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Resumen: El presente trabajo examina, desde un punto de vista juridico, el problema de la infrarrepresentacion femenina en los
consejos de administracion de las grandes empresas de la Unién Europea. A tal efecto, se analizan las diferentes iniciativas
adoptadas por la Unién, haciendo especial énfasis en 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 y por la que se establecen
medidas afines, de 14 de noviembre de 2012, teniendo en cuenta algunos de los problemas que su adopcion ha suscitado.
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1. Estado de la cuestion

La representacion femenina en los consejos de administracion y los puestos directivos de las
mayores empresas de los Estados miembros de la Union Europea es realmente preocupante. Segun los
Gltimos datos en la materia las mujeres apenas alcanzan el 21,2% de participaciona.

Esta tradicional invisibilidad se debe a diferentes factores, entre los que destacan: i) la
incertidumbre de los directores sobre la capacidad de las mujeres para desempefiar su trabajo a nivel
ejecutivo debido a su falta de experiencia, ii) la existencia del mito de que las mujeres con menor
frecuencia utilizan estrategias proactivas o no buscan promocionarse en su carrera profesional, iii) la
permanencia de estereotipos de género que tergiversan los verdaderos talentos de las mujeres lideres y
que pueden potencialmente minar sus contribuciones a las organizaciones, asi como sus propias

1 Este trabajo se enmarca en el desarrollo de una beca doctoral de Formacion de Profesorado Universitario, otorgada por el
Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte.

2 Datos ofrecidos por la Comision en su informe de octubre de 2015: Gender balance on corporate boards. Europe is cracking the
glass ceiling, p. 1. Disponible en:
http://ec.europa.eu/justice/gender-equality/files/womenonboards/factsheet_women_on_boards_web_2015-10_en.pdf.
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opciones de ascenso y iv) la existencia de procesos de promocién a la alta direccion de las compafiias
con caracter no formals.

Precisamente, es sobre estos factores que ha venido actuando la Unién Europea durante los
altimos afios, por una parte fomentando a la autorregulacion y, por otra, adoptando una serie de
disposiciones normativas de incentivo para poner remedio a la escasa representacion de las mujeres en
la toma de decisiones econémicas al mas alto nivel.

No obstante, estas iniciativas no han aportado ningln avance significativo. Los datos muestran
que existe una gran distancia entre la proporcion de mujeres que trabajan y las que estdn a nivel
directivo en todos los Estados miembros. Las mujeres ocupan poco mas de un cuarto de los escafios en
los consejos de las grandes empresas que cotizan en Francia, Letonia, Finlandia, Suecia, Reino Unido,
Dinamarca, Italia y Alemania. Hay menos de una de cada diez en Republica Checa y Estonia, y menos
de una de cada treinta en Maltaa.

La desigual representacion femenina en los consejos de administracion resulta de que las
medidas adoptadas por los Estados miembros no son homogéneas, sino que, por el contrario, se sitlan
dentro de un espectro que va desde las cuotas juridicamente vinculantes acompafiadas de sanciones
hasta la autorregulacion en sectores concretos.

En efecto, s6lo cuatro Estados miembros (Francias, Italia, Bélgica y Alemanias) cuentan en sus
legislaciones con un sistema de cuotas juridicamente vinculante que incluye sanciones, siguiendo el
ejemplo de Noruega, pais pionero en el ambito de la adopcién de cuotas de representacion de las
mujeres7. Paises Bajos y Espafia también han adoptado medidas legislativas que prevén cuotas en favor
del género menos representado, si bien no se sanciona su incumplimiento. En otros Estados, se han
implementado acciones de caracter voluntario que promueven la representacion de las mujeres en los
puestos superiores de gestion (por ejemplo: Dinamarca, Luxemburgo, Polonia, Suecia y Reino Unido).
Y, finalmente, en un cuarto grupo, no se ha tomado ninguna accién en la materia (entre otros: Bulgaria,
Croacia, Chipre, Republica Checa, Estonia, Lituania, Malta y Eslovaquia)s.

Estas disconformidades en los ordenamientos juridicos nacionales han generado, ademas de un
desequilibrio de género en la toma de decisiones econdémicas segln los Estados miembros, un obstaculo
al mercado interior al imponer a las empresas cotizadas en la Unién unos requisitos divergentes en
relacion con su gobernanza empresarial.

Por este motivo, el pasado mes de diciembre de 2012, la Comision Europea presentd una
Propuesta de Directiva destinada a mejorar el equilibrio de género entre los administradores no
ejecutivos de las empresas cotizadas, en la que se establece una cuota obligatoria del 40% de mujeres a
lograrse en el afio 2020.

3 Para un andlisis detallado de cada uno de estos motivos, véase: Burke, R. (1997): “Women directors: selection, acceptance and
benefits of board membership”, Corporate Governance, 3, pp. 118-125; Carter, N. y Silva, C. (2011): “The Myth of the Ideal
Worker: Does Doing All the Right Things Really Get Women Ahead?”, Catalyst Report; Oalkley, J. (2000): “Gender-based
Barriers to Senior Management Positions: Understanding the Scarcity of Female CEOs”, Journal of Business Ethics, 27, pp. 321-
334; Alimo-Metcalfe, B. (1995): “An investigation of female and male constructs of leadership and empowerment”, Women in
Management Review, 2, pp. 3-8.

4 Comisién Europea (2015), Gender balance on corporate boards. Europe is cracking the glass..., op. cit. p. 1.

5 En Francia, se ha aprobado la Loi 2011-103 relative a la représentation equilibrée des femmes et des hommes au sein des
conseils d’administration et de surveillance et a I’égalité professionnelle, de 27 de enero de 2011, por la que se establece una cuota
del 20%, a cumplir en el afio 2014 y otra del 40%, para el afio 2017. El primero de estos objetivos ya ha sido cumplido y se
considera que se lograra el segundo incluso antes del lapso otorgado por la Ley. Para un mayor andlisis de este tema, véase:
Rodriguez Gonzélez, A. (2011): “Ley nim. 2011-103 de 27 de enero, relativa a la representacion equilibrada de mujeres y
hombres en el seno de los consejos de administracién y vigilancia de la igualdad profesional”, Revista de Derecho de Sociedades,
36, pp. 539-542.

6 El pasado mes de diciembre de 2014, el gobierno aleman aprob6 una cuota femenina del 30% en los consejos de administracion
de las empresas cotizadas, que sera implementada a partir del 2016.

7 El caso noruego es el mas emblematico a nivel europeo, ya que gracias a la aprobacion de una cuota legislativa del 40% de
representacion de ambos sexos en los consejos de administracién de las empresas, la participacion femenina aumenté de forma
considerable de 15,9% en 2004 a 37% en 2007, y finalmente lleg6 a la meta del 40% en 2008. Actualmente, Noruega es el pais
europeo con mayor presencia de mujeres en los consejos de las empresas cotizadas. Al respecto, véase: HOEL, M. (2008): “The
quota story: five years of change in Norway”. En S. Vinnicombe, V. Singh, R. J. Burke, D. Bilimoria y M. Huse (Eds.) Women on
Corporate Boards of Directors: International Research and Practice, Edward Elgar, Cheltenham, p. 84 y ss.

8 Comision Europea (2015), Gender balance on corporate boards. Europe is cracking the glass..., op. Cit. pp. 6y 7.
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En este articulo se analizan las diferentes iniciativas adoptadas por la Unién Europea durante los
ultimos afios para visibilizar a la mujer en los procesos de toma de decision econdémica, otorgando
especial énfasis al estudio de la reciente Propuesta de Directiva y a todos los inconvenientes que se han
suscitado para efectiva su incorporacion al ordenamiento juridico comunitario.

2. El compromiso de la UE para lograr la igualdad de género en los consejos de administracion.

La igualdad de género es considerada uno de los principios fundamentales de la Unién Europea
y, como tal, ha sido incluida en el TFUE en los siguientes términos: “en todas sus acciones, la Union se
fijard el objetivo de eliminar las desigualdades entre el hombre y la mujer y promover su igualdad”
(articulo 3).

El articulo 19, asimismo, establece que “sin perjuicio de las demas disposiciones de los Tratados
y dentro de los limites de las competencias atribuidas a la Unién por los mismos, el Consejo, por
unanimidad con arreglo a un procedimiento legislativo especial, y previa aprobacién del Parlamento
Europeo, podra adoptar acciones adecuadas para luchar contra la discriminacion por motivos de sexo,
de origen racial o étnico, religién o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual”, y afiade que
“no obstante lo dispuesto en el apartado 1, el Parlamento Europeo y el Consejo podran adoptar, con
arreglo al procedimiento legislativo ordinario, los principios basicos de las medidas de la Union de
estimulo, con exclusion de toda armonizacion de las disposiciones legales y reglamentarias de los
Estados miembros, para apoyar las acciones de los Estados miembros emprendidas con el fin de
contribuir a la consecucion de los objetivos enunciados en el apartado 1”, lo que constituye un gran
progreso porque, por primera vez, la Unidén podrd apoyar, mediante el procedimiento legislativo
ordinario las acciones de los Estados tendentes a eliminar toda forma de discriminacion por razén de
Sexo.

La Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea también protege la igualdad de
género. Se indica asi en el articulo 21 que “se prohibe toda discriminacion, y en particular la ejercida
por razén de sexo”. Mas importante aun, en el articulo 23 reconoce expresamente que “el principio de
igualdad no impide el mantenimiento de medidas que ofrezcan ventajas concretas en favor del sexo
menos representado”.

Pues bien, es en este contexto que las instituciones comunitarias, a lo largo de los afios, han
adoptado una serie de medidas legislativas en las que, reiteradamente, se exhorta a los Estados
miembros a que promuevan programas de accion positiva con el fin de mejorar el equilibrio de la
participacion de mujeres y hombres en la toma de decisiones politicas, econémicas y socialess.

Sin embargo, y a pesar del progreso alcanzado hasta ahora, el camino hacia la igualdad efectiva
en el ambito econdémico sigue siendo largo y lleno de obstaculos.

Por este motivo, la Comisién Europea en la Estrategia para la igualdad entre hombres y mujeres
(2010-2015)10 reconoce que, a pesar de constituir casi la mitad de la mano de obra y mas de la mitad de
los nuevos licenciados universitarios de la Unién, las mujeres, en la mayoria de los Estados, siguen
estando infrarrepresentadas en los procesos y puestos de decision, en especial en los niveles mas altos.
Se fija asi como una accién clave el estudio de iniciativas especificas para mejorar el equilibrio de los
sexos en la toma de decisiones econémicas, toda vez que “las investigaciones evidencian que la

9 Algunas de estas disposiciones: Resolucion A 2-169/88 sobre la mujer y los centros de decision (DOCE C 262, de 10 de octubre
de 1988); | y 1l Programa de accion sobre igualdad de oportunidades para las mujeres (1982-985 y 1986-1990); |11 Programa de
accion para la igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres (1991-1995); Resolucion del Consejo, de 27 de marzo de 1995,
sobre la participacion equilibrada de las mujeres y los hombres en la toma de decisiones (DO C 168, de 4 de julio de 1995);
Recomendacion 96/694/CE, de 2 de diciembre de 1996, relativa a la participacion equilibrada de las mujeres y de los hombres en
los procesos de toma de decisiéon (DO L 319, de 10 de diciembre de 1996); Informe sobre la aplicacién de la Recomendacion
96/694/CE del Consejo, de 2 de diciembre de 1996, relativa a la participacion equilibrada de las mujeres y de los hombres en los
procesos de toma de decision [COM (2000) 120 —no publicado en Diario Oficial-]; Resolucién del Parlamento Europeo, de 18 de
enero de 2001, sobre el Informe de la Comisién sobre la aplicacion de la Recomendacion 96/694 del Consejo, de 2 de diciembre
de 1996, relativa a la participacion equilibrada de las mujeres y los hombres en los procesos de toma de decision (DO C 262/248,
de 18 de septiembre de 2001); V Programa de accién comunitaria para la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres
(2001-2005); Plan de trabajo para la igualdad entre las mujeres y los hombres (2006-2010); Estrategia para la igualdad entre
mujeres y hombres 2010-2015.

10 COM (2010) 491 final -No publicada en el Diario Oficial-, de 21 de septiembre de 2010.
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diversidad es rentable, y que hay una correlacion directa entre la presencia de mujeres en posiciones
directivas y el rendimiento de las empresas”.

El Compromiso europeo: Mas mujeres en los Organos Directivos, propuesto en marzo de 2011,
es otro instrumento a través del cual se busca romper con el denominado “techo de cristal” que sigue
impidiendo a las mujeres acceder a los puestos de direccion de las mayores empresas de Europa. A tal
efecto, se insta a las empresas cotizadas para que se comprometan voluntariamente a aumentar la
proporcion de mujeres en sus consejos de administracion hasta el 40% para el afio 2020.

Por su parte, la Resolucion del Parlamento Europeo sobre las mujeres y la direccion de
empresasi1 sefiala que las medidas proactivas adoptadas por el sector privado con el objetivo de lograr
una mayor representacion femenina, han resultado ser insuficientes para transformar su situacion en las
empresas, ya que siguen estando infrarrepresentadas en los 6rganos de direccion de éstas. Por lo que se
invita a las empresas a alcanzar el porcentaje critico de un 30% de mujeres entre los miembros de los
organos de direccion para 2015 y de un 40% para 2020.

Un afio mas tarde, en la Resolucion del Parlamento Europeo sobre la igualdad entre mujeres y
hombres en la UE12, el Parlamento vuelve a solicitar a la Comisién que, ante los pocos avances que se
han alcanzado a través de la autorregulacion, se adopten propuestas legislativas concretas que incluyan
la introduccién de cuotas a fin de aumentar la representacion femenina en los consejos de
administracién hasta el 30% en 2015 y el 40% en 2020, teniendo en cuenta, al mismo tiempo, las
responsabilidades de los Estados y sus peculiaridades econémicas, juridicas, estructurales y regionales.

A partir de la adopcion de estas disposiciones y reconociendo los muchos beneficios asociados
con tener un equilibrio de género en los consejos de administracion, varios Estados miembros han
fomentado el cambio a través de medidas voluntarias o, en algunos casos, a través de acciones
legislativas. Sin embargo, la tasa de cambio en la mayoria de los paises ha sido lenta.

Por dicha razén, en un Gltimo intento por mejorar, de manera general en toda la Unién, la
situacion de la mujer en el &mbito econdémico, la Comisién adopta una Propuesta de Directiva relativa a
la mejora del equilibrio de género entre los consejeros no ejecutivos de las empresas cotizadas.

3. 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 y por la que se
establecen medidas afines, de 14 de noviembre de 2012.

Con este texto normativo se pretende avanzar hacia la consecucién del equilibrio de género en
los consejos de administracion de las mayores empresas de los Estados de la Unidn, por considerar que
la no utilizacion de las competencias de las mujeres altamente capacitadas constituye una pérdida de
recursos humanos y, por ende, de potencial crecimiento econémicozs.

A tal efecto, en el articulo 4, se propone la adopcion de una medida de discriminacion inversa
(cuota) cuyo objetivo minimo es alcanzar una presencia del 40% del género menos representado entre
los administradores no ejecutivos en los consejos de administracion de las empresas cotizadasi4, para el
afio 2020 (o en 2018 si se trata de una empresa publica)zs.

11 Texto aprobado 2010/2115 (INI).

12 Texto aprobado (2011/2244(IN1)), 13 de marzo de 2012.

13 Esta idea de aprovechamiento de recursos humanos se ha venido reiterando recientemente por parte de las instituciones
comunitarias. En este sentido, tanto el Consejo como el Comité Econémico y Social Europeo han afirmado que las politicas de
igualdad de género son vitales para el crecimiento econémico, la prosperidad y la competitividad, por lo cual, es necesario
emprender acciones para fomentar la igual participacion de las mujeres y los hombres en la toma de decisiones a todos los niveles
y en todos los ambitos, con el fin de aprovechar plenamente todos los talentos. Véase: Pacto Europeo por la Igualdad entre
hombres y mujeres para el 2011-2020, Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre el tema “La dimension de género
en la Estrategia Europa 2020 2013/C 76/02.

14 La Propuesta es poco ambiciosa en lo que se refiere a las empresas a las que se dirige. No atiende a todas las sociedades de
capital en la Unién Europea sino que su campo de accion es mucho mas limitado: sélo abarca a las grandes sociedades cotizadas.
En efecto, se deja fuera del &mbito de aplicacién de la norma a la mayoria de las empresas que operan en la Unién, que seguiran
manteniéndose en la variabilidad del sistema juridico que las acoja. Por este motivo, el Parlamento en su Resolucion sobre los
efectos de la crisis econdmica en la igualdad de hombres y mujeres y en los derechos de la mujer (2012/2301 (INI)), insta a la
Comisién y a los Estados miembros a que se extienda la aplicacion de estas medidas que fomentan el equilibrio entre hombres y
mujeres en las pequefias y medianas empresas. En el mismo sentido, véase: Huerta Viesca, M. (2013): “En torno a la Propuesta de
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De esta forma, se obliga a las empresas que se encuentren por debajo de este umbral a realizar
nombramientos para los mencionados puestos ejecutivos, a través de un procedimiento de seleccion
basado en un analisis comparativo de las cualificaciones de cada candidato/a, aplicando unos criterios
preestablecidos, claros, formulados de forma neutra y carentes de ambigiiedadesze.

Para cumplir dichos objetivos se establece que, en primer lugar, las cuotas deben ser vinculantes
y, en segundo lugar, deben ir acompafiadas de un sistema de sanciones efectivas, proporcionales y
disuasorias en caso de incumplimiento, que podrian incluir, entre otras, la imposicién de multas
administrativas o la declaracién de nulidad o anulacion del nombramiento o la eleccion de los
administradores no ejecutivos que incumplan las disposiciones nacionales (articulo 6).

En la Resolucién legislativa del Parlamento Europeo sobre la Propuesta de Directiva se amplia
este catalogo de sanciones y se incluyen: i) la exclusién de licitaciones publicas; ii) la exclusion parcial
de la concesion de financiacion con cargo a los Fondos Estructurales de la Unioniz; y, iii) la disolucién
obligatoria de la empresa implicada, dispuesta por un 6rgano judicial competente, en caso de infraccion
grave y reiteradazs.

La regulacion de este tipo de medidas sancionadoras se justifica, toda vez que la practica de los
Estados revela que el éxito de las cuotas se ha producido, fundamentalmente, en aquellos paises que no
han propiciado un modelo de comply or explain, tipico de las reglas de buen gobierno corporativo, que
deja a la discrecionalidad de la empresa la observancia o no de la cuota, sino que por el contrario, han
preferido establecer un catalogo de sanciones en caso de incumplimiento. Asi, mientras que en Noruega
la participacion alcanza el 40%, en Espafia, a pesar de haberse adoptado una cuota legislativa, s6lo ha
habido un incremento del 10% en los ultimos 8 afios (del 6,61%, en el afio 2007, al 16,8%, en la
actualidad)as.

Por Gltimo, se incluye en la Propuesta una obligacién a los Estados miembros de exigir a las
empresas cotizadas que faciliten anualmente informacion a las autoridades nacionales competentes (dos
afios después de adoptada la cuota) sobre la representacion de géneros en sus consejos, distinguiendo
entre administradores ejecutivos y no ejecutivos. Cuando la empresa no haya alcanzado el objetivo, esta
informacion debera incluir los motivos por los que no se hayan alcanzado los objetivos o compromisos
y una descripcion de las medidas que la empresa ha tomado o tiene intencidn de tomar en el futuro para
cumplir con dichos (articulo 5).

La Propuesta normativa in comento ha reavivado el debate de la posible inconstitucionalidad de
las cuotas femeninas por considerar que atentan contra el derecho de igualdad, de propiedad y de
libertad de empresa.

Directiva comunitaria sobre equilibrio de género e igualdad en los consejos de administracion de las sociedades cotizadas de la
Unién Europea, COM (2012) 614 final, 2012/0299 (COD)”, Revista de Derecho de Sociedades, 41, pp. 217-248.

15 Los Estados miembros podran exceptuar del cumplimiento de esta obligacion a las empresas cotizadas que puedan mostrar que
los miembros del género menos representado ocupan al menos un tercio de todos los puestos de administrador,
independientemente que sean ejecutivos o no (articulo 4.7).

16 Dentro de estos criterios, generalmente, suele otorgarsele un valor especial a la antigiiedad que el candidato tenga en el sector
empresarial. Situaciéon que, a nuestro entender, debe ser superada porque afecta en mayor medida a las mujeres que nunca
conseguiran cumplir con este requisito hasta tanto no existan politicas de conciliacion adecuadas que les permitan desarrollar su
carrera profesional en igualdad de condiciones que los hombres. Véase: Rodriguez Gonzalez, A. (2011): Mujeres en los Consejos
de administracion de las sociedades mercantiles, Valladolid, p. 23.

17 Recientemente, Portugal ha adoptado medidas de este tipo. Dentro del Programa Portugal 2020, cuando dos o mas
candidaturas a los nuevos fondos europeos estuviesen empatadas y fuese necesario escoger un proyecto, el criterio de desempate
para acceder a los fondos sera el mayor nimero de mujeres en los 6rganos de administracion de las empresas candidatas. El otro
criterio a tener en cuenta sera la mayor igualdad salarial entre hombres y mujeres que realizan funciones idénticas en la misma
empresa. Al respecto:  http://www.publico.pt/economia/noticia/numero-de-mulheres-na-gestao-das-empresas-e-criterio-de-
desempate-para-fundos-europeus-1681565

18 Véase: Resolucion legislativa del Parlamento Europeo, de 20 de noviembre de 2013, sobre 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 y por la que se establecen medidas afines (enmiendas 39, 60 y 61). A juicio de la Comision, esta modificacion
propuesta por el Parlamento es desproporcionada y, por tanto, no debe ser incluida en el texto final de la Directiva. Vid: Posicion
de la Comision sobre las enmiendas del Parlamento Europeo, disponible en:
http://www.europarl.europa.eu/oeil/popups/ficheprocedure.do?reference=2012/0299%28C0OD%29&|=EN#tab-0

19 Véase: Informa, Las mujeres en los consejos de administracién de las empresas espafiolas. Estudio comparativo 2008/2009, p.
9, disponible en: http://www.objetivol5.net/doc/2009_Informa_MujeresEnConsejos.pdf; Comision Europea (2015), Gender
balance on corporate boards. Europe is cracking the glass..., op. cit. p. 1.
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Generalmente, suele afirmarse que las medidas de discriminacién inversa (cuotas) son
verdaderas discriminaciones directas porque producen un trato diferente y dafiino a los individuos que,
en razon de determinadas circunstancias, no pertenezcan al grupo histéricamente excluidozo.

El efecto negativo que imprime la discriminacién positiva sobre los individuos no pertenecientes
al grupo injustamente discriminado es precisamente la mayor dificultad que plantea su adopcion.
Quienes se muestran contarios a estas medidas consideran que se trata a un individuo peor que a otro no
en razon de alguna circunstancia que esté bajo su control, sino por su pertenencia —no voluntaria- a un
determinado grupo21.

Sobre este asunto es necesario dejar claro que, a nuestro juicio, la cuota, en modo alguno, atenta
contra el derecho de igualdad ni produce una segunda discriminacion injustificada porque no se vulnera
el criterio mas relevante en la seleccion de puestos de trabajo, esto es, el mérito. En la Propuesta se
consagra expresamente que, habiendo candidatos de ambos géneros con la misma cualificacion se dara
prioridad al candidato del sexo menos representado a menos que una evaluacion objetiva, que tenga en
cuenta todos los criterios relativos a la persona, incline la balanza a favor del candidato del otro género
(articulo 4.3)22.

Asimismo, se exige la introduccion de criterios claros, neutros y carentes de ambigiedades en los
procedimientos de seleccién de los cargos de direccion de las empresas, por considerar que, en el
admbito empresarial, a menudo, la escogencia de candidatos se limita a un grupo de personas muy
restringido y los administradores no ejecutivos, con frecuencia, se contratan a través de un “circulo de
viejos amigos” entre los contactos personales y empresariales de los miembros del consejo.
Precisamente, son estas practicas inadecuadas de contratacion para puestos en los consejos las que
contribuyen a perpetuar la seleccion de miembros con caracteristicas similares.

El sistema de cuotas pone asi el peso de la contratacién no sobre la mujer en particular, que
evidentemente cuenta con todas las capacidades para ocupar un cargo de esta naturaleza, sino en
aquellos que controlan el proceso de seleccion/contratacionzs.

En otro orden de ideas, en lo que al derecho de propiedad y libertad de empresa se refiere, los
detractores de la Propuesta defienden que la introduccion de un sistema de cuotas en los consejos de
administracion supone una intromision desproporcionada en el funcionamiento de las empresas. Sobre
este particular, reconoce la Propuesta en su exposicion de motivos que, de acuerdo con el principio de
proporcionalidad, se justifica afectacion al derecho a la propiedad y a la libertad de empresa, toda vez
que se centra en los administradores no ejecutivos, los cuales, aun siendo elementos importantes,
especialmente por lo que respecta a la gobernanza de las empresas, no intervienen en la gestion
cotidiana de estas.

A juicio de la Comision, una mayor presencia del género menos representado entre los
administradores no ejecutivos tendra un “efecto dominé” positivo para la diversidad de género en toda
la escala profesional.

20 Ruiz Miguel, A. (1994): “Discriminacion inversa e igualdad”. En Valcarcel, A. (Coomp.), El concepto de igualdad, Fundacién
Pablo Iglesias, Madrid, p. 80.

21 Atienza, M. (1996), “Un comentario al caso Kalanke”, Doxa: Cuadernos de Filosofia del derecho, 19, p. 119. En el mismo
sentido se pronuncia Sastre Ibarreche, al considerar que el problema radica en que, generalmente, los beneficios otorgados a los
destinatarios de la discriminacion inversa generan perjuicios concretos a otros ciudadanos, cuyos derechos se ven limitados, lo
cual, es una importante diferencia con otras medidas de accién positiva, cuyos costes aparecen socialmente difuminados. Vid:
Sastre Ibarreche, R. (2004): “La accién positiva para las mujeres en el Derecho comunitario”, Revista General del Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, 6.

22 La cuota es asi perfectamente compatible con la jurisprudencia del TJUE en materia de accion positiva, que expresa que en
algunos casos se puede conceder prioridad al género menos representado en la seleccion para el acceso al empleo o a la
promocion, siempre que el candidato del género menos representado tenga la misma cualificacion que su competidor del otro
género en términos de adecuacién, competencia y rendimiento profesional, que la prioridad no sea automatica e incondicional sino
que pueda ignorarse si existen motivos especificos que inclinen la balanza en favor del otro candidato individual del otro género,
y que la candidatura de cada uno de los aspirantes haya sido objeto de una valoracion objetiva que tenga en cuenta todos los
criterios relativos al a persona de los candidatos. Asuntos: C-450/93 Kalanke (1995), C-409/95 Marschall (1997), C-158/97
Badeck (2000), C-407/98 Abrahamsson (2000).

23 Dahlerup, D. (2006): About quotas, disponible en:

http://www.quotaproject.org/aboutQuotas.cfm
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En este punto creemos que la norma es deficiente. Al afectar inicamente a los administradores
no ejecutivos la cuota pierde eficacia porque no se aumenta la representacion femenina en los
verdaderos nulcleos de poder de la empresa (donde apenas existe un 14% de mujeres en toda la UE)24.

Originalmente la Comision recomendd que la cuota abarcase tanto a los administradores
gjecutivos como no ejecutivos, por considerar que seria la forma mas conveniente a fin de aumentar la
participacion de la mujer en los consejos, asi como para generar beneficios econémicos y sociales
(evidentemente la incidencia en el derecho de libertad de empresa seria mayor, que no
desproporcionada). Sin embargo, y luego de las reticencias que generé esta disposicion, la afectacion a
los administradores ejecutivos se redujo a una mera recomendacion2s.

Resulta cuanto menos curioso, el hecho de que se critiquen las cuotas de género como injerencia
a la libertad de empresa, pero se dejen de lado otras cuestiones tanto 0 mas relevantes en este sentido,
como son los diferentes instrumentos juridicos europeos que dan paso a la posibilidad de que los
trabajadores tengan derecho no s6lo a participar en los consejos de administracion, sino a tomar
decisiones en las mismas condiciones que el resto de los miembroszs.

Con todo, es importante resaltar que las cuotas femeninas no obligan a elegir personas
determinadas, sino a que quien resulte elegido cumpla con ciertos requisitos que garanticen los diversos
intereses y derechos en liza (derecho de informacion de socios, derecho de las minorias a ser oidas o,
incluso, representadas, etc.)27.

Otro de los argumentos que se han esgrimido en contra de la Propuesta de Directiva es el relativo
al principio de subsidiariedad. Un grupo de nueve Estados miembros, liderados por Reino Unido, en
septiembre de 2012, enviaron una carta a la Comisién expresando su oposicién al sistema de cuotas. Lo
que alegaban en aquel entonces era que el texto infringia el principio de subsidiariedad, porque son los
Estados quienes tienen la responsabilidad de aumentar la diversidad de género en sus consejos de
administracién de la manera en que crean convenientezs.

Sobre este particular, en el propio texto de la Propuesta se afirma que “los objetivos de la accién
prevista no pueden ser alcanzados de manera suficiente por los Estados miembros por si solos y pueden
lograrse mejor mediante una accién coordinada a escala de la UE que a través de iniciativas nacionales
de distinto alcance, ambicion y eficacia”.

En efecto, los datos muestran que de 2003 a 2010, la proporcién de mujeres en los consejos de
administracion aumenté de 8,5% a 11,9%, un aumento de 3,4 puntos porcentuales o un promedio de 0,5
puntos porcuentuales por afio. Sin embargo, desde octubre de 2010, cuando la Unién comienza a doptar
una serie de instrumentos juridicos de incentivo dirigidos a los Estados miembros para que pusiensen
remedio a la infrarrepresentacion femenina en la toma de decisiones economicas, el porcentaje ha
aumentado 8,3 puntos porcentuales en cuatro afios, un promedio de 2,1 puntos porcentuales por afio,
cuatro veces la tasa anterior del cambioze.

24 Datos de abril de 2015. Fuente: Comision Europea, disponibles en: http://ec.europa.eu/justice/gender-equality/gender-decision-
making/database/business-finance/executives-non-executives/index_en.htm. En el mismo sentido se ha pronunciado la Comisién
de Empleo y Asuntos Sociales, considerando que la Propuesta debe afectar tanto a los administradores no ejecutivos como
ejecutivos, toda vez que es aqui donde existe menos participacion femenina. Véase: Opinion de la Comisién de Empleo y Asuntos
Sociales para la Comision de Asuntos Juridicos y la Comision de Derechos de la Mujer e Igualdad de Género sobre 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 y por la que se establecen medidas afines, de 17 de marzo de 2013.

25 Aunque la Propuesta de Directiva no impone un objetivo para los administradores ejecutivos, las empresas afectadas deben
asumir compromisos individuales a fin de lograr el equilibrio de género entre dichos, cumpliendo los mismos plazos previstos
para los administradores no ejecutivos. Asi, el articulo 5 establece: “Los Estados velaran porque las empresas cotizadas contraigan
compromisos individuales en relacion con la representacion equilibrada de ambos géneros entre los administradores ejecutivos,
que deberan alcanzarse a méas tardar el 1 de enero de 2020, o antes del 1 de enero de 2018 cuando las empresas cotizadas sean
empresas pUblicas”.

26 Senent Vidal, M. (2007): “Equidad de género en la responsabilidad social empresarial”, Revista del Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales, 67, pp. 203-211; Mercader Uguina, J. (2005): “Las nuevas formas de participacion de los trabajadores en la
gestion de la empresa y la Constitucion Europea como tel6n de fondo”, Revista del Ministerio del Trabajo e Inmigracién, 2005,
57, pp. 281-302.

27 Véase: Senent Vidal, M. (2011): “El principio de presencia equilibrada en el &mbito del Derecho privado”. En M. Garcia
Rubio y M. Valpuesta Fernandez (Dirs.) El levantamiento del velo: las mujeres en el Derecho privado, Valencia, p. p. 546.

28 Los nueve paises que firmaron la carta en contra de la Propuesta de Directiva fueron: Reino Unido, Paises Bajos, Republica
Checa, Estonia, Letonia, Lituania, Bulgaria, Malta y Hungria.

29 Comision Europea (2015), Gender balance on corporate boards. Europe is cracking the glass..., op. cit. p. 2.
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Aunque bien es cierto que los avances significativos s6lo se han evidenciado en un grupo de
Estados miembros, de los cuales, en la mayoria se ha adoptado un sistema de cuotas vinculante (por
ejemplo: Francia, Italia, Bélgica, Alemania y Eslovenia). De hecho, excluyendo estos paises, el cambio
entre octubre 2010 y abril 2013 seria s6lo la mitad que lo observado para la Unién en su conjunto. En
otras palabras, en gran parte de los paises en los que no ha habido ninguna accién en particular para
impulsar el cambio, el progreso ha sido limitado. Tal es el caso de Suecia, Malta, Estonia y Grecia en
los que el nivel de representacién femenina apenas ha cambiado desde 2010 y ha disminuido en
Republica Checa, Hungria, Eslovaquia y Rumaniaso.

Por estos motivos, consideramos que solo una medida a escala de la Union puede contribuir
eficazmente a garantizar unas condiciones de igualdad en todos los Estados, y asi evitar complicaciones
practicas para la vida empresarial, mediante una armonizacién minima de legislaciones.

Como se coment6 en lineas anteriores, la divergencia o falta de regulacién en los Estados
miembros muestra un patchwork de legislaciones desiguales, carente de un método comdn de
implementacion y de armonia en lo que al equilibrio de género en la toma de decisiones econdmicas se
refiere. Situacion que ha conducido no s6lo a que los avances significativos se hayan dado en unos
pocos Estados, sino a que se planteen obstaculos al mercado interior al imponer a las empresas
cotizadas en la Uni6n unos requisitos distintos en relacion con su gobernanza empresarial.

En particular, estas diferencias de los requisitos legales y de la autorregulacion en lo que respecta
a la composicion de los consejos de administracion puede dar lugar a complicaciones practicas para las
empresas cotizadas que operan a escala transfronteriza, sobre todo a la hora de crear filiales o realizar
fusiones y adquisiciones.

Con la adopcién de la Propuesta de Directiva se busca homogeneizar los ordenamientos juridicos
nacionales, a fin de eliminar las barreras del mercado interior, ofrecer mayor seguridad juridica a
aquellas empresas cotizadas que operan a escala transfronteriza y lograr un minimo comun de equilibrio
de género en los consejos de administracion de las mayores empresas de la Union Europea.

Por otra parte, en defensa de la Propuesta también suele afirmarse que la diversidad de género en
los consejos de administracién conduce a beneficios econémicos, tales como un aumento del valor de la
empresa, la mejora en la gestién empresarial, el aumento de la rentabilidad del capital y un mayor
retorno sobre el capital invertido.

Tradicionalmente, la diversidad ha sido promovida por razones sociales, sin embargo, en los
altimos afios, los defensores de la equidad de género han reducido su argumento a un business case
rationale. Los partidarios de la Propuesta de Directiva continuamente alegan que numerosos estudios
muestran que hay una relacion positiva entre la diversidad de género al méas alto nivel directivo y el
desempefio financiero de las empresass..

Empero, y aunque este argumento de la rentabilidad econémica ha sido muy popular, no puede
establecerse una relacién de causalidad directa entre la diversidad de género en los consejos de
administracion y el éxito financiero de la empresa, toda vez que es muy dificil aislar este Unico
elemento en el funcionamiento global de una empresas2.

En nuestra opinién que debe repensarse este argumento. El hecho de fundamentar la necesidad
de aumentar la participacién femenina en los consejos de administracién de las empresas, en razones
puramente econdmicas nos parece sexista. Basta con preguntarnos si ;alguna vez hemos cuestionado la
labor masculina en los consejos en términos econdmicos?, la respuesta es evidente: nunca.

Tal y como afirma HUERTA VIESCA “con este argumento, segun el cual las mujeres en los
consejos aportan mas rentabilidad, parece que las mujeres consejeras tienen que aportar algo a la

30 Ibidem, p. 3.

31 Més recientemente: Catalyst (2013): Why Diversity Matters, disponible en: http://www.catalyst.org/knowledge/why-diversity-
matters; Crédit Suisse Research Institute (2012): Gender diversity and corporate performance, disponible en: https://www.credit-
suisse.com/es/en/about-us/responsibility/news-stories/articles/news-and-expertise/2012/07/en/does-gender-diversity-improve-
performance.html

32 Gabaldon, P. (2013): Mujeres en los Consejos de Administracion y en la Alta Direccion en Espafia, Centro de Gobierno
Corporativo, p. 6
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rentabilidad de la empresa ‘como género’, pues de otro modo su acceso a los puestos directivos no
tendra mucha explicacion”ss.

Asi pues, con esta exigencia se estaria produciendo una discriminacién de género, enmascarada
en el beneficio econémico empresarial. Por esta razén, este argumento no puede ser el fundamento que
justifique el hecho de que las mujeres ocupen cargos directivos en las empresas. Creemos, por el
contrario, que las mujeres deben ingresar en los puestos de decisiones econémicas porque tal y como
afirma un estudio canadiense “Not just the right thing... but the “bright’ thing”z4.

En la Union Europea las mujeres representan mas del 60% de los licenciados. Lo que es mas
relevante adn, la iniciativa de las facultades de empresariales europeas “Mujeres en el consejo” logré
identificar méas de 8000 mujeres, altamente cualificadas (cumplen con todos los rigurosos criterios de
Gobierno Corporativo segin lo definido por las empresas que cotizan en bolsa), con experiencia
profesional y dispuestas a asumir una plaza en un consejo de administracionss.

En pocas palabras, podria afirmarse que el potencial del talento femenino debe aprovecharse méas
y mejor. Discriminar a las mujeres no solo viola derechos fundamentales, sino que es ineficiente ya que
se infrautiliza el talento de la mitad de la poblacion y casi la mitad de la fuerza laboral.

Las mujeres deben participar en todos los procesos de toma de decisiones porque lo contrario no
solo lesiona su derecho de participacion y de no sufrir discriminacién por razon de género, sino también
porque no es inteligente. En este contexto, las cuotas de género en el ambito econdmico, que
inicialmente se contemplaron con sospecha en Europa en el espacio politico, deben observarse ahora
como una medida inteligente (smart) de progreso.

4. La dificil adopcion de la Propuesta de Directiva: algunas reflexiones.

El sistema de cuotas en el &mbito empresarial propuesto por la Comision Europea ha recibido un
amplio apoyo por parte de la mayoria de las instituciones europeas. Tanto el Comité de las Regionesss,
el Comité Econémico y Social Europeos7 y el Parlamentoss han adoptado resoluciones en este sentido.
No obstante, no ha ocurrido lo mismo en el Consejo.

Las negociaciones entre los Estados miembros que integran el Consejo revelan que, si bien es
cierto que existe un consenso sobre la necesidad de lograr el equilibrio de género en los consejos de
administracién de las empresas, no lo es menos que, hay discrepancias respecto de los medios
apropiados para conseguir un cambio (mientras algunos son favorables a mantener la autorregulacion,
otros abogan por un enfoque mas ambicioso en forma de objetivos vinculantes).

Buscando una solucidn a estas cuestiones y con el propdsito de que efectivamente pudieran
aprobarse las medidas de discriminacién inversa, el pasado mes de diciembre de 2014, la presidencia
italiana present6 unas sugerencias de redaccion a la Propuesta, incluyendo dos elementos clave:

Clausula de flexibilidad (articulo 4b), que permite a los Estados miembros, conseguir los
objetivos de la Propuesta a través de sus propios métodos, siempre y cuando las medidas que hayan
tomado sean igualmente efectivas o hayan alcanzado progresos cercanos al objetivo exigido del 40% de
participacion del sexo menos representado.

Implementacion supervisada y adopcion de informes (articulos 5, 8 y 9), se extienden los plazos
de transposicion de la Directiva y de presentacion de informes de dos a tres afios, cuestion que le daria a

33 Huerta Viesca, M.: “En torno a la Propuesta de Directiva comunitaria sobre el equilibrio de género e igualdad en los consejos
de administracién de las sociedades cotizadas de la Unién Europea”... op. cit., p. 224

34 Brown, D. A. H.; Brown, D. L. Y Anastasopoulos, V. (2002): Women on Boards: Not Just the Right Thing ... But the 'Bright’
Thing, Ottawa.

35 Disponible en: http://www.edhec.com/html/Communication/womenonboard.htmI#KLINK

36 Dictamen del Comité de las Regiones sobre la Propuesta de Directiva destinada a mejorar el equilibrio de género entre los
administradores no ejecutivos de las empresas cotizadas y por la que se establecen medidas afines, de 30 de mayo de 2013.

37 Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre 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 y por la que se
establecen medidas afines [COM(2012) 614 final — 2012/0299 (COD)]. DO C 113 de 9 de mayo de 2013.

38 Resolucidn legislativa del Parlamento Europeo, de 20 de noviembre de 2013, sobre 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 y por la que se establecen medidas afines (COM(2012)0614 — C7-0382/2012 — 2012/0299(COD)).
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los Estados miembros y a las empresas mas tiempo para adoptar sus propias medidas y avanzar en la
consecucion del equilibrio de género.

Este cambio en la redaccion de la Propuesta fue apoyado por muchas delegaciones (Bélgica,
Francia, Italia, Lituania, Letonia, Malta, Portugal, Rumania, Finlandia, Luxemburgo, Polonia, Irlanda,
Grecia, Chipre y Eslovenia). Sin embargo, otros Estados miembros, liderados por Reino Unido, entre
los que destacan: Dinamarca, Estonia, Croacia, Hungria, Eslovaquia y Paises Bajos, respaldaron la
finalidad de la norma pero consideraron que el mejor modo de lograrla no eran medidas vinculantes a
escala de la Unién.

Espafia, por su parte, también avalé los principales objetivos de la Propuesta, aunque prefirié
resaltar la importancia de los progresos realizados por los Estados miembros a nivel nacional a través de
la implementacion de instrumentos flexibles y no de objetivos cuantitativos. Por este motivo, tampoco
apoyo el texto.

Del mismo modo, Alemania mantuvo una reserva sobre la Propuesta por considerar que, en
primer lugar, deberia evaluarse la mejoria de la representacion femenina en los consejos de
administracién a través de normas nacionales, que su caso especifico, estaban en preparacion y préxima
adopcionas,

El debate sobre la posible adopcién de la Propuesta se retomd recientemente durante presidencia
luxemburguesa. En este caso, se presentd una nueva redaccién del texto en la que se reconoce la
clausula de flexibilidad introducida por la presidencia italiana y se establece un nuevo calendario de
aplicacion de cumplimiento de la Directiva, para el afio 202240.

Una vez mas, algunos Estados miembros mantuvieron reservas en torno al planteamiento de la
Comisién (entre otros, Reino Unido, Hungria, Croacia, Estonia, Dinamarca, Eslovaquia y Paises Bajos)
y el texto no fue aprobado.

Esta falta de consenso entre los Estados para apoyar la modificacion sugerida por la presidencia
italiana y luxemburguesa que, en nuestra opinidn, deja practicamente sin eficacia alguna a la cuota
establecida en la Propuesta de Directiva, revela una ausencia de voluntad politica para mejorar la
situacion de la mujer en la toma de decisiones economicas.

Lamentablemente, la experiencia de algunos Estados miembros demuestra que las cuotas
obligatorias son necesarias para lograr un avance en la incorporacion de la mujer al &mbito econémico,
puesto que, esta claro que sin la existencia de dichas las mujeres no llegarian a ciertos puestos de poder,
incluso estando mejor cualificadas que sus comparieros varones. El problema no radica en la falta de
cualificacion femenina, sino en las mentalidades derivadas de una sociedad patriarcal que concibe a la
mujer como incapaz de dirigir una empresa por si mismas1. Precisamente, a través de la adopcion de
cuotas vinculantes se busca impulsar un cambio en esa mentalidads2.

Ahora bien, no se puede negar que la Propuesta presenta ciertas deficiencias que sera necesario
corregir de cara a su futura aprobacién e implementacion por parte de los Estados miembros. A nuestro
juicio, el texto puede ser mas ambicioso (en cuanto a su aplicacién a las pequefias y medianas empresas
y a los administradores ejecutivos, que son los que representan el verdadero nicleo de poder dentro de
las empresas) y debe ser revisado en lo que al plazo de transposicion se refiere si se quiere lograr un
cambio significativo.

Junto con estas medidas es preciso instaurar un conjunto de acciones especificas dirigidas tanto a
la modificacion de la cultura organizacional como a desarrollar politicas de conciliacién de la vida
profesional y la vida familiarss. Si Unicamente se adoptan las cuotas para promover la contratacion o

39 Para mayor énfasis, véase el informe realizado por la presidencia italiana, disponible en:
http://register.consilium.europa.eu/doc/srv?I=EN&f=ST%2016300%202014%20INIT

40 Al respecto, véase: Informe de la Presidencia del Consejo de la Union Europea, sobre 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 y por la que se establecen medidas afines, de 30 de noviembre de 2015.

41 Tal y como expres6 la presidenta de la Confederacion de empresas de Francia (MEDEF), Laurence Parisot, en un discurso
pronunciado ante la Asamblea del Comité Econémico y Social Europeo en 2012: “Las cuotas no deberian ser necesarias, pero son
la Unica forma de superar los prejuicios de los hombres hacia las incompetencias de las mujeres”.

42 Rodriguez Gonzalez, A. (2011): Mujeres en los Consejos de administracion de las sociedades mercantiles..., op. cit., p. 7.

43 Las politicas de conciliacion son importantes porque mientras que las mujeres sigan condicionadas por su papel de madres, y
unido a dicha condicién su rol de cuidadoras, dificilmente van a poder ser tomadas en cuenta para incorporarse a los centros de la
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promocion de mujeres en el ambito empresarial y, al mismo tiempo, no se inician acciones en otros
sectores, principalmente la educacién y formacion profesional, en los que, en la mayoria de los casos,
nacen las practicas y comportamientos discriminatorios, la medida puede convertirse en un remedio
insuficiente.

Con la introduccién de las cuotas de género en el espacio econémico se quiere eliminar de raiz
una jerarquia de género “artificialmente creada” y, por lo mismo, “artificialmente modificable”. Las
cuotas, tal y como se conciben en la Propuesta —respetuosas del principio de mérito y Gnicamente en
casos donde exista una infrarrepresentacion del sexo- no atentan contra el derecho de igualdad ni contra
la libertad de empresa.

Este tipo de acciones deben ir forzosamente dirigidas a alcanzar un verdadero cambio en las
mentalidades, actitudes y conductas que incitan la situacion de desigualdad, a fin de situar a todos los
miembros de la sociedad (tanto hombres como mujeres) en las mismas condiciones de participacion de
aquellos bienes que se consideran escasos. En la medida en que se quiebren los antiguos modelos de
segregacion y jerarquia y se abran oportunidades para todos los grupos y minorias, tendremos una
sociedad mas justa y equitativa, en la que las cuotas seran un mecanismo totalmente innecesario, pero
hasta entonces su adopcidn, a pesar de suscitar gran controversia, ha demostrado ser precisa y eficaz.
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