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Resumen. El trabajo que se presenta trata de buscar argumentos en favor de extender
la democracia paritaria, concepto surgido del Derecho Publico, al ambito social y econdmico.
Sélo la equiparacion igualitaria entre mujeres y hombres puede superar la vulneracion de de-
rechos humanos a que se esta sometiendo a la mitad mayoritaria de la poblacion y, lograr asi,
el aprovechamiento maximo de los conocimientos y aptitudes de la sociedad. Asi pues, la idea
es superar la infrarrepresentacion femenina en los consejos de administracion de las socieda-
des cotizadas, vinculando el papel de estas y su actuacion en los mercados en relacién con la
toma de decisiones en el poder politico, cada vez mas sometidas directa o indirectamente al
poder de los mercados. El desarrollo del Estado Social y Democratico de Derecho, mas alla de
lo publico, puede materializar la igualdad efectiva entre mujeres y hombres, adoptando una
concreta medida de accion positiva: sistema de cuotas. En definitiva, se presenta una justifica-
cion constitucional para la necesaria adopcidn de dichas politicas, formulando una democracia
paritaria para el Derecho Privado y una revision normativa a modo de lege ferenda.

Palabras clave: democracia paritaria, sociedades cotizadas, igualdad efectiva, cuotas,
consejo de administracion.

Abstract. The paper that is presented tries to find arguments in favor of the possibility
of extending the paritary democracy, a concept that emerged from Public Law, to the social and
economic field. Only material equal equality between women and men can overcome the viola-
tion of human rights to which they are submitting to the majority of the population and, thus,
consider the maximum use of the knowledge and skills of society. Then, the idea is to overcome
female underrepresentation in the boards of directors of listed companies, linking their role
and their performance in the markets in relation to decision-making in political power, more
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and more directly or indirectly submitted To the power of the markets. The development of
the Social and Democratic State of Law, beyond the public, can materialize effective equality
between women and men, adopting a concrete measure of positive action: quota system. In
short, a constitutional justification for the necessary adoption of these policies is presented,
formulating a paritary democracy for Private Law and a normative revision as a lege ferenda.

Keywords: paritary democracy, listed companies, material equality, quotes, manage-
ment boards.

1. Introduccion

La democracia paritaria, desde sus origenes, ha sido un concepto tradicionalmente
ligado al &mbito del Derecho Publico. La idea que inspira la formulacién del concepto no
es otra que partir de la consideracién de las mujeres no como un colectivo minoritario so-
metido a discriminacion, sino como la mitad mayoritaria de la poblacion que, al ser discri-
minada, determina la exclusién de la mitad de las inteligencias y capacidades potenciales
de la humanidad (Sevilla Merino, 2003, p. 28). Su originaria formulacién iba encaminada a
posibilitar que las mujeres fueran titulares de un derecho fundamental de sufragio pasivo
mas alla del sufragio meramente activo, esto a partir de que las pretensiones del feminis-
mo mas significativo de la era contemporanea (el movimiento sufragista) encontraron
una respuesta a las mismas, al reconocerse en muchos paises el sufragio universal (Nufio
Goémez, 2009). Y, por tanto, desde el origen, la democracia paritaria tiene una vinculacién
mas estrecha con el principio de igualdad material que con el principio de no discrimina-
cién (Ventura Franch y Garcia Camp4a, 2018, p. 56)*. La igualdad formal reconocida como
derecho fundamental (art. 14 CE) debe alcanzar su plenitud y, la manera no es otra, que
desarrollar politicas publicas que, en la practica, instauren una sociedad mas igualitaria,
mas democratica y, por tanto, mas justa. Y, politico pero también en el social y econémico,
desechar discriminaciones fundadas en el sexo o el género. La igualdad y la justicia social
irrenunciables en el Estado Social y Democratico de Derecho (art. 1.1 CE): no hay demo-
cracia sin igualdad y no hay democracia sin igualdad entre mujeres y hombres.

Tanto la Organizacién de Naciones Unidas como la Unién Europea han experimen-
tado una larga trayectoria en la produccion de declaraciones y normas orientadas a lo-
grar una participacion equilibrada en los ambitos de poder politico y decision publica.
Es precisamente la Declaracién de Atenas de 1992 (en el marco de una cumbre europea
que adoptd la expresion “Mujeres en el Poder”) la que expresa, por primera vez, el conte-
nido necesario para apuntar una teoria de democracia paritaria. A nivel internacional, el
interés por la democracia paritaria desemboca en la Declaracion de Beijing de 1995 (IV
Conferencia Mundial sobre la Mujer), también referida a los ambitos de poder publico.
El concepto, se concretard después, en la idea de que la democracia plena y en igualdad

1 Realmente, “el derecho a la igualdad efectiva de mujeres y hombres es a la teoria juridica lo que la democracia pari-
taria es a la teoria politica”, en tanto que el principio de igualdad material supone la busqueda de la equiparacion entre
mujeres y hombres en la sociedad y el principio de no discriminacién corrige situaciones concretas de subyugacién por
razon de sexo o género.
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entre mujeres y hombres sélo es posible a través de la consecucién de una composicién y
representacion equilibrada entre los sexos. Esto es, a través de una distribucion equitativa
del poder en los ambitos de decision politica.

La formulacién de la democracia paritaria supuso, a su vez, una reformulacion a las
primeras Declaraciones de Derechos? para incluir a las mujeres en el contrato social y, por
tanto, reformular el pacto politico inspirador de las sociedades democraticas (Garcia de
Enterria, 1981, p. 46)3. Para ello era imprescindible superar la subyugacion estructural de
las mujeres, adoptar una perspectiva de género, potenciando el desarrollo de una mayor
libertad e igualdad femenina con vistas en la consecucion de satisfacer la autonomia de las
mujeres, directa e indirectamente (Balaguer Callején, 2005).

La democracia paritaria responde asi a un perfeccionamiento idilico de las demo-
cracias liberales, cada vez mas real, y posibilitada a través de la clausula del Estado Social
y Democratico de Derecho y el principio de igualdad material (arts. 1.1 y 9.2 CE). Asi, la
democracia paritaria, se plasma en una proyeccion de la universalidad de la ciudadania
en el poder del Estado (Morales, 2015, p. 306)*. Pero, ;realmente puede hablarse de ciu-
dadania universal sin extender los postulados de la democracia paritaria al ambito de las
esferas de poder econdémico y social? La distincion historica del desempefio de papeles
propios de hombres o de mujeres, articulado en torno a los condicionantes sexo y género®
(division social del trabajo) supone un reto no superado por los Estados democraticos,
ya que las mujeres no han sido un sujeto pleno de derecho en el sistema politico, pero,
especialmente, alin no se las tiene en cuenta en el terreno social y econémico (Esquembre
Cerda, 2018). Es por ello que no puede hablarse de una plena democracia en términos
de paridad, en tanto no se supere la exclusion de las mujeres de los ambitos de toma de
decisiones y poder en el espacio privado. Y, este, es un reto que debe afrontarse desde una
Optica transversal, extendiendo la igualdad hacia todas las esferas de la sociedad para ha-
cerla realmente efectiva y no parcelada inicamente en torno a lo publico.

Debe partirse de las ideas que conforman la Recomendacién n2 25 de la Convencién
sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer (CEDAW), re-
ferente a medidas especiales de caracter temporal para acabar con la discriminacién que
sufren las mujeres. Es decir, la democracia paritaria no puede lograrse de forma plena y
transversal sin la adopcion de acciones positivas de gran calado. Solo asi el Estado Social y
Democratico de Derecho podra superar la cuestion social del siglo XXI: 1a desigualdad en-
tre mujeres y hombres en el ambito social y econémico (Lousada Arochena, 2004, p. 41).

El mundo econémico y, especialmente, las empresas cotizadas como expresion maxi-
ma del poder econémico, condicionan de forma opaca las decisiones del poder publico

2 Dictadas atendiendo a un destinatario concreto: el sujeto masculino, propietario y blanco. Todos sus derechos se
proclamaron sobre dicha base y, es por ello, que ello inspiré, hasta nuestros dias, la totalidad del ordenamiento juridico.

3 Se trae a colacion el significado de la Constituciéon como decision del pueblo, por ende, un contrato social. Este pac-
to social establece derechos y libertades fundamentales que constituyen un sistema preceptivo que emana directamente
de la soberania popular.

* La participacion politica real requiere un estandar no excluyente para poder hablar de una “ciudadania democra-
tica efectiva”.

5 Como moviles de discriminacién previstos en el art. 14 CE, donde el género, un condicionante mas cultural que
bioldgico, entraria dentro de la clausula de cierre: cualquier otra circunstancia personal o social.
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que perciben como contrarias a sus intereses o a los de los mercados. La infrarrepresen-
tacion femenina en dichas cotas de poder, indirectamente, condicionaria asi el papel que
debiera tomar el Estado en laimplantacién real de la igualdad entre mujeres y hombres en
este ambito concreto. Un reflejo de todo ello es la frustracion de las propuestas en torno
alograr una composicion equilibrada en los consejos de administracion de las sociedades
cotizadas. En nuestro pafs, finalmente, se opté por adoptar disposiciones no vinculantes
(soft law) que no han traido consigo un cambio de la realidad en la ctispide de las socieda-
des cotizadas (Senent Vidal, 2018).

Parece que aquellas normas tenian mas el fin de apoyar la responsabilidad social
corporativa que paliar, realmente, la infrarrepresentacion de la mujer en esos ambitos del
poder privado. Por ello, hay que llegar a la construccion de una nueva tesis de democracia
paritaria en el &mbito social y econémico, mas alla de lo eminentemente politico (Hesse,
1995)°. Solo asi se lograra una eficacia material de las previsiones de la Constitucién y, en
concreto, de laigualdad entre mujeres y hombres como elemento del principio democrati-
co que inspira el Estado Social de Derecho. En concreto, debe abrirse paso a la posibilidad
de que las mujeres vayan ganando relevancia en los lugares de decisién privada.

El fomento de la diversidad de género en los consejos de administracidon repercute
tanto de forma externa como interna a las sociedades cotizadas, en tanto que puede, no
solo contribuir a conformar una imagen responsable de las corporaciones ante la socie-
dad, sino también combatir la estructura patriarcal de las empresas y del sistema banca-
rio privado. Dada la resistencia del poder privado ante la incorporaciéon de mujeres en sus
esferas, ;por qué no ir pensando en las cuotas como via para combatir una desigualdad
estructural? Solo con la mejora en la tutela de acceso y mantenimiento de la mujer en el
empleo y avanzando hacia una corresponsabilidad en torno a los cuidados, ;puede lo-
grarse una plena igualdad de género en la sociedad? Inexorablemente, ademas, han de
combatirse los estereotipos de género y la socializacion histérica y desigualitaria en las
empresas desde arriba. Desde luego, sin negar la necesidad de respuestas legislativas en
relacidn a las vicisitudes que plantean la maternidad, la dependencia u otras necesidades
de conciliar la vida familiar y personal con la profesional.

Por ello, se propone una tesis de democracia paritaria para el Derecho Privado par-
tiendo de la inspiracion de la Teoria del Estado y, en concreto, del poder publico (Bingham,
2018)’, para la busqueda de similitudes conceptuales con el poder privado. Se pretende
asi dar una fundamentacién constitucional a la misma, para posteriormente, desde esa
optica reformular el régimen juridico vigente en nuestro pais en torno a la composicién

¢ En tanto que la relacion del Derecho Constitucional y el Derecho Privado debe entenderse como una primacia del
primero (art. 9.1 CE) y, asi, puede afirmarse que la Constitucién supone una guia para las directrices e impulsos que haya
de tomar el segundo. Sobre todo, en lo que concierte al derecho fundamental a la igualdad entre mujeres y hombres, ya
que es una expresion concreta de un orden objetivo de valores que debe estar presente no solo en la vida estatal sino
en toda la vida juridica.

7 Al igual que los ministros y demés funcionarios deben ejercer de buena fe las facultades conferidas por la ley, en
tanto decision expresada por voluntad general de los ciudadanos, los miembros del consejo de administracién también,
en tanto que los poderes a ellos conferidos son determinados por la voluntad social. En ningtn caso, los miembros del
consejo de administracion pueden extralimitarse de las facultades conferidas en los estatutos, cfr. arts 23 y 245.1 LSC,
representando los estatutos el papel de la ley como decision de la voluntad social.
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equilibrada de los consejos de administracion de las sociedades cotizadas, que debe optar
por incorporar un caracter obligacional cuyo incumplimiento conlleve sanciones, dejando
de lado las meras recomendaciones.

2. La justificacion constitucional de extender la Democracia paritaria al Derecho
Privado

La proclamacién de la igualdad como valor superior del ordenamiento juridico no
solo supone que esta, junto a la libertad, la justicia y el pluralismo politico, forme parte
de una mera declaracion de intenciones del Constituyente, sino que, la igualdad, elevada
asf a la maxima categoria de norma con rango constitucional incardina y orienta el orde-
namiento juridico por completo (Peces Barba, 1984). Los valores constitucionales juegan
un papel que subyace a la produccion del Derecho por parte del legislador ordinario, ya
que el sistema axiol6gico-constitucional no solo recorre la Constitucién y sirve de inter-
pretacion a la misma, sino que marca la meta del derecho positivo: el cumplimiento de los
valores superiores a través de la realizacion efectiva del Estado Social y Democratico de
Derecho; a través de los derechos fundamentales. Suponen, asi, un parametro interpreta-
tivo del sistema normativo al completo (Robles Morchdn, 1992, p. 33)8.

El Constituyente fue consciente de la relevancia de la igualdad en tanto objetivo a
conseguir pro futuro, ya que, al proclamarlo, es consciente de la inexistencia de una igual-
dad plena y efectiva en la sociedad (de ahi, el mandato promocional del art. 9.2 CE); de tal
forma que marca, reciprocamente, el final de un camino (Rodrigues Canotilho, 2017, p.
46): la remocién de las desigualdades sociales y, por tanto, la realizacion idilica de la clau-
sula del Estado Social (art. 1.1 CE)°. En este marco, la plena consecucidon de la libertad y
de la igualdad suponen una exigencia de justicia social y, por ende, no pueden entenderse
una sin la otra; tampoco puede comprenderse el reconocimiento de la igualdad (formal)
como derecho (art. 14 CE), sin el poder equilibrador de los poderes publicos (art. 9.2 CE).

El que nos proponemos enfrentar ahora no es un problema ajeno al nacimiento del
Estado Liberal, donde el recocimiento de la libertad y de la igualdad (formal) llevaran
necesario reconocimiento de la propiedad privada como derecho fundamental y cuestion
esencial en el desarrollo de los derechos y libertades pretendidas por la burguesia, aun-
que con un eminente caracter individualista. Sin embargo, el Estado Social proclama la
libertad y la igualdad (formal y material) con una proyeccién social (Parejo Alfonso, 1990,
p. 125), que guarda una proximidad conceptual al conectarse con el nacimiento mismo
de las sociedades mercantiles o de capital y, posteriormente, las cotizadas como tipologia

8 Careceria de sentido interpretar o fundamentar los derechos humanos, en concreto, la igualdad entre mujeres y
hombres, sin partir de la base de unos deberes morales articulados en torno a los valores superiores del ordenamiento.
Esto es, en conexion con estos ultimos para dar una coherencia al sistema axioldgico-constitucional buscando una co-
herencia interpretativa.

9 “La igualdad es un valor protegido por si mismo”, una finalidad a concretar y hacer realidad por parte de los po-
deres publicos, pero no es el punto de partida: “la igualdad es un fin, no un medio, y alcanzarla es una de las tareas
fundamentales del Estado”.
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concreta de aquellas en tanto perspectiva social de la libertad de comercio. Es inherente a
estas entidades su vinculacion con la libertad de empresa (art. 38 CE), pero no olvidando
su conexion preferente con el derecho fundamental de asociacion (art. 22 CE).

Es en la etapa en que aparecen las sociedades mercantiles o de capital (o sus pri-
meros gérmenes) cuando se produce una reformulacion de las pretensiones burguesas
que inspiran el Estado Liberal, sin llegar a la etapa del Estado Social, para inspirar una
vision colectivizada de la libertad de comercio, desde una éptica empresarial. Asi, ejerci-
tando conjuntamente ambos derechos, se emprendi6 el camino hacia una nueva demo-
cracia liberal en que la asociacién de muchas libertades de comercio se aunara en una
gran libertad de empresa, conjunta, ejercida por un ente conformado por la coexistencia
de propietarios mas pequeiios concurrentes en torno al mismo. Esto es, una ficcion juridi-
ca que tendra personalidad propia y podra competir con otros propietarios individuales,
pero mas fuertes que aquellos que se han reunido para acabar con las oligarquias mo-
nopolisticas de la época e instaurar asi un mercado en el que haya mas posibilidades de
competencia y, por tanto, que sea mas democratico. Es asi que el nacimiento mismo de
las sociedades mercantiles tiene una inspiracion eminentemente democratica y presidida
por el principio de igualdad que inspira el Estado Liberal de Derecho.

Ese caracter democratico, sin embargo, predomina con caracter externo a las nuevas
instituciones que han surgido. No importaba sino la democracia ad extra, en el mercado y
en aras de mejorar las condiciones de competencia, rompiendo de barreras de entrada al
mismo: mas libertad que igualdad; no obstante, permitiendo un ejercicio de la libertad de
empresa en igualdad de condiciones en sede del mercado, evidencia de que la libertad no
puede entenderse sin laigualdad (Aragon Reyes, 1995, p. 20)°. Sin embargo, el principio de-
mocratico que inspira el Estado Social y Democratico de Derecho exige también una nueva
vision juridico-constitucional sobre las sociedades mercantiles: la busqueda de los valores
democraticos no solo en el mercado sino también en la esfera interna de las mismas. Esa
visién ad intra tiene que ver con el caracter democratico que debe inspirar cualquier estruc-
tura corporativizada, pues la fundamentacion constitucional e inspiracién dogmatica de las
sociedades mercantiles descansa sobre el reconocimiento constitucional de la libertad de
asociaciéon como derecho fundamental mas proximo al hito histérico que significaron estas,
mas alla de la propia libertad de empresa, ya que esta sera ejercida por parte de estructuras
corporativas, dejando atras las individuales libertades de comercio (Galgano, 1981)".

La estructura social de la empresa, articulada a través del Derecho de Sociedades
hace que lo individual (libertad de empresa) devenga en una estructura social compleja
(derecho de asociacién) que subyace a su funcionamiento y al ejercicio mismo de la propia
libertad de empresa (Pérez Escalona, 2007, p. 406). Desde un punto de vista no estatico
sino dindmico lo relevante para el ejercicio de la libertad de empresa a través de una socie-

10 Partiendo de la base de que el contenido esencial de un derecho no puede identificarse con un derecho o libertad
ilimitada, el contenido esencial de la libertad de empresa debe situarse no en la libertad sino en la igualdad, al menos en
el ejercicio de esa libertad. Igualdad seria el aspecto objetivo (libertad de competencia en los mercados en igualdad de
condiciones, por ejemplo) y la libertad el aspecto subjetivo (libertad de acceso, mantenimiento y cesacién).

11 “E] gran capital, que hasta entonces era comercial, se transforma en capital industrial”.
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dad mercantil es la conjuncién de personas que se asocian con el interés de llevar a cabo un
fin comun, mas alla de la propiedad de los medios productivos o la limitacion de los riesgos
que se asumen en el mercado (Rey Martinez, 1994, p. 328)'% Es decir, lo relevante, a mi
juicio, no viene dado por el fin lucrativo en tanto objetivo comun de los socios sino la com-
parecencia de dos o mas personas que concurren en el contrato de sociedad, que no es un
mero negocio juridico bilateral. Asi, surge una persona moral encaminada al cumplimiento
de unos fines, normalmente lucrativos, pero lo relevante no es la empresa como tarea a eje-
cutar sino como organizacion constituida en torno a una unidad juridica corporativizada:
la sociedad; lo que plantea un cambio en la titularidad y el ejercicio de la libertad de em-
presa no unilateralmente, sino en virtud de los acuerdos sociales (Tomillo Urbina, 2013)*3.

Ademas, la organizacion juridico-corporativa de la sociedad se asemeja conceptual-
mente a la organizacion juridico-politica e institucional de un Estado de Derecho. Aunque
no de forma idéntica, conceptos propios de la Teoria del Estado como lo es el pacto social
que inspira toda Norma Fundamental (Sgrensen, 2010)"4, la soberania o la separacién de
poderes pueden extenderse de forma tedrica y con caracter epistemolégico al funciona-
miento y relacion de los 6rganos societarios y a la sociedad propiamente dicha, haciendo
un cierto paralelismo comparativo con el Derecho de Sociedades.

1) El contrato de sociedad es la base de la sociedad mercantil, supone la concu-
rrencia de personas fisicas o juridicas que, a través de dicho vinculo negocial,
deciden colaborar con caracter permanente y estable en el tiempo para la reali-
zacién de un fin que entienden como propio, colectivo y, por tanto, comun. Ese
fin, que desde el origen mas remoto de los tiempos es el animo de lucro, si bien
elemental, es secundario en relacién a la agrupacién voluntaria de personas en
torno a un interés comun a realizar, independientemente de la naturaleza de ese
proposito colectivo articulado en torno a la sociedad y regido por esta (Ibafiez Ji-
ménez, 2013)*. No puede considerarse como un contrato strictu sensu, ya que no
hablamos de un negocio juridico bilateral, sino que es un acuerdo colectivo sin
existir una confrontacion de intereses entre los socios (al menos en el origen);
mas bien, al contrario, puede hablarse de intereses compartidos. Supone pues,

12 La propiedad privada representa como derecho subjetivo la apropiacién de bienes patrimoniales, sin embargo,
la libertad de empresa es un “momento dindmico” de aquella, pues supone destinar esos bienes al desarrollo de una
actividad de distribucién de bienes o la prestacion de un servicio. Combinar propiedad y libertad de empresa, a través
del Derecho de Sociedades, supone que “se puede ser empresario sin ser propietario”.

13 En suma, la insuficiencia de medios econdémicos por si solo o la imposibilidad de asumir grandes riesgos para
emprender negocios de entidad mayor, obliga al empresario individual a asociarse con otras personas: surgen los “em-
presarios sociales” o sociedades mercantiles.

14 Ciertamente, una sociedad de capital se caracteriza por la existencia de relaciones de todos los socios (“comuni-
dad”) en torno a un ente en torno al que hacen “grupo”, intereses comunes, mas alla de meros derechos y obligaciones.
Aunque, ciertamente, ese interés comun o general sea ganar dinero y no gestionar la empresa, de forma directa. En tor-
no al Estado también se estructura una “comunidad” de ciudadanos y de “sentimiento”, entendida como grupo comun de
intereses, mas alla de las relaciones de los ciudadanos con el Estado y entre si. Esto es, mas alla de los derechos y deberes
fundamentales hay un sentimiento politico comun e identitario.

15 No es la sociedad la interesada en enriquecerse sino los socios. Por eso, “la sociedad expresa tanto en su plano
externo como interno, expresa, en fin, el ejercicio de un derecho constitucionalmente reconocido”, el de asociacion de los
socios que la constituiran para llevar a cabo los fines econémicos de una actividad comun.
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2)

desde una vision dogmatica, la materializaciéon de un acuerdo o pacto social que
deja de tener relevancia una vez la sociedad nace, el contrato de sociedad no su-
frira modificaciones, sino que seran los estatutos sociales, en tanto norma basica
de este nuevo ente creado, los que seran revisados para adaptarse a las nuevas
exigencias del mercado y de la propia sociedad mercantil, de acuerdo con sus
previsiones y las de la ley. Por consiguiente, puede desaparecer el fin dltimo de
la sociedad, puede modificarse su objeto social y, por tanto, su industria a llevar
a cabo, e incluso desaparecer, pero no el momento determinante en que se pro-
duce la concurrencia de una serie de personas naturales coordinadas en torno a
la creacién de un ente autébnomo, con personalidad juridica propia.

Los estatutos sociales supondrian la norma basica y fundamental de la sociedad
mercantil constituida, la expresion tltima del pacto social y, por tanto, el régimen
normativo que regira la vida social, mas alla de lo que, de forma imperativa, han
predeterminado la Constitucidn y las leyes; en tanto limites a la autonomia de
la voluntad de los socios (por ejemplo, los principios configuradores de un tipo
societario u otro). Si bien las leyes disponen con caracter general una serie de
elementos que los estatutos sociales deben contemplar, se deja cierto margen
de maniobra al acuerdo colectivo de los socios, a la vez que se imponen limites.
Por consiguiente, la denominacion social, su objeto, domicilio, capital social o la
posicion juridica individual de los socios en relacion con aquel (principio pluto-
cratico), el régimen de adopcion de acuerdos y la composicidn y funcionamiento
de los 6rganos sociales, son una prevision genérica a contemplar ex lege en los
estatutos, ademas de otras menciones que, por decisién de los socios, se haran
constar en la norma estatutaria. En definitiva, lo mas significativo es el papel
que juegan los estatutos sociales, mas alla de sus concretas previsiones: la re-
gulacién basica y fundamental de una entidad corporativa (Garcia Cruces, 2016,
p. 141)'¢, cuyo devenir queda ligado a sus previsiones en relacién a la adopcion
de los acuerdos sociales (soberania societaria) o la competencia de los drganos
societarios (separacion de poderes en el seno de la organizacion).

Los estatutos, como resultado de un pacto social, expresan asi un contenido que
permite realizar una analogia explicativa poniendo la sociedad y sus érganos en
relacion con el sistema organizativo-institucional de una constitucién politica.
Al igual que un individuo al adquirir la condicién de nacionalidad y, por tanto,
de ciudadania, puede ser sujeto de derechos y obligaciones en un Estado, las
personas que adquieren participaciones y acciones adquieren la condicién de
socio y, por tanto, pasan a ser sujetos de derechos y obligaciones en relacién con
la sociedad constituida. Es decir, la adquisicién de la condicién de socio supone
la participacion de un individuo en un pacto social que devendra en la creacién
de una organizacion concreta en la que tendra derechos y obligaciones para con
los socios y la sociedad: una ciudadania societaria ad intra.

16 Los estatutos sociales expresan la regulacion que los socios acuerdan para la “vida social”.
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3) La soberania de la sociedad y, por tanto, el poder originario de la organizacién
recae en la concurrencia de los socios que, al igual que en la creacion del pacto
societario (articulado a través del contrato de sociedad), deberan decidir sobre
las cuestiones mas relevantes para la sociedad, cuando asi lo exige la ley y los
estatutos sociales. Lo cual debe entenderse sin perjuicio de que la l6gica econo-
mica nos haga conectar con que no existe una igualdad plena entre los socios,
sino que su relevancia en la toma de decisiones viene predeterminada por un
principio plutocratico que nos indica que el poder de decisién del socio, indi-
vidualmente considerado, viene predispuesto por su aportacion dineraria o de
otro tipo en el capital social. En un sentido restringido, realmente la ciudadania
societaria viene predeterminada por las acciones y participaciones, de tal forma
que son las aportaciones individuales las que otorgan un grado de poder en la
toma de decisiones societarias u otro, representada por el capital social desem-
bolsado por todos los socios. Y este condicionante, a pesar de dotar de relevancia
al interés o animo de lucro, lo que hace es correlacionar el juego de la democracia
y, por tanto, la libertad en el seno de las compafiias en relacion con la realidad
econdmico-patrimonial que representa la sociedad y su actuacién en los merca-
dos. Sin que pueda negarse su caracter democratico, lo que el principio plutocra-
tico rige es la adopcion de acuerdos, predeterminando el valor del voto de cada
socio en funcién de las aportaciones de aquellos en el capital social, de acuerdo
con la realidad mercantil que inspira estas estructuras. Cabe, pues, destacar que
su inspiracidn es de corte corporativo y no puede rechazarse un valor eminente-
mente democratico que fundamento el surgimiento mismo de estos fenémenos,
con la vista puesta en mejorar la libre competencia en el mercado mejorando la
igualdad de salida de todos los competidores.

4) El poder soberano de la sociedad recae en la junta general, pues a través de este
organo las sociedades expresan la voluntad social (Sebastidn Quetglas, 2013).
Esta voluntad social debe entenderse desde la l6gica de la ciudadania societaria
expresada anteriormente, por eso es una derivacion de la decisién de los socios.
Es decir, la voluntad societaria se expresa a través de una vinculacién de la so-
ciedad por la conjuncién de las voluntades individuales concurrentes de cada
uno de los socios (Gil Echeverry, 2012, p. 354)"". Ademas, la conformacion de esa
voluntad social viene regida por una serie de procedimientos establecidos por
los estatutos sociales y las leyes, por ejemplo, a la hora de establecer el régimen
de mayorias que debe concurrir para adoptar ciertas decisiones. En suma, los
estatutos (o, en su defecto, la ley) vienen a establecer un principio de competen-
cia material entre los 6rganos societarios, de tal forma que existe una semejanza
conceptual (no exhaustiva) con el principio de separacion entre los distintos po-
deres del Estado, reservando a la junta general las decisiones mas importantes.

17 Es el érgano social que en primera y ultima instancia toma la iniciativa y decide del desarrollo de la vida social
y, ademas, se le faculta para decidir de todo aquello que, por prevision legal o estatutaria, no queda en manos de otros
organos de forma expresa.
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Es el 6rgano supremo de decision en una sociedad de capital, como lo fuera el
Parlamento emanado de la soberania popular a través del voto de la ciudadania.
Solo que aqui el valor del voto viene predeterminado por el nivel de aportacién
al capital social de cada socio y no tanto por su posicion individual como persona
natural, que conducen a identificar una soberania societaria no personificada
sino de caracter deshumanizada o patrimonializada.

5) El 6rgano de administracién de las sociedades de capital podria identificarse
con el organo ejecutivo de la sociedad ya que sus competencias se reducen a
la administracién o gestion societaria. En las sociedades mas relevantes, las co-
tizadas, de forma obligatoria, la modalidad de administracién que se toma es
la de consejo de administracidn (ex art. 529.1 bis LSC), un auténtico 6rgano de
gobierno nombrado por el soberano érgano societario, la junta general. En estas
sociedades el 6rgano es colegiado y, por tanto, sus decisiones, se someten a un
procedimiento de decision colegial que exige un acuerdo de mayoria. El nimero
minimo para poder hablar de érgano colegiado es de tres miembros (art. 242.1
LSC) dejando la determinacion del nimero de administradores que integren el
consejo de administracion a la autonomia de la voluntad societaria, ello si deter-
minando, al menos, el nimero maximo de sus miembros si no se determinara
numéricamente el nimero concreto de los miembros que lo componen, extremo
sobre el que la junta general tomara la decision final. Su régimen de funciona-
miento y organizacion interna, puede venir determinado en las previsiones esta-
tutarias o no, aunque seria lo ideal. A veces, el propio consejo puede determinar
su régimen de funcionamiento interno (art. 245.2 LSC), sin que puedan quebrar
previsiones de derecho necesario absoluto sobre reglas de la convocatoria o el
quorum minimo para su constitucion. Su papel se asemeja al del poder ejecutivo
del Estado, que tiene cierto margen de maniobra, pero debe responder al poder
soberano del Parlamento que ejerce un control sobre el mismo, al igual que el
consejo de administracion responde ante la junta general que le nombra.

Aplicar y extender los conceptos propios de la Teoria del Estado al Derecho de Socie-
dades no es tan descabellado, mas ain cuando el papel real de las sociedades cotizadas en
nuestros dias es el de condicionar la gobernanza publica y las instituciones que integran
una democracia avanzada por la relevancia de los mercados en la conformacién del orde-
namiento juridico (Garcia Mexia, 2008, p. 101), que ha venido adoptando una tendencia
neoliberal en las Gltimas décadas en detrimento de los derechos sociales de la ciudadania.
La evidencia del condicionamiento de las decisiones del poder politico se hizo latente en
virtud del papel que tomaron las grandes empresas cotizadas en la redaccion final del
art. 75 LOIEMH, sobre la composicion equilibrada de los consejos de administraciéon en
relacidn al principio de igualdad efectiva entre mujeres y hombres, aunque no fuera mani-
festada publicamente y de manera expresa.

A pesar de que las sociedades se rigen por el Derecho de Sociedades (art. 1.3 L.O.
1/2002, de 22 de marzo, reguladora del derecho de asociacién), no puede obviarse el
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origen de las sociedades mercantiles en tanto asociacién de pequefios propietarios que
buscan competir con otros mas importantes en un mercado oligopolistico. Y es que, este
acontecimiento, es primordial para entender la visién democratica que el fenémeno so-
cietario introduce en el mercado que, por supuesto, no puede ser obviada: el caracter
asociativo de las sociedades de capital. Los principios que inspiran el derecho de asocia-
cion son igualmente atribuibles a las sociedades: asociarse sin autorizacion previa para
competir en el mercado en tanto fin licito amparado por la Constitucién (sin perjuicio
de la obligacion registral), que proclama la libertad de empresa en el marco de una eco-
nomia de mercado (art. 2.1y 2 L.0. 1/2002 en relacién con el art. 38 CE); la semejanza
entre el acuerdo de constitucion y el contrato de sociedad en tanto acto fundacional o
escritura de constitucion y entre los estatutos de la asociacion y la sociedad (arts. 5, 6
y 7 L.0.1/2002 en relacién con el art. 1665 CC); y, fundamentalmente, su sometimiento
a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico, en particular, las previsiones le-
gales de caracter imperativo contenidas en la Ley de Sociedades, no modificables por la
autonomia de los socios (arts. 9.1 CE y 2.4 L.0. 1/2002). También, una primera lectura
del Capitulo III de la L.0. 1/2002 hace posible asemejar las instituciones societarias a las
de la asociacién y, aunque sea menos relevante en el terreno asociativo, tanto en ambito
societario como en el derecho de asociacion, la inscripcion registral (art. 10 L.0. 1/2002
en relacion con el art. 119 CCom) cumple un papel a los efectos de publicidad en aras de
la salvaguarda de la seguridad juridica en el trafico, aunque es cierto que en el caso de las
sociedades de capital la publicidad registral cumple un papel constitutivo que no es pro-
pio del régimen juridico de la asociacion (art. 20 LSC en contraposiciéon con lo dispuesto
enelart. 5.2 L.0.1/2002).

Sin perjuicio de las peculiaridades de uno y otro régimen, hay una vinculacién por
entero de la Constitucion respecto de la asociacion y de las sociedades de capital, de tal
forma que los valores democraticos de libertad e igualdad, asi como el pluralismo debie-
ran jugar la suerte de inspirar la ordenacion juridica de las sociedades de capital de una
forma parecida a la de asociacion. Sin embargo, no debe obviarse la especificidad pro-
pia del Derecho de Sociedades en tanto soberania societaria deshumanizada, articulada
a través de titulos, esto es, la actuacion mediata de los socios a través de las acciones; en
contraposiciéon con la soberania asociativa, compuesta de personas naturales que actiian
en el marco asociativo de forma directa e inmediata. Asi, no puede obviarse ni desplazarse
el régimen de conformacion de la voluntad societaria, ademas, tampoco seria efectivo ni
siquiera operativo en aras de la consecucién de una composicion equilibrada del 6rgano
de administracién de la sociedad.

Por consiguiente, no afectaria a la esencia de la sociedad ni al principio plutocratico
que inspira toda sociedad de capital la imposicién de obligaciones por parte del poder pu-
blico como medio para lograr una diversidad de género plena en sede del consejo de ad-
ministracion. Ello no afectaria, en esencia, a la soberania societaria, aunque mermaria la
autonomia de la voluntad societaria que quedaria predeterminada por la decision publica
de someter a un régimen de democracia paritaria el 6rgano ejecutivo de las sociedades.
Asi, habria de someterse a un filtro de ponderacion, ya que van a confrontar, de un lado, el
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derecho a la igualdad y no discriminacién entre mujeres y hombres y, de otro, la libertad
de empresa. Pero no solo, porque, en este caso, hay que incorporar el parametro asociati-
vo como canon de interpretacion de las sociedades en aras de lograr una democracia en
términos de paridad, ;seria suficiente con un mero juicio de ponderacién entre derechos
fundamentales que confrontan?

Se enfrentan derechos cuya proclamacién ya responde a una separaciéon dicotomica
entre derechos civiles y politicos o de primera generacion (categoria en que residiria la
igualdad, pero también la libertad de asociacion, en tanto derechos fundamentales) y de-
rechos econdmicos, sociales y culturales o de segunda generacion (la libertad de empresa
como derivacién dindmica del derecho de propiedad privada, de primera generacion). Sin
embargo, la propia conexidn entre derecho de asociacion y libertad de empresa son un
argumento a favor de la desconsideracion de categorias enfrentadas a la hora de hablar
de distintos tipos de derechos fundamentales; ademas, como ejemplo, la propiedad no es
un derecho materialmente efectivo si uno no encuentra ocasion de serlo (Alexy, 2007, p.
176), y por tanto no puede hablarse de un reconocimiento inmediato. Por tanto, no puede
hablarse de que la propiedad sea un derecho definitivo, ni siquiera formalmente; por el
contrario, la igualdad es un derecho moral que, desde la faceta del reconocimiento formal,
es inmediato, formulado con vocacién general erga omnes, aunque requiere de la inter-
vencion del Estado para su realizacion efectiva (art. 9.2 CE). Entonces, no puede hablarse
de una primacia por razoén de la sistematica de la estructura juridico-constitucional y, pre-
cisamente, en relacion a la parte dogmatica de la misma.

Hay que partir de la interpretacion y significado previos de los valores constitucio-
nales, de la axiologia constitucional, pues la ponderacion solo es parametro de interpre-
tacién para un concreto conflicto entre derechos fundamentales, no en abstracto. Aqui el
interés general de las sociedades democraticas es un fundamento ultimo, pues ha de en-
tenderse que la maxima consecucion posible de tales valores es la consecucion del interés
general del Estado Social y Democratico de Derecho'®. La igualdad y la libertad no pueden
entenderse una sin la otra. Solo de estas premisas puede partir el eventual juicio de pon-
deracion que concretamente protagonizara el valor, principio y derecho de igualdad entre
mujeres y hombres en contraposicion con la libertad de empresa, y la vinculacion de esta
ultima, en ambito de las sociedades de capital, con el derecho de asociacion, que introduce
un caracter democratico a la realidad empresarial de nuestros dias, en un plano interno y
no solo externo.

Pasando al papel concreto del juicio de ponderacién y conectando con lo que acaba
de ser expuesto hay que tener presente que la igualdad al proclamarse como derecho fun-
damental positiva un valor y principio constitucional y, por tanto, expresa un deber ser al
derecho ordinario que se construya por parte del legislador (Prieto Sanchis, 2013, p. 67)%°.

18 Precisamente, ahora no importa garantizar la libertad de empresa en el mercado (esfera externa) sino asegurar un
minimo inquebrantable por el Derecho Privado que esta identificado con los valores constitucionales ante una expan-
sién desmedida de la libertad de empresa y la preeminencia del mercado sobre la autonomia de la politica.

19 “E] constitucionalismo de los derechos se caracteriza precisamente por la rigurosa distincién entre vigencia o
mera positividad y validez, siendo esta ultima dependiente de un juicio sobre la adecuacion de las leyes al programa
constitucional”.
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La regla de la proporcionalidad es el método a través del cual, tradicionalmente, se han
interpretado los conflictos entre derechos fundamentales; a través de las pautas de nece-
sidad, adecuacién y proporcionalidad, como ultimo filtro. Si bien la libertad de empresa
seria menoscabada, en tanto que la soberania societaria quedaria restringida, al imponer
el Estado una obligacion de estructurar el consejo de administracion en términos de pa-
ridad y vinculando, por tanto, el ejercicio de la autonomia societaria que corresponde al
organo supremo de la sociedad de capital, la junta general; tales obligaciones serian una
expresion concreta de accion positiva en ejercicio del mandato constitucional del art. 9.2
CE. La necesidad de adoptar disposiciones vinculantes en torno a la igualdad de género
en el consejo de administracién de las sociedades cotizadas, en concreto, suponen en abs-
tracto la realizacién de la igualdad efectiva propia de un Estado Social y Democratico de
Derecho, una asignatura pendiente de la que, como se sefial6, era consciente el legislador
constituyente al precisar la igualdad no solo como derecho sino como un valor superior
del ordenamiento juridico y un principio de interpretacion privilegiado junto a la libertad,
como elementos centrales de la democracia y vinculados insoslayablemente a la dignidad
humana y al libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE).

En suma, la libertad de empresa sufrird un menoscabo en la elecciéon de los miem-
bros de los 6rganos de administracién y gestién de la empresa, sin embargo, esa limitacion
estd justificada para la realizacidon de un objetivo de la democracia en si misma: la igual-
dad. Asi, puede humanizarse la sociedad mercantil sin atentar al régimen plutocratico que
rige la conformacidn de las mayorias y, por ende, supondria la vigencia y efectividad de la
libertad empresarial en términos plenamente democraticos: en situacion de paridad. La
intromision en la misma en pro de la igualdad entre mujeres y hombres no es arbitrario
ni proporcionado, respeta el contenido esencial de la libertad de empresa (acceso, man-
tenimiento y salida del mercado); no es arbitrario, ya que va ligado a la realizacion de un
interés general de la democracia. A lo sumo, el sacrificio de la libertad de empresa se re-
duce ala eleccion de los miembros del consejo de administracion por una razon de interés
general: la igualdad efectiva entre mujeres y hombres; teniendo presente el art. 128.1 CE
que somete las distintas formas de riqueza al interés general, independientemente de su
titularidad y, para ello, el Estado se marca como objetivo regular una forma mas democra-
tica de participacién en las empresas (art. 129.2 CE en relacion con los arts. 14 y 9.2 CE),
logrando la participacién de las mujeres en tanto mayoria poblacional. Esto es, priorizar
el nombramiento de mujeres que estén en condiciones de responder a las exigencias de
mérito y capacidad determinadas por la voluntad social del accionariado societario, como
sacrificio razonable y justificado -no arbitrario- de la propia libertad empresarial. Sin
olvidar la libertad de asociacién en tanto derecho fundamental de primera generacion
(parametro de optimizacién) que respaldaria la intervencidn estatal del lado de la igual-
dad mas alla de la libertad de empresa, dotando a esta tltima de un caracter plenamente
democratico desde una perspectiva de género, sin dejar de lado la exigencia de democra-
cia en la estructura corporativa que subyace a las sociedades de capital, pero quedando a
salvo, ello si, el principio plutocratico.
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3. El significado de las sociedades cotizadas en las democracias contemporaneas

Las relaciones entre el sistema democratico instaurado por el Estado Social y Demo-
cratico de Derecho y el mercado, pone en muchas ocasiones en entredicho la superacién
del Estado Liberal por la forma de Estado vigente. Esto ha supuesto, un sometimiento
cada vez mas exacerbado del capitalismo sobre el poder del Estado, inspirado por una
corriente de corte neoliberal. La economia de mercado es el marco en que se desenvuelve
el sistema de relaciones de produccion en las sociedades contemporaneas (art. 38 CE), sin
embargo, hay que buscar un equilibrio entre las necesidades y aspiraciones de los agentes
intervinientes y participantes del mercado y los objetivos o fines a cumplir por el poder
supremo del Estado (art. 1.1 CE).

Precisamente, el surgimiento del Estado Social de Derecho viene predeterminado
por la necesidad de superar los abusos de unas clases sociales sobre otras ante la no inter-
vencion del Estado Liberal, que perderia asi de forma progresiva su caracter democratico,
si es que alguna vez lo fue. No puede afirmarse la plenitud democratica de una sociedad
articulada en torno a un Estado si ese Estado no puede cumplir sus objetivos, ademas
dando respuesta a las exigencias sociales. Al igual que ocurriria con la cuestién social pro-
tagonizada por el conflicto capital-trabajo que hicieron reformular el Estado Liberal, con
una primera intervencidn en los asuntos sociales y econémicos, el Estado Social y Demo-
cratico de Derecho debe dar respuesta a una nueva cuestién social, sin que pueda admitir-
se una indiferencia del poder estatal ante la subyugacion de la mujer en el &mbito de las
sociedades cotizadas. Y es que estas sociedades determinan, al menos de forma indirecta,
el rumbo que va tomando el Estado y las politicas que este adopta, sobre todo en tiempos
en que la necesidad se agudiza por ciertas crisis, como la reciente crisis econémica de la
que aun persisten secuelas (Cidoncha Martin, 2006, p. 57)%.

Las sociedades cotizadas y su papel en los mercados bursatiles condicionan las de-
cisiones publicas, puesto que como se ha podido percibir ha habido una prevalencia de
lo econémico a lo social, traspasando en muchas ocasiones la busqueda de un equilibrio,
orientando la balanza en favor de las corrientes mas neoliberales. Esto supondrj, entre
otras cosas, el mantenimiento de recortes en derechos sociales o derechos fundamentales
de segunda y tercera generacion que han trasvasado la necesidad de su adopcién mas alla
de un momento coyuntural, aceptando asi la vision de las corrientes mas neoliberales que
han hecho persistir las reformas adoptadas. La productividad y competitividad empresa-
rial ha venido siendo atendido como un valor absoluto, en detrimento del contenido cons-
titucional. Ademas, la sociedad anénima (todas las cotizadas adoptan este tipo societario,
vid. arts. 495 y ss. LSC) tiene una vocacion abierta a la generalidad del publico inversor y
acceso a los mercados (De Carlos Beltran, 2013)2%.

20 Se plantea un problema nuevo: como asegurar un minimo insoslayable del Estado Social y Democratico de Dere-
cho frente a una expansion desenfrenada del mercado y de sus intereses.

21 Esto es, la sociedad anénima se concibe como una sociedad con vocacion de acceso al mercado y, por tanto, res-
ponde al modelo anglosajon de public company, no por ser publica sino por su eventual conexién con todo inversor que
lo desee. Son reflejo de ello la libre transmisibilidad de acciones o que el capital social se encuentre distribuido entre
accionistas que no participan de la administracion societaria.
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Enlazando con el asunto que nos proponemos afrontar, la igualdad efectiva entre
mujeres y hombres, la experiencia ha puesto, también, sobre la mesa la vigencia de esa
gobernanza neoliberal que, cada vez y con mayor intensidad, se coloca frente al Estado
como imposibilidad factica de cambiar la realidad (Zinti, 1993)%. Es decir, un detrimento
del poder publico emanado de la soberania popular que conforma el Estado Social y De-
mocratico de Derecho, sobre todo, condicionando las decisiones del poder politico. Expre-
sion significativa de este fendémeno es la resistencia de las grandes empresas cotizadas en
torno a la adopcién de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva
de mujeres y hombres; y, expresamente, en la formulaciéon que habia de adoptar el art. 75
de la misma.

La consecucidn de la igualdad de género en los consejos de administracion no solo
es relevante de cara a lograr una sociedad mas democratica y participativa que tenga en
consideracion a las mujeres como parte significativa de aquella. Muchos han sido los es-
tudios que han expresado que la incorporacién de mujeres a las empresas y, por tanto,
la conformacién de corporaciones realmente igualitarias y diversas en términos de gé-
nero repercutiria positivamente en la productividad empresarial®. De tal forma que la
existencia de una realidad equitativa para mujeres y hombres en el plano interna de las
empresas, su consecucion, contribuird a mejorar tanto las sociedades cotizadas como la
democracia en si misma.

A través de la formula gobierno corporativo se han ido apuntando una serie de pau-
tas de actuacién en relacién a las estructuras y procedimientos societarios. Es relevante
el Cédigo Unificado de Buen Gobierno de la CNMV que ya ha atendido a la diversidad de
género, como elemento a incorporar para generar valor en la compafiia. La introduccion
de una vision femenina en la gobernanza empresarial supondria la posibilidad de crear
unas empresas mas equitativas, lo que puede traducirse en la implantaciéon de nuevos
procesos de seleccion y politicas organizacionales comprometidas con las necesidades
de las mujeres y orientadas a romper el techo de cristal desde dentro (Salazar Benitez,
2014, p. 89)**. Por otro lado, la generacion de valor externo, tanto desde el punto de vista
de la ética empresarial y su proyeccion sobre los skateholders, como de cara al mercado:
tomar en consideracién las necesidades y demandas de produccién de la poblacién fe-
menina (Huerta Viesca, 2009, p. 87). En suma, la ruptura de estereotipos y prejuicios de
género que expresan una supuesta y natural incapacidad femenina para la asuncion de
responsabilidades puede venir de la mano de una composicién equilibrada en el consejo
de administracion. En este sentido, la productividad empresarial puede ser un argumento
a favor; ya que, si las mujeres se forman mas que los hombres en itinerarios formativos de
caracter superior en el ambito econdmico y de la administracién y direccién de empresas,

22Y, ahora, el problema esta en la interdependencia que las libertades privadas confluyentes en el ambito de los
mercados y la libertad politica mantienen, al instaurarse un poder colectivo representado por los mercados de capitales.

2 Lo que posibilita relacionar el ejercicio del art. 38 CE con el propio art. 14 CE. La libertad de empresa ejercida,
materialmente, de forma igualitaria.

24 Muy necesario, ya que “se ha consolidado un espacio ptiblico amparado en las virtudes asociadas a la masculinidad
-la competitividad, el éxito en el ambito profesional, la obsesidn por el desempefio (...)- que son las dominantes (...) en
la economia y, en general, en la concepcidon de la raza humana”.
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la sociedad y las empresas cotizadas estan desaprovechando el talento y competencias
mayoritarios de que dispone la totalidad de poblacién en este ambito concreto.

Por otra parte, si bien, las sociedades cotizadas van a seguir teniendo un papel rele-
vante en la conformacién de la voluntad publica, condicionando sus decisiones, la incor-
poracion de las mujeres en el ambito de la gobernanza empresarial, puede suponer tam-
bién que ese condicionamiento creciente no desemboque en un sometimiento patriarcal
inaceptable. Esto es, si las corporaciones que van a decidir del porvenir del Estado, de sus
politicas, por la proyeccion de sus intereses sobre de las decisiones publicas, puede que
esta tenga un tinte mas igualitario (Figueruelo Burrieza, 2014)%.

4. Una revision con perspectiva de género del régimen juridico vigente sobre el
nombramiento de los Consejos de Administracion

La experiencia hasta la fecha, ha sido la de adoptar disposiciones no vinculantes,
esto es, la técnica legislativa se ha articulado a modo de recomendaciones. En nuestro
pais, tras la frustracion de la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo
destinada a mejorar el equilibrio de género entre los administradores no ejecutivos de las
empresas cotizadas?®, en 2012, la referencia sigue siendo el art. 75 LOIEMH. En relacion
a este articulo, el Anteproyecto de la LOIEMH preveia que la composicion equilibrada se
debia producir, en un plazo de cuatro afios, debiendo incorporar progresivamente (anual-
mente), el diez por ciento de mujeres hasta alcanzar dicho equilibrio de género. Sin em-
bargo, dicha redaccion se quedo en el cajon como lo hizo la propuesta de Directiva de la
UE 2012/0299 de 14 de noviembre de 2012, que obligaria a implantar una composicién
equilibrada en todo el ambito de la Union.

Finalmente, la respuesta legislativa fue la propia de un soft law voluntarista de la
que hay que identificar los dmbitos subjetivo y objetivo. De este modo, son las sociedades
obligadas a presentar cuenta de pérdidas y ganancias no abreviada las que “procuraran”
incluir en el consejo de administraciéon un nimero de mujeres que permita alcanzar una
presencia equilibrada (una proporciéon 40/60 vid. D.A. 12 LOIEMH) en un plazo de 8 afios.
Empresas cotizadas en cualquier mercado bursatil de la UE (art. 536 LSC). La referencia
“cuenta de pérdidas y ganancias no abreviada” se refiere, por exclusion, a sociedades no
cotizadas que, durante dos ejercicios consecutivos, al menos, sobrepasen los siguientes li-
mites: un activo superior a cuatro millones de euros, un resultado del ejercicio neto anual
superior a ocho millones de euros, o que sobrepasen una plantilla media de cincuenta
empleados (cft. art. 257.1 LSC). En definitiva, grandes y significativas sociedades que tie-
nen cierta proyeccion en los mercados (no so6lo bursatiles) y, por tanto, en la sociedad. Sin

%5 “El valor superior de la igualdad consiste en ser iguales en las diferencias”, entonces, solo habra un respeto a dichas
diferencias (art. 14 CE) si se posibilita que las mujeres accedan a la cima de las empresas, reconociendo y protegiendo
precisamente las diferencias, muchas veces, construidas socialmente, por las cuales son excluidas.

26 La Directiva Reading se articul6 con vocacion de conseguir la composicién equilibrada de los consejos de admi-
nistracion de las grandes compaiiias. Se referia a los consejeros no ejecutivos, con lo cual se tenia la intencién de no
interferir en la gestion diaria de las empresas. Pese a ello, no se permitié la aprobacién de la Directiva.
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embargo, no hay caracter vinculante alguno en estas disposiciones y, tras 8 afios, tampoco
se ha logrado alcanzar una presencia equilibrada, pues la composicion femenina de los
consejos de administracion la grande compaiiia ronda, en el IBEX 35, el 24 por ciento?’.

En el ambito de las sociedades cotizadas, el consejo de administracién debera velar
porque el nombramiento de sus miembros favorezca la diversidad de género, indicando
para ello que los procesos de seleccién “no adolezcan de sesgos implicitos que puedan
implicar discriminacion alguna y, en particular, que faciliten la seleccion de consejeras en
un nimero que permita alcanzar una presencia equilibrada de mujeres y hombres” (art.
529 bis LSC). Sin embargo, no puede hablarse de una previsién reglamentaria al efecto,
ni siquiera un organismo administrativo de control habilitado para auditar posibles in-
cumplimientos de dicho precepto para averiguar si existen sesgos de género implicitos en
los procesos de selecciéon o diferencias retributivas entre consejeros mujeres y hombres,
de lo que podria hacer las veces la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia
(CNMQ). Esta formulacién que, de entrada, es errénea debido a que el consejo de admi-
nistracion no es el érgano indicado para imponerle velar por la diversidad de genero del
consejo de administracion, sino que habria de ser la junta general de socios en tanto 6r-
gano soberano que nombra a la administracién empresarial (art. 214 LSC); sin embargo,
muestra la voluntad del legislador en tanto que se muestra comprometido con “facilitar la
seleccidn de consejeras”, por tanto, existe una busqueda de lograr una composiciéon equi-
librada del consejo de administracién, partiendo pues de la realidad: la constatable infra-
rrepresentacion femenina en el poder y toma de decisiones del ambito empresarial. En
definitiva, lo deja a la libre decisiéon de las sociedades, cuya practica demuestra que tras
mas de una década de vigencia del art. 75 LOIEMH, no ha traido consigo un cambio real
(Chamorro Dominguez, 2019)%,

Sin embargo, frente a este tipo de regulacion, contrasta la formulaciéon de la disposi-
cion en relacion empresas con participacion publica (art. 54 LOIEMH): la Administracion
General del Estado y los organismos publicos y dependientes de aquella “observaran” el
cumplimiento de la presencia equilibrada en los consejos de administracién en empresas
que tengan participacidn publica en su capital social. La importancia del lenguaje aqui ha
de traerse a colacién, pues mientras las empresas publicas tienen que procurar una com-
posicion equilibrada (“hacer diligencias o esfuerzos para que suceda lo que se expresa”),
las empresas —-ni siquiera publicas, sino privadas participadas de capital publico- debe-
ran lograr una presencia equilibrada en términos de género en tanto que “observaran” el
principio de la D.A. 12 LOIEMH y, por tanto, han de “guardar y cumplir exactamente lo que
se manda y ordena”?’. No obstante, un estudio de la Fundacién Civio demostraria en 2018
como, cuantitativamente, ain no se habia superado la representacion minima del 40 por

27 Segtin datos del Instituto Europeo para la Igualdad de Género (EIGE), extraidos de la web del Instituto Nacional de
Estadistica y correspondientes al afio 2018.

28 S6lo con previsiones legales articuladas a modo recomendaciones, tal y como la practica ha demostrado, no puede
lograrse un progreso avanzado pleno y convergente entre los distintos paises de la UE. Sélo en aquellos Estados con
previsiones vinculantes y sancionables se ha experimentado un cambio en la composicién de los consejos.

29 Diccionario de la Real Academia Espafiola.
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ciento de mujeres en los consejos de administracion de la mayoria de empresas publicas®’.
Aunque, recordemos, por la naturaleza de las sociedades de capital que, el Estado, en tan-
to socio, no tendra mas poder que el derecho de voto conforme a su participacién en el
capital social; entonces, puede no ser el protagonista tinico y ultimo de la conformacién
de la voluntad social.

Podria decirse que no se ha producido un logro significativo para implantar una
igualdad real en las compafiias, empezando desde la cispide de administracién y gestion
de las sociedades mercantiles, ya no solo en las que se nutren de inversion privada sino
también las que se componen de financiaciéon publica. El control sobre el cumplimiento
de las previsiones de la LOIEMH en este ambito concreto no ha existido de forma real,
las medidas no se acompafaron desde su aprobaciéon de un procedimiento de fiscaliza-
cién del cumplimiento de dichas medidas. Tan solo, el Real Decreto-ley 18/2017, de 24
de noviembre, introduce una novedosa formulacién en relacion a informar sobre la diver-
sidad de género del consejo de administracién de las sociedades cotizadas: se introduce
un nuevo contenido al Informe Anual de Gobierno Corporativo que habra de remitirse a
la CNMV (arts. 540.1 y 540.4.62 LSC)3. Sin embargo, un informe contrario a los objetivos
de la LOIEMH no encontrara reproche alguno por parte del ordenamiento juridico y, en
suma, no tendran una respuesta sancionadora. Nuestro sistema, por tanto, reduce a la
voluntariedad empresarial la consecucidn de una presencia equilibrada en el consejo. Es
tan potestativa que, a pesar de que la LOIEMH introduce un ambicioso horizonte en favor
de la diversidad de género y, por tanto, en favor de la igualdad real entre mujeres y hom-
bres, la reforma introducida en relacién a facilitar dicha informacién a la CNMV, posibilita
justificar el incumplimiento de los arts. 54 y 75 LOIEMH si las empresas motivan el incum-
plimiento de dichas previsiones, ademas, si no lo justificaran, no encontrarian reproche
alguno, por parte del ordenamiento. Por tanto, todas estas previsiones han supuesto, en
la practica, un refuerzo a la responsabilidad social empresarial pero no puede decirse lo
mismo en relacion a la consecucién de una sociedad mas igualitaria y mas democratica.

Sin duda, debe tenderse a la obligacion vinculante y sancionable. Por consiguiente,
debe extenderse a otro tipo de sociedades mercantiles, mas alla de las sociedades coti-
zadas que, sin embargo, por su relevancia en el haz de relaciones sociales y econémicas
que rigen las sociedades modernas, deberian seguir siendo un destinatario primario. El
control sobre la retribucién de los consejeros y consejeras de las companias debe ser tam-
bién fiscalizable de alglin modo para poder apreciar sesgos a eliminar para una completa
superacion de la brecha retributiva por razén de género. Sin perjuicio de que se reduzca

30 Consultado en: https://civio.es/quien-manda/2018/02/05/el-80-de-las-empresas-publicas-ignora-la-ley-de-
igualdad-en-sus-consejos-de-administracion/ (fecha: 27 de noviembre de 2019).

31 En concreto, conforme al art. 540.1.62 LSC, se trata de una descripcion de la politica de diversidad aplicada en
relacién con el consejo de administracion, en concreto, en lo que respecta al el género; incluyendo sus objetivos, las me-
didas adoptadas, la forma en la que se han aplicado, en particular, los procedimientos para procurar incluir en el consejo
de administracién un niimero de mujeres que permita alcanzar una presencia equilibrada de mujeres y hombres y los
resultados en el periodo de presentacion de informes, asi como las medidas que, en su caso, hubiera acordado respecto
de estas cuestiones la comisién de nombramientos (por ejemplo, retribuciones de los consejeros). También tendrd un
contenido de informacidn al accionariado en relacion a estas cuestiones y expresar en el informe una razén clara y mo-
tivada sobre su incumplimiento.
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al ambito de los consejeros no ejecutivos, para lograr un equilibrio entre los intereses del
Estado de Derecho y de las sociedades mercantiles, protegiendo su poder de auto organi-
zacién emanado de la libertad de empresa, puede irse pensando en adoptar otro tipo de
medidas complementarias de las cuotas, quiza informativas, en relacién a la progresiéon
de las mujeres en el management empresarial y ver el papel real que van asumiendo en
las mismas.

5. Conclusiones: una propuesta de lege ferenda

Ante la lentitud e inobservancia en el cumplimiento de las previsiones de la LOIEMH
y la todavia inalcanzable composicién equilibrada del consejo de administracién de las
grandes compaiiias, el Estado Social y Democratico de Derecho debe dar una respuesta
para superar este reto. Por todas las implicaciones que representan las sociedades mer-
cantiles cotizadas y su papel en la adopcion de las politicas publicas, las grandes compa-
fifas deben ser sometidas a un régimen juridico de incorporacion obligatoria de mujeres
en sus esferas de administracion y gestion, de tal forma que se incorpore una democracia
paritaria y plenamente participativa dentro de las estructuras corporativas de las em-
presas. Por ende, se propone la adopcion de una concreta medida de accién positiva: un
sistema de cuotas obligatorias para reformular el art. 75 LOIEMH y el art. 529 bis.2 LSC,
abandonando el “procurar” y el “velar” por “observar” o “cumplir”, en aras de la igualdad
de hombres y mujeres en tanto medida de accion positiva (arts. 9.2 y 14 CE).

El primero debiera adoptar un caracter vinculante y algin tipo de previsién sancio-
nadora coercitiva de cuantia significativa, que no solo castigue la inobservancia del pre-
cepto sino despliegue una funcion disuasoria al respecto. Por todo lo expuesto, obligar a
las empresas cotizadas a someter el nombramiento de su consejo de administraciéon a un
canon paritario que puede seguir articulado en torno a las previsiones de la D.A. 12 LOIE-
MH, donde la CNMV puede ser un protagonista fiscalizador de su cumplimiento, no su-
pondria una medida injustificada desde el punto de vista constitucional. Solo asi, el Estado
puede promover una igualdad en todos los ambitos de la sociedad y, especialmente, en la
faceta social y econdmica de las personas, desplegando asi su inspiracion democratica y
social, salvaguardando la igualdad efectiva entre mujeres y hombres en tanto elemento
consustancial a su nacimiento.

Sin perjuicio de que pueda extenderse a otras empresas, debemos centrarnos en su
acotamiento a las sociedades cotizadas en tanto cuspide del sistema empresarial y ban-
cario espafiol, quedando a salvo el principio plutocratico que inspira la conformacion de
la voluntad societaria y, quiza, reducida al ambito de los consejeros no ejecutivos para
mermar el menoscabo al poder de auto organizaciéon empresarial. Esto es, no afectando el
desenvolvimiento diario de la gestién empresarial, mas alla de 1a mera administraciéon en
sede del consejo.

En suma, para asegurarse un cumplimiento real de la medida y no la observancia de
un mero formalismo (e incorporar a mujeres sin funciones y autonomia en el consejo), por
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el respeto que debe guardarse a los principios de mérito y capacidad (que deben ser supe-
rados en la eventual seleccion de los miembros del consejo de administracidn); debe op-
tarse por desarrollar un sistema de control publico ex post sobre dichos nombramientos,
que la CNMV podria asumir como lo hace ya en relacién al Informe de Gobierno Corpora-
tivo. Asi, sin perjuicio de adoptar un régimen transitorio, tendria sentido seguir exigiendo
una motivacién acerca de apartarse de la obligacion de adoptar una presencia equilibrada
en sede del consejo de administracion, aunque los argumentos aducidos por la empresa
a la CNMV debieran comprobarse y, en relacion a una labor de averiguacion precedente,
decidir sobre un régimen sancionador ad hoc. Sin olvidar que el mantenimiento de estas
medidas habria de mantenerse en el tiempo hasta que se hubiera normalizado la compo-
sicion equitativa de los consejos de administracion, si es que llega a materializarse.
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