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RESUMEN:

El presente trabajo analiza la composicidn cualitativa plural del consejo de administracion
como practica de gobierno corporativo de creciente presencia en las sociedades cotizadas
espafiolas, atendiendo a diferentes variables que se toman en consideracion en la seleccién
de consejeros, ya sea la vinculacion con los accionistas relevantes, ya la aptitud técnica y
de conocimiento, ya criterios de responsabilidad social. Explora, ademas, la matriz de
competencias como herramienta fundamental interna y externa para la seleccidon de
candidatos y evaluacion del consejo.

ABSTRACT:

This work addresses the diverse composition of the board of directors as a corporate
governance practice of increasing presence in Spanish listed companies, considering
different variables for the selection of directors’, either the link with relevant shareholders,
the technical skills and knowledge, or social responsibility issues. It also explores the skills
matrix as an essential internal and external tool for the selection of candidates and
evaluation of the board.
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* El presente escrito tiene su origen en los trabajos de analisis de la V edicién del Premio Manuel
Olivencia al Buen Gobierno Corporativo (2023), concedido por Cuatrecasas, cuyas principales conclusiones
pueden verse en https://www.cuatrecasas.com/es/spain/gobierno-corporativo-compliance/art/diversidad-
matriz-competencias-consejo-cotizadas (con acceso el 7.12.2023). Agradezco especialmente a Coro
Fernandez-Rafnada y José Luis Rodriguez sus observaciones y sugerencias. En todo caso, las opiniones y
conclusiones expresadas en este articulo deben ser atribuidas exclusivamente a su autor, sin extenderse a
otras personas.

El trabajo se enmarca en el Proyecto de Investigacion (MICINN) titulado “Gobierno corporativo y
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I. INTRODUCCION

En los ultimos tiempos, el debate sobre la diversidad en la composicion del consejo de
administracidon es tendencia en el gobierno corporativo de las sociedades cotizadas. La
cuestidn se presenta como buena préctica de gobierno corporativo hasta el punto de que
alguna de sus dimensiones influye en las politicas de implicacién de inversores
institucionales y asesores de voto para las campafas de juntas generales, por tanto, con un
alcance de influencia equivalente a las recomendaciones de buen gobierno basadas en el
tradicional principio comply or explain.

En el presente trabajo hacemos un andlisis de los diferentes pardmetros relevantes de
la diversidad en sentido amplio, entendida como pluralidad de perfiles entre los miembros
del consejo de administracién?, con la finalidad de aportar una mejor comprension del

estado actual y la evolucidn previsible de esta practica de gobierno corporativo. Para ello,

1 La RAE recoge como segunda acepcién de diversidad «abundancia, gran cantidad de varias cosas
distintas», previendo como sindnimos variedad, desemejanza, diferencia, multiplicidad, disparidad,
heterogeneidad o pluralidad.
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en primer lugar, expondremos los fundamentos que conceden relevancia a la diversidad de
la composicidn cualitativa del consejo de administracion. En segundo lugar, distinguiremos
las diferentes perspectivas o dimensiones de la pluralidad de los consejeros, que atienden
a la motivacién sobre la inclusidn de perfiles variados. Seguidamente mencionaremos cual
es el estado de la cuestién en Espafia, tanto en la Ley como en las recomendaciones de
buen gobierno, y la orientacién en algunas de las politicas de voto de inversores
institucionales y proxy advisors. En relacién con la presencia en la Ley, haremos también
una breve referencia a la especialidad que ofrece la normativa de las entidades de crédito.
Por ultimo, veremos la necesidad de mantener un espacio destacado a la autonomia de la
voluntad de cada sociedad, y cémo el reflejo practico se confirma en la llamada matriz de
competencias, como herramienta fundamental para la seleccién de los consejeros y

evaluacién del consejo.

Il. LA IMPORTANCIA DE LA DIVERSIDAD EN EL CONSEJO DE ADMINISTRACION

El consejo de administraciéon, como forma mas desarrollada de organizar el 6rgano de
administracidon de las sociedades de capital, facilita que, a través de deliberaciones
complejas entre sus miembros, se adopten decisiones de mayor calidad para la actividad
empresarial. Los diferentes perfiles de los consejeros permiten enriquecer las decisiones
con diferentes perspectivas, experiencias y especializacion, que conducen a que el
resultado de la deliberacién sea mas reflexivo?. En el marco de las funciones de supervisién
y orientacioén estratégica como centro de competencias del consejo de administracién de
la gran empresa, confirmado en las Ultimas dos décadas en el predominante modelo de
administracion monista renovado, también la composiciéon del érgano se ha entendido
como una herramienta al servicio del mejor desempefio de dicha funcién3.

Partiendo de esta idea de base, la configuracion de un consejo de administracion con

perfiles diversos, desde diferentes dpticas, resulta esencial para el impulso adecuado de

2 Ya lo destacaba asi SANCHEZ CALERO, F., Los administradores en las sociedades de capital, Thomson-
Civitas, 2007, pags. 527-531.

3 RONCERO SANCHEZ, A., «Transparencia sobre la composicién del consejo de administracién en
sociedades cotizadas. Entre la clasificacién y la cualificacion de los consejeros», en AA.VV., Sociedades
cotizadas y transparencia en los mercados, Aranzadi, 2019, T. |, pags. 800 ss., sobre la relevancia de la
composicién diversa del consejo de administracidn no solo para su funcion de supervision, sino también para
su funcion de orientacién estratégica de la direccién.
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los intereses que pretende promover la empresa, que pueden contraponerse y
componerse en las deliberaciones del 6rgano®. En términos generales, es una préctica de
buen gobierno corporativo dotar al consejo de administracién de diversidad en su
composicion, pretendiendo con ello una mayor eficiencia y equidad en el desempefo de
sus funciones. Dicha pluralidad no solo favorece una mejor lectura presente del mercado
en el que opera la empresa, sino que aspira a optimizar la previsidén sobre las tendencias
de dicho mercado (empleo, consumo, clientes, financiacidn, etc.), anticipando retos,
oportunidadesy riesgos, ademds de proveer un medio para un alineamiento mas equitativo
de los intereses de los distintos accionistas y de estos con los demads grupos de interés
afectados por la actividad, siempre teniendo como maxima el mantenimiento de la
independencia funcional de los consejeros para expresar su posicion (ex art. 228.d) LSC).
Las decisiones que se adopten en su seno no vendran viciadas por el pensamiento de grupo,
sino que seran mas debatidas, controladas y contestadas, aun a riesgo de resultar mas
lentas®. La busqueda natural del consenso o unanimidad en la toma de decisiones del
drgano colegiado, cuya voluntad unitaria refuerza la unidad de gestién, permite resultados
mas complejos y contribuye sin duda a formar un equilibrio de gran valor para la empresa
y, pretendidamente, para la sociedad en su conjunto. El riesgo de lentitud en el proceso de
deliberacidn y toma de decisiones debe ser compensado con procedimientos que permitan
flujos de informacidn para agilizar la valoracidn de las diferentes posturas por los miembros
del érgano.

En definitiva, la pluralidad de perfiles permite construir consejos de administracion
mas preparados para los multiples desafios que encaran las compaiiias, por lo general
complejos y cambiantes. Ahora bien, esto no pretende ser una afirmacidn incontestable en
términos absolutos, y ello trasluce al menos en dos sentidos. En primer lugar, debe quedar

claro que las buenas practicas en materia de diversidad integran en buena medida la parte

4 SANCHEZ CALERO (2007), pag. 530.

5 Asi lo sefialaba ya el Libro Verde de la Comisién Europea sobre La normativa de gobierno corporativo
de la UE, de 5 de abril de 2011 [COM(2011) 164 final], apartado 1.1 (pdag. 6). Esta afirmacion del Libro Verde
fue llevada al Considerando 18 de la Directiva 2014/95/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de
octubre, sobre divulgacion de informacion no financiera e informacion sobre diversidad por parte de
determinadas grandes empresas y determinados grupos. A su vez, Directiva (UE) 2022/2464 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 14 de diciembre de 2022, sobre la presentacién de informacién sobre
sostenibilidad por parte de las empresas, sefiala en su Considerando 3: «la diversidad en los consejos de
administracion de las sociedades podria influir en la toma de decisiones, la gobernanza empresarial y la
resiliencia».



MEGIAS LOPEZ, J. (2023), «Diversidad y matriz de competencias en el consejo de administracién»

flexible o programatica del sistema de gobierno corporativo, que por lo general prevé
pautas de comportamiento u organizacidon sin constatadas evidencias empiricas que
confirmen indubitadamente una mejor eficacia para la gestiéon. En segundo lugar, en
relacion con ello, la aproximacion a estas buenas practicas siempre debe hacerse prestando
atencién a las particularidades de cada compaiiia, lo que evidencia la insuficiencia de
cualquier asercién generalista. Sobre ello insistiremos mas adelante al tratar la importancia
de la matriz de competencias®.

Adicionalmente, es necesaria una mencion a la extension de la diversidad en la
composicion de las comisiones auxiliares del consejo, con el fin de que los perfiles variados
de los consejeros que las integran también favorezcan decisiones mas valiosas. En este
sentido, lo cierto es que extender la diversidad a tales comisiones ofrece algunas
limitaciones, particularmente al menos: (i) una limitacion numérica, pues el reducido
nimero de miembros de la comision dificulta la variedad de perfiles; (ii) una limitacién por
los requisitos de su composicién, sea por via legal o de recomendacion de buen gobierno;
y (iii) una limitacién funcional, por la especializacién inherente a la creacién de este tipo de
comisiones, que pretende garantizar, entre otras, la presencia de personas con los
conocimientos y experiencias adecuadas a las principales funciones de esa comision. La
composicion de las comisiones se orienta principalmente a una tarea preparatoria sobre
determinados asuntos pertenecientes a la funcidn de supervisidén del consejo, de modo que
la diversidad en ellas debe ser observada considerando tal prisma. Por otra parte, lo cierto
es que la composicion de las comisiones orientada en dicho sentido contribuye
indirectamente a generar pluralidad para la composicion del consejo en pleno, comoquiera

gue este se nutre de los perfiles especializados que componen cada una de las comisiones.

Il. PERSPECTIVAS DE LA DIVERSIDAD EN EL CONSEJO DE ADMINISTRACION

La diversidad en la composicion del consejo puede observarse desde diferentes puntos
de vista, cada uno con una justificacion inherente a sus propias caracteristicas. Con una
finalidad de sistematizacidon, veremos a continuacién tres de esas perspectivas o

dimensiones. En primer lugar, la mas evidente en Espaia en las ultimas dos décadas es la

V. infra apartado 6.
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clasificacién de los consejeros en funcion de su relacion con los accionistas de la compaiiia.
En segundo lugar, la variedad de perfiles con cualificacién y aptitud técnica o profesional.
En tercer lugar, la consideracién de criterios de responsabilidad social o sostenibilidad en
la configuracion de la composicién del consejo. Naturalmente, es de esperar que en un
mismo consejero puedan concurrir cualidades que atiendan a variables de las distintas
dimensiones, por lo que su coordinacidn es crucial para la adecuada composicién del
consejo: la suma ordenada de todas ellas da forma a la ecuacién compleja de la diversidad

y permite una visién unitaria sobre la pluralidad de un consejo de administracién.

3.1. La diversidad accionarial

Desde una optica ya tradicional en Espafia, la composicion del consejo de
administracion ha servido para introducir las diferentes perspectivas presentes en la
tipologia accionarial que ofrece la estructura de propiedad del capital social, que en nuestro
pais presenta, como es sabido, una concentracion destacada’. La figura del consejero
dominical como miembro del drgano que accede por su condicidén de socio, o bien por sus
vinculos estrechos con un socio, sea significativo o no, responde a una evidente intencién
de representatividad accionarial o intermediacion de intereses, subrayada al nivel mas
destacable en los casos en que el consejero sea el propio socio®. Mientras que de los
consejeros independientes se espera que tengan especial atencién a los intereses

accionariales no presentes en el consejo, principalmente el capital flotante, en una solucién

7 El Informe de gobierno corporativo de las entidades emisoras de valores admitidos a negociacién en
mercados regulados de la CNMV referido a 2022 ofrece el dato que prueba esa concentracidn. Asi, el capital
social en manos de accionistas significativos, estén o no representados en el consejo, fue de 56,4 %, mientras
que el capital flotante se situd en el 42,5 %, y la autocartera en el 1,1 %. Como dato asociado también a la
concentracién de poder, destaca ademas que la participacion de los propios consejeros ascendié al 17,1 %
del capital, fueran o no accionistas significativos (pags. 24-26).

8 Somos conscientes de que la idea de representatividad del dominical es abiertamente conflictiva con
los moldes tedricos tradicionales del Derecho de sociedades, pero parece que la tendencia es reconocer una
situacion de hecho, como ya apuntamos en MEGIAS LOPEZ, J., «Las nuevas personas vinculadas a los
administradores y el régimen de las operaciones intragrupo tras la Ley 5/2021, de 12 de abril (arts. 231y 231
bis LSC)», La Ley Mercantil, nim. 82, 2021, passim, citando principalmente a PAZ-ARES RODRIGUEZ, C.,
Identidad y diferencia del consejero dominical, Madrid, Colegio de Registradores de la Propiedad y
Mercantiles de Espafia, 2019, sobre todo pags. 100 ss., y pags. 140 ss., quien aludia a la funcién del dominical
de intermediaciéon y composicion de intereses del dominus como exponente del mandato natural que preside
su relacién. V. también a SAEZ LACAVE, M. I., «Consejeros dominicales minoritarios y buen gobierno
corporativoy, Indret, num. 1/2022, pégs. 7 ss.
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derivada de lo anterior y no relacionada con la causa funcional de su existencia®. En todo
caso, y a pesar de esa afirmacién, una consigna permanece clara en el Derecho espafiol:
todos ellos habrdn de respetar el interés social, el denominador comun del interés de los
socios. En definitiva, se lleva a la composicién del érgano de administracion la
heterogeneidad de los intereses accionariales que componen el interés social®.

Esta prdctica es una especialidad del mercado espafiol que se consolidé cuando el
Informe Olivencia de 1998 introdujo la categoria de los consejeros dominicales, sobre la
base del principio inspirador del sistema de representacion proporcional para el
nombramiento de consejeros, también particular de Espaina, actualmente regulado en el
art. 243 LSC'. Desde entonces, los consejeros dominicales integran con naturalidad el
panorama de gobierno corporativo espafiol. Tan es asi que en la reforma de la LSC por la
Ley 31/2014, de 3 de diciembre, se introdujo en la ley una definicidn de esta tipologia de
consejero de cara al cumplimiento de las pautas de gobierno corporativo relativas a la
clasificacién de los consejeros: «se consideraran consejeros dominicales aquellos que
posean una participacion accionarial igual o superior a la que se considere legalmente como

significativa o que hubieran sido designados por su condicidon de accionistas, aunque su

9 Los consejeros independientes no aparecen en el consejo de administracién con ninguna intencién de
representatividad, sino para mejorar la funcién de supervision precisamente por carecer de vinculos
condicionantes y, por tanto, huyendo de hecho de esa idea de representatividad. Su asociacién al interés del
capital flotante es sin duda una consecuencia indirecta de la existencia de los consejeros dominicales. MEGIAS
LOPEZ, J., El consejero independiente. Estatuto y funciones, La Ley, 2012, pags. 54 ss. (sobre el origen y
evolucién de la figura), y pags. 179 ss. (sobre la tutela del capital no representado en el consejo); SANCHEZ-
CALERO GUILARTE, J., «Los consejeros independientes. Andlisis de su presencia en el IBEX 35», EPrints
Complutense, 1/2006, pags. 95-97.

10 Debe hacerse notar, por otra parte, que existe una clara tendencia actual hacia una consideracién
adicional de los intereses de otros grupos de afectados distintos de los accionistas, en una concepcion
ampliada de la visidn del interés social, o su contraposicion con el concepto de interés de la empresa (gestion
sostenible o responsable). Esta orientacidn, sin embargo, encuentra su propio espacio en términos de
diversidad en otra de las dimensiones que analizamos mas adelante (v. infra apartado 3.3). A pesar de ello,
no es desacertado afirmar que, por contraposicién a la vision de los accionistas presentes directa o
indirectamente en el consejo, la figura de los consejeros independientes es mas apropiada para aportar la
visién de esos otros grupos de interés.

11 En palabras del mencionado Informe Olivencia (1998), apartado 11.2.2, los consejeros independientes
«estan llamados a representar los intereses del capital flotante (accionistas ordinarios)», mientras que los
dominicales «estan vinculados al accionista o grupo de accionistas de control (accionistas significativos). Y
aun cuando de todos ellos se espera que aporten un punto de vista distanciado del equipo de direccion, no
puede desconocerse que la situacion de unos y otros, en términos de incentivos, intereses y vinculos, no es
equivalente». Concluyendo que «la relacién entre los consejeros independientes y los dominicales debe
establecerse teniendo en cuenta la existente en el accionariado de la sociedad entre el capital flotante (en
mano de inversores ordinarios) y el capital estable (en mano de accionistas significativos)»

8
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participacién accionarial no alcance dicha cuantia, asi como quienes representen a
accionistas de los anteriormente sefialados» (art. 529 duodecies.3 LSC)*2.

Ademas de ello, la reforma de la LSC por la Ley 5/2021, de 12 de abril, también
introdujo novedades importantes en relacidon con la representatividad accionarial en el
consejo de administracidn, siquiera indirectamente, cuando reconocid como persona
vinculada al administrador, a los efectos de la gestiéon de los conflictos de intereses de
administradores, a «los socios representados por el administrador en el drgano de
administracion» [art. 231.1.e) LSC], remarcando asi el vinculo determinante del
administrador dominical con el accionista de referencia.

En fin, recogiendo la idea original del Informe Olivencia, el actual Cédigo de Buen
Gobierno de 2020 (en adelante CBG) recomienda que entre los consejeros no ejecutivos se
mantenga una proporcionalidad entre la presencia de consejeros dominicales y el capital
social representado por dichos consejeros, sin superar el umbral que determine esa
relacion salvo en sociedades con una capitalizacidén elevada tal que dificulta la existencia
de participacion accionarial significativa, y sociedades en las que haya multitud de
dominicales vinculados con diferentes accionistas sin relaciones entre si (rec. 16).

La clasificacidn de los consejeros por esta via admite, incluso, una derivada adicional.

La elasticidad del concepto de consejero dominical permite que el vinculo sea con

12 Esta definicion del art. 529 duodecies.3 LSC, al igual que las demds contenidas en mencionado articulo
se inspira en la que preveia el Cédigo Unificado de Buen Gobierno de 2006 (apartado I11.4). Sobre la nocién
de consejero dominical nos hemos pronunciado en MEGIAS LOPEZ (2021), apartado 11.3.b) (versién digital).
Véase también a CAZORLA GONZALEZ SERRANO, L., «El consejero dominical: bases para el desarrollo y
concrecion pendiente de su estatuto y régimen juridico», Revista de Derecho Bancario y Bursdtil, nim. 164,
2021, apartado lll.4 (version digital).

13 El Predmbulo de dicha Ley 5/2021, de 12 de abril, es contundente: «resulta igualmente oportuno
incluir expresamente entre las personas vinculadas al administrador aquellas que han procurado su
nombramiento para que las represente en el érgano de administracion, que son fuente de un conflicto de
interés por cuenta ajena genéricamente contemplado en el articulo 228.e) y especificamente previsto en el
actual articulo 529 ter.1.h)» (apartado VII).

4 Nétese la relacién que guarda, en términos cuantitativos, esta rec. 16 del CBG sobre la
proporcionalidad de los dominicales con el capital que representan y la rec. 17 relativa a la proporcion de
consejeros independientes, situada en la mitad del total de consejeros, salvo en las sociedades que no sean
de elevada capitalizacién o, siéndolo, tengan un accionista con el treinta por ciento del capital, en cuyo caso
se recomienda que los independientes sean al menos un tercio del total. Segun el Informe de gobierno
corporativo de las entidades emisoras de valores admitidos a negociacion en mercados regulados de la CNMV
referido a 2022, «el porcentaje de compaiiias en las que los consejeros independientes representaban la
mayoria del consejo fue del 32,2 % en 2022 (35,8 % en 2021). En el caso de las sociedades del Ibex 35, el 67,7
% de las sociedades tenia en sus consejos al menos el 50 % de independientes (70,6 % en 2021). Del resto de
sociedades, el 72,4 % tenia al menos un tercio de consejeros independientes en sus Organos de
administracion (73,3 % en 2021)» (pags. 17 y 46-47). Ademas, destaca también dicho Informe de la CNMV
que el 96,7 % de las sociedades mantienen el equilibrio en el consejo o bien tienen una proporcidn favorable
a los independientes.
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diferentes tipos de accionistas relevantes, ya sean estos de control o no, por lo que es
posible una subclasificacion de consejeros dominicales en dominicales de control, sea
mayoritario o minoritario, y microdominicales®>. Todos ellos estan llamados, en la practica,
a componer mejor la visién del consejo aportando las diferentes perspectivas accionariales
asociadas a su posicion.

Una especial mencién merece la representatividad en el consejo de los inversores
institucionales. Tradicionalmente, este tipo de inversores no ha promovido su acceso al
organo de administracion en las sociedades en las que tienen presencia, influyendo en la
gestidn por otras vias mas indirectas, y siempre con la estrategia de desinversidn (exit)
como ultimo recurso para incentivar la buena gestidon de los drganos de administracion.
Por ello, en términos generales y con algunas excepciones, los inversores institucionales, a
pesar de su potencial poder de influencia en las decisiones de la junta general por los votos
gue pueden llegar a acumular, son generalmente incluidos entre los inversores no
representados en el consejo de administracion'®. En vista de ello, y por lo indicado, se
espera que sean los consejeros independientes quienes atiendan especialmente sus
intereses junto con los del resto del capital no representado en el drgano. No en vano, es
habitual que la interaccidn con el consejo para la implicacion o engagement de los
inversores institucionales se realice a través de los consejeros independientes o del
consejero independiente coordinador, cuando este existe.

Como facilmente se percibe, la clasificacién de consejeros en las sociedades cotizadas
espafiolas responde a una doble intencidn, que enriquece la composicion cualitativa del

6rgano. Y que, en definitiva, sirve para afrontar tanto el conflicto de agencia entre

15 La Guia Técnica de la CNMV sobre Comisiones de nombramientos y retribuciones, de 20 de febrero
de 2019, a pesar de no usar esa nomenclatura (al contrario que el Proyecto de Guia de 2018, que si aludia a
los microdominicales), consideraba el papel de los dominicales desvinculados del control con la siguiente
aproximacion: «Que por las caracteristicas, porcentaje y valor de su participacion accionarial (incluido su valor
en términos relativos, comparado con el resto de su patrimonio) el accionista representado no tenga control
o influencia significativa sobre la gestidn de la compaiiia, ni sea titular de un porcentaje relevante del capital
(por ejemplo superior al 5%), ni pueda verse afectado por intereses distintos de los que en general son propios
de los accionistas minoritarios de la compafiia». Sobre los microdominicales, por todos, SAEZ LACAVE (2022),
passim.

16 Ya el comentario previo a la recomendacién 12 del Cédigo Unificado de Buen Gobierno (2006) recogia
esta misma idea: «la relacién entre consejeros dominicales y consejeros independientes debe reflejar la
relacion entre el porcentaje de capital representado en el Consejo por los consejeros dominicales y el capital
flotante —incluyendo dentro de este el correspondiente a inversores institucionales que renuncian de forma
deliberada a tener presencia en el Consejo—». Menos explicito, véase el comentario explicativo del principio
4 del CBG, que destaca la necesidad de prestar «especial atencion a los puntos de vista de aquellos accionistas
y grandes inversores institucionales no representados en el consejo de administracién».
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accionistas y management, como el conflicto existente entre la mayoria y la minoria, y los
riesgos de abuso por parte de aquella. En primer lugar, siguiendo un criterio funcional, se
distingue entre consejeros ejecutivos y no ejecutivos, sobre la base de la tradicional
delegacion de facultades de gestién y representacion, recayendo en los primeros el impulso
ordinario de la actividad y en los segundos la supervisidén y orientacion estratégica. En
segundo lugar, en atencion al criterio de representatividad que interesa para el presente
analisis, se introducen los consejeros dominicales como miembros no ejecutivos, cuyas
diferentes subcategorias y la proporcionalidad recomendada para su presencia consolidan
esa idea de representatividad. Cruzar ambos pardmetros es de singular interés, pues
permite comprender adecuadamente el perfil de los diferentes consejeros, y, en suma, las
relaciones entre la composicidn cualitativa del érgano y las funciones que estd llamado a
desempefiar. Asi, sin duda, los consejeros independientes aparecen en el érgano
fuertemente vinculados a la funcidon de supervision, para la que se les exige ausencia ex
ante de relaciones que pudieran condicionar ese cometido, y estan llamados a ponderar
los intereses de los accionistas sin presencia en el érgano. Sin embargo, los consejeros
dominicales tienen un perfil mixto, puesto que los dominicales de control tienen una
relacion mas estrecha con el poder de decisién efectivo de la sociedad, y por tanto
participan mas en la funcion de orientacidon estratégica, mientras que los dominicales
minoritarios ganan significacién en la funcién de supervision, que se extiende también al
control sobre potenciales situaciones de abuso por los accionistas representados?’.

Como singularidad explicita en el Derecho espafiol, permanece en el érgano una
categoria residual, como son los consejeros no ejecutivos que no revisten la categoria de
consejero independiente, por no cumplir los requisitos de desvinculacién, pero tampoco
han accedido al 6rgano como dominicales, y que en la practica se les califica como «otros
consejeros externos»'8, Normalmente son antiguos consejeros ejecutivos que han perdido
tal condicidn, o antiguos dominicales cuyo accionista de referencia ha perdido presencia
relevante en el capital, o antiguos independientes en quienes concurre sobrevenidamente

alguna circunstancia que determina su pérdida de tal condicién, pero que (en todos los

17 Sobre ese perfil funcional diferente de los dominicales, segln el tipo de accionista al que estén
vinculados, SAEZ LACAVE (2022), en breve en pags. 7-9, y 11-15.

18 Seglin el Informe de gobierno corporativo de las entidades emisoras de valores admitidos a
negociacion en mercados regulados de la CNMV referido a 2022, el porcentaje de otros externos en los
consejos de las sociedades cotizadas fue de 6,9 en dicho ejercicio.
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casos) existe algun motivo que justifica su permanencia en el érgano®®. En principio, desde
una perspectiva de diversidad accionarial en el consejo, estos consejeros no mantienen una
relacidn con algln accionista que haya motivado su acceso o permanencia en el érgano,
pues en otro caso deberian haber sido clasificados como dominicales. Por ello, y siguiendo
la misma linea adoptada para los consejeros independientes, se espera de ellos un mayor
alineamiento con los accionistas no representados en el consejo.

Adicionalmente, la perspectiva accionarial en el consejo encuentra una variable que,
atendiendo al modelo tradicional, introduce elementos de gran complejidad tedrica,
aunque por el momento no tiene reflejo en la practica. Es el caso del potencial acceso al
érgano de un tipo de accionistas activistas que procuran un impacto positivo en la sociedad
en su conjunto en términos de sostenibilidad, ademas de la rentabilidad de su inversién; es
decir, activismo accionarial no orientado solo a influir en decisiones estratégicas y de
gestidn a corto plazo, sino para promover directamente medidas ESG con enfoque a largo
plazo?®. Su clasificacidon seria normalmente como dominical, pero con la pretensién de
introducir en la supervisiéon y orientacién estratégica la promocién de intereses de
stakeholders no accionariales y alcanzar a su través un rendimiento econémico para su
inversioén. Es lo mas parecido a la introduccidn en el consejo de administracion de colectivos
especificos con una finalidad de representatividad inmediata, y por lo tanto desempefia un
papel mixto con el criterio de diversidad por motivos de responsabilidad social, que
veremos mas adelante. Un reflejo de esta orientacidon se percibe en la experiencia que
muestra los accionistas que promueven la votacién consultiva en la junta general de las
politicas sobre cuestiones ESG, en particular, los planes de accion climaticos (say on
climate) o sobre los derechos humanos (say on human rights). EI modelo de
representatividad al que aludimos pretenderia influir desde el consejo de administracion
no solo en la inclusion en el orden del dia de la junta de estas materias, sino su promocion

directa en las decisiones de gestion o, al menos, en la orientacidn estratégica; nétese cémo

19 El Cédigo Unificado de Buen Gobierno (2006) recogia esta categoria y recomendaba la explicacion del
porqué de las razones de permanencia en el consejo de consejeros que no respondian a ninguna de las
restantes categorias (recomendacién 11). Esta recomendacidn ha desaparecido en el vigente CBG, por lo que
los motivos de permanencia en cada caso no siempre son publicos. Vid., al respecto, las valoraciones en el
apartado 3.2 sobre la perspectiva de aptitudes técnicas y apartado 3.3 sobre perspectiva de responsabilidad
social.

20 Sobre activismo ESG, es interesante la lectura de BARZUZA, M., CURTIS, Q., y WEBBER, D. H.,
«Shareholder Value(s): Index Fund ESG Activism and the New Millennial Corporate Governance», en Southern
California Law Review, nim. 93, 2020, especialmente pags. 1265 ss.
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forma parte de las facultades indelegables del consejo la determinacion de la politica de
responsabilidad social de la corporativa [art. 529 ter.1.a) LSC], desde donde dichos
consejeros podrian configurar las lineas generales de actuacion al respecto.

Por altimo, como anticipabamos, la extension de la diversidad a las comisiones
auxiliares del consejo en atencién a un criterio de perspectiva accionarial equilibrada
encuentra una limitacion palmaria en los requisitos de composicidon establecidos para este
tipo de comisiones. Asi, la comisidn de auditoria deberd estar compuesta exclusivamente
por consejeros no ejecutivos, con mayoria de independientes (art. 529 quaterdecies.1 LSC);
mientras que los miembros de la comisién o las comisiones de nombramientos y
retribuciones serdn no ejecutivos, siendo independientes al menos dos (art. 529
quindecies.1 LSC), con la recomendacion de que los independientes sean mayoria (principio
22 y rec. 47 CBG). Por su parte, entre las comisiones no obligatorias, se recomienda que la
comision ejecutiva cuente con al menos dos no ejecutivos, uno de los cuales independiente
(principio 19 y rec. 37 CBG)?%; y que las demds comisiones especializadas que se constituyan
estén compuestas exclusivamente por consejeros no ejecutivos con mayoria de

independientes [rec. 52.a) CBG].

3.2. La diversidad en la cualificacion y aptitudes técnicas

Junto a la clasificacion de consejeros, las mejores practicas actuales de buen gobierno
también se centran en la necesidad de considerar la cualificacidn técnica de los miembros
del consejo, que durante un tiempo, con el intenso debate sobre la clasificaciéon y la
independencia del consejo supervisor, parecia relegado a un segundo plano. Lo cierto es
qgue la adecuacion de la aptitud técnica de los miembros del consejo forma parte de la
idiosincrasia del cargo de administrador de sociedades de capital, pues es necesaria, en
abstracto, para ejercer dicho cargo, comoquiera que el deber de diligencia impone un
pardmetro de conducta profesional que, en su vertiente minima, es exigible en términos

objetivos, es decir, no por lo que el consejero de hecho conozca, sino por lo que el cargo le

21 Desde el Informe Olivencia (1998) (apartado 11.3.5) se viene recomendando en nuestros cddigos de
buen gobierno que la composicidon de la comisién ejecutiva refleje la misma composicién cualitativa del
consejo de administracién, en una recomendacidon que sin duda no es coherente con el alcance de la
delegacion de facultades de gestidon y representacidén en dicha comisidn ejecutiva en aplicacién del art. 249
LSCy con la distincion entre consejeros ejecutivos y no ejecutivos por razon de la funcion delegada atribuida.
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exige conocer, que depende légicamente del sector de actividad de la sociedad
administrada, el tamaiio, la presencia internacional, etcétera. Tal es el alcance del deber
de actuar «con la diligencia de un ordenado empresario, teniendo en cuenta la naturaleza
del cargo y las funciones atribuidas a cada uno de ellos» (art. 225.1 LSC)?2.

La diversidad en este punto va un paso mas alld. Se considera de singular relieve para
la creacion de valor que la composicion del 6rgano atienda también a un equilibrio en la
diversidad de conocimientos, cualidades, habilidades, y experiencias técnicas diversas de
sus miembros, ya sean especificas o genéricas, con variedad también en los niveles de
mando, edad y procedencia geogréafica personal o profesional, e incluso cultural®®. El bagaje
intelectual no uniforme de los consejeros se considera un germen positivo para una
gestidn, supervisién y orientacion estratégica de mayor complejidad. La seleccién adecuada
en este sentido permite configurar un consejo que esté mejor preparado para alcanzar los
diferentes mercados que forman parte de su actividad de manera mas eficiente y para
afrontar los multiples riesgos que enfrenta la empresa, enriqueciendo la perspectiva
financiera, comercial y organizativa, y optimizando la capacidad de adaptacién al entorno
en el que opera, no solo en el dia a dia ordinario, sino también para encarar los retos y las
oportunidades que depare la actividad.

Aqui es oportuno realizar una observacién para distinguir este criterio de la diversidad
del referido a parametros de responsabilidad social, o comprender mejor ciertas
orientaciones en las que ambos se solapan. La busqueda de perfiles diversos en las
habilidades y conocimientos serd mas rica cuanto mayor sea el conjunto de personas
disponibles para la selecciéon, de modo que reducir los candidatos a valorar por razén de su
sexo, ideologia, raza, origen cultural u otros disminuye en relacién directa la probabilidad

de éxito en la composicidn dptima del consejo; la seleccidn debe ser neutra en ese sentido,

22 ALFARO AGUILA-REAL, J., comentario al «Articulo 225. Deber general de diligencia», en JUSTE
MENCIA, J. (coord.), Comentario a la reforma del régimen de las sociedades de capital en materia de gobierno
corporativo (Ley 31/2014). Sociedades no cotizadas, Aranzadi, 2015, pags. 319-324. Ultimamente, con
manifestaciones propias de la sociedad cotizada, QUIJANO GONZALEZ, J., «<Funcionamiento y evaluacién de
desempefio del Consejo de Administracidn de las sociedades cotizadas», en AA.VV., Sociedades cotizadas y
transparencia en los mercados, Aranzadi, 2019, T. |, pags. 875 ss.

23 RONCERO SANCHEZ (2019), pag. 802; el autor también trata en las pags. 825-831 la interesante
cuestién de como la exigencia de cualificacidon técnica especifica intensifica el deber de diligencia de los
administradores y la responsabilidad derivada. Antes, ALONSO LEDESMA, C., «La reforma del gobierno
corporativo de las entidades de crédito», Revista de Derecho Bancario y Bursdtil, nam. 141, 2016, apartado
IV.3.5 (version digital). V. también el citado Libro Verde de la Comisidn Europea sobre La normativa de
gobierno corporativo de la UE, de 5 de abril de 2011, apartado 1.1.2 (pag. 6).
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centrandose Unicamente en la capacidad técnica o el conocimiento. Como matiz, la
pretensién concreta de enriquecer el conocimiento del consejo con una determinada
habilidad (p. ej., para posicionarse mejor en un mercado) podria necesitar también un
especifico perfil de ideologia, raza, cultura, etcétera, cuya consideracién no vendria
determinada por un criterio de responsabilidad social, sino por el criterio (preferente) de
cualificacion o aptitud técnica. Ciertamente, cuando los poderes publicos exigen cuotas de
presencia en el consejo de ciertos colectivos (e.g., mujeres, razas, etc.) suelen tener en
mente un criterio de responsabilidad social (igualdad), como mencionaremos; pero
indirectamente contribuyen a incrementar la capacitacion técnica del consejo, al aumentar
el conjunto de talento seleccionable??,

En este punto, se considera que la elaboracion de una matriz de las competencias
necesarias para el consejo es una buena practica, creando un mapa de la cualificacion mas
oportuna para el drgano concreto en su conjunto que permita el contraste y evaluacién
frente a la cualificacion del consejo actual, a efectos de valoracién sobre deficiencias o
vulnerabilidades. De este modo, la composiciéon diversa del consejo de administracién
atendiendo a la cualificacion variada de los consejeros, con la construccién de la matriz de
competencias necesaria como herramienta principal, seria en si misma una medida de
contingencia orientada a la supervision preventiva®.

En una orientacidn actualizada de esta perspectiva, es digno mencionar, por ejemplo,
la trascendencia que puede tener la anticipacién de desafios tecnoldgicos, como el
aprovechamiento de la inteligencia artificial en la conduccién del negocio y prevencién
frente a sus riesgos. O los riesgos asociados a la ciberseguridad, como un elemento
adicional de control interno, para contribuir a la creacion y supervisién de un entorno

informatico seguro en el que desarrollar la actividad?®. O los desafios que enfrenta el

24 A todo ello se refiere ALFARO AGUILA-REAL, J., «La maldicién de la diversidad», en Almacén de
Derecho, 7 de enero de 2023, disponible en https://almacendederecho.org/la-maldicion-de-la-diversidad
(con acceso el 7.12.2023): «el pool de candidatos tradicionalmente ‘explotado’ para seleccionar consejeros
es muy estrecho y poco profundo. Al obligarles a contratar mujeres, el sistema de cuotas obliga a los head
hunters a buscar candidatas idéneas». FAIRFAX, L. M., «The Bottom Line on Board Diversity: A Cost-Benefit
Analysis of the Business Rationales for Diversity on Corporate Boards», Wisconsin Law Review, 2005, n. 3, se
refirid a diferentes razones fundamentales para considerar las bondades de la diversidad en el consejo, entre
las que destacd (entre otras) precisamente tanto el incremento del talento seleccionable (pags. 811-820),
como la capacidad de ser mas eficiente para llegar a los mercados correspondientes (pags. 820-825).

%5 Nos detendremos en la matriz de competencias méas adelante, v. infra aparatado 6.

%6 En este sentido, el reciente C4digo de Buen Gobierno de la Ciberseguridad elaborado por el Foro
Nacional de Ciberseguridad, con la participacion de la CNMV, junio 2023, prevé en su rec. 5 la conveniencia
de que el érgano de administracidon cuente al menos con «un miembro con experiencia en gestion de
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consejo de administracién para adaptarse a las exigencias de control interno en materia de
sostenibilidad, que le exigen prevenir y evitar las consecuencias negativas de las decisiones
de gestion empresarial particularmente en el medioambiente y los derechos humanos, en
el contexto de la futura incorporacién de la Directiva sobre diligencia debida de las
empresas en materia de sostenibilidad, todavia en fase de propuesta?’. En este ultimo
sentido, sin duda como reconocimiento de la preocupacién creciente por esta singular
especializacién funcional, es notorio la proliferacidn en la prdactica de las comisiones
auxiliares de sostenibilidad, o la inclusion de funciones al respecto en otras comisiones del
consejo.

En todo caso, la composicién plural equilibrada del consejo en la perspectiva de la
cualificacidn técnica de sus miembros no pretende que cada consejero tenga cualificacién
en una materia concreta asociada a todo tipo de riesgos que pueda experimentar la
actividad empresarial, de modo que las funciones del érgano pierdan la ventaja de la
administracidn y supervision conjunta y se asemejen a la atribucién individual de funciones.
Advertencia que, ademads, gana sentido si tenemos en cuenta que la tendencia es a limitar
relativamente el nimero de miembros totales de un consejo de administracién, de modo
gue no hay espacio para todos los perfiles: el CBG situa el maximo en quince consejeros
(rec. 13)?8. La finalidad pretendida debe ser otra: la contribucién al enriquecimiento del
desempefio conjunto de la funcién atribuida®®. Por ello, las necesidades primordiales del
consejo deberian ser identificadas por la comisién de nombramientos al objeto de realizar
una cobertura adecuada con los perfiles seleccionados, asumiendo que las areas no
cubiertas, destacadamente aquellas que requieren un grado de especializacién altamente

especifico, habran de completarse acudiendo al auxilio por expertos internos o externos de

ciberseguridad que apoye y valide los objetivos con anterioridad a su aprobacion por el equipo directivo». Al
respecto, v. PEREZ CARRILLO, E. F., «E| cddigo de buen gobierno de la ciberseguridad del foro nacional de
ciberseguridad y la comisidn nacional del mercado de valores», en Revista de Derecho de Sociedades, num.
69, 2023, apartado II.1 (version digital). Y la rec. 10 entiende favorable que se asigne a alguna de las
comisiones internas existentes la supervision de la gestién sobre la ciberseguridad. Estd disponible en
https://cnmv.es/DocPortal/Ciberseguridad/CBG_Ciberseguridad.pdf (con acceso el 7.12.2023).

27V, la dltima propuesta publicada de 23 de febrero de 2022, Propuesta de Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo sobre diligencia debida de las empresas en materia de sostenibilidad y por la que se
modifica la Directiva (UE) 2019/1937, en concreto ahora sus arts. 15, 25y 26.

28 Segln el Informe de gobierno corporativo de las entidades emisoras de valores admitidos a
negociacion en mercados regulados de la CNMV referido a 2022, «el tamafo medio del consejo se situd en
10 miembros (10,2 en 2021), siendo de 12,5 consejeros en las sociedades del Ibex 35 (12,4 en 2021). En 2022
el tamafio del consejo se situd entre el minimo de 5 miembros y el maximo de 15 que recomienda el Cédigo
de buen gobierno en el 98,4 % de las sociedades (mismo porcentaje que en 2021)» (pags. 16 y 43-44).

29 RONCERO SANCHEZ (2019), pag. 815, que alude al riesgo de parcelacién de las funciones del 4rgano.
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la companiia. No en vano, como deciamos, el deber de diligencia establece un pardmetro
de profesionalizacién del administrador acorde con la funcién que debe desempeiiar en el
6rgano (art. 225.1 LSC), con inclusién de un deber de informarse adecuadamente para el
cumplimiento de sus obligaciones (art. 225.3 LSC), que implicitamente reconoce la eventual
laguna de conocimientos y pericia de los administradores en la multitud de dmbitos de
especializaciéon en los que debe desenvolverse. Esta misma idea podria simplemente
motivar la inclusién de perfiles con alta cualificacién general en el mundo de la empresa
con la finalidad de aportar una perspectiva de amplio espectro o multisectorial, que confie
md&s en una experiencia integral que en la cualificacién especializada®°.

Naturalmente, las diferentes perspectivas de la diversidad en la composicién del
consejo han de combinarse, permitiendo sobre cada consejero un andlisis cruzado de los
elementos relativos a la diversidad accionarial, a la diversidad por cualificacién técnica, e
incluso a la diversidad por motivos de responsabilidad social. A propdsito de ello, como
hemos dejado indicado al tratar la perspectiva accionarial y las clases de consejeros, la
existencia de la categoria conocida como «otros consejeros externos» podria encontrar la
justificacion de su presencia en el érgano en un criterio de cualificacion o aptitud técnica,
sobre todo por el amplio conocimiento de la compafiia o del negocio que pudiera tener el
consejero. La pérdida de su condicidn de ejecutivo, dominical o independiente no implica
necesariamente que no se mantengan las demas razones para su permanencia en el
6rgano, de acuerdo con una matriz de competencias completa. En ocasiones, su salida
podria deberse a la necesidad de cumplir con otras practicas de gobierno corporativo,
habitualmente expresadas a través de recomendaciones de buen gobierno (p.ej.,
proporcién de consejeros independientes o dominicales).

Y, en fin, en relacidon con todo ello, cabe de nuevo una reflexién a los limites de la
extension a las comisiones especializadas de su composicién diversa en perspectiva de
cualificacidn y experiencia técnica. Es natural pretender que los miembros de estas
comisiones especializadas tengan un especial conocimiento y experiencia de la materia
funcionalmente atribuida a la comision, y que los miembros en su conjunto compongan de

la mejor manera la tarea, lo que consecuentemente limita la variedad de perfiles en su

30 E| Informe Los nuevos consejeros (2023), elaborado por la consultora Korn Ferry, destaca esa
preferencia en la seleccién: «El andlisis de la trayectoria profesional de los 62 nuevos consejeros denota la
busqueda de una mirada amplia y estratégica sobre el mundo de la empresa, frente a la opcidon de recurrir a
perfiles especializados en aspectos concretos» (pag. 31).
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seno. Todo sin llevarlo al extremo, como hemos indicado, de una especializacion muy
singularizada. Asi, a los miembros de la comisién de auditoria se les exige, en su conjunto,
contar con los conocimientos técnicos pertinentes al sector de actividad de la sociedad,
siendo uno de ellos experto en materia de contabilidad, auditoria o ambas (art. 529
guaterdecies.1 LSC). Y se recomienda que los miembros de la comisién o las comisiones de
nombramientos y retribuciones sean designados atendiendo a los conocimientos,
aptitudes y experiencia adecuados a las funciones atribuidas en la comisidn (principio 22 y
rec. 47 CBG). Igualmente, para las demas comisiones no obligatorias que se constituyan, se
recomienda la designacién de los miembros atendiendo a los conocimientos, aptitudes y
experiencia en los cometidos de la comisidn [recomendacién 52.c) CBG]. Como es légico,
esta cualificacion especializada para integrar la respectiva comisién auxiliar no favorece la
pluralidad en la propia comisiéon, pero, naturalmente, enriquecerd la pluralidad de

cualificaciones en el pleno del érgano.

3.3. La diversidad por criterios de responsabilidad social

La influencia de las preocupaciones sociales o medioambientales estd alcanzando a la
gobernanza empresarial en sus diferentes elementos, hasta el punto de que se ha difundido
ampliamente la expresién “gobierno corporativo sostenible” para identificar el debate. Es
clara la tendencia y discusién en el elemento central que constituye los deberes fiduciarios
de los administradores, principalmente con la promocién de la Propuesta de Directiva (UE)
sobre diligencia debida de las empresas en materia de sostenibilidad (23 de febrero de
2022), y la potencial influencia que puede tener en sede de responsabilidad por
incumplimiento. Pero otros elementos del estatuto de los administradores también se ven
afectados, como la retribuciéon atendiendo a parametros de sostenibilidad [v. art. 529

novodecies.3.a) y d) LSC, y rec. 58.b) CBG]3.. Pues bien, en los ultimos tiempos, la

31yéase LEON SANZ, F., «Criterios ESG y remuneracién de los administradores de sociedades cotizadas»,
Revista de Derecho de Sociedades, num. 67, 2023, apartado Il (version digital), con indicaciones también
referidas a como la propia Propuesta de Directiva sobre diligencia debida de las empresas en materia de
sostenibilidad incide en dicha cuestion. Sobre la referencia del art. 217.4 LSC a que el sistema de retribucién
se oriente a la sostenibilidad a largo plazo de la sociedad, HIERRO ANIBARRO, S., «Los principios inspiradores
de la retribucién en la sociedad cotizada», en MARTINEZ-ECHEVARRIA, A. (dir.), Gobierno corporativo,
sostenibilidad y reputacion, Aranzadi, 2022, apartado IV (version digital), que analiza esa afirmacién del art.
217.4 LSC con el sentido original con el que fue introducida: para prevenir retribuciones excesivas no
relacionadas con la rentabilidad a largo plazo de la empresa.
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composicidn del consejo de administracion también ha centrado las miras del debate sobre
la sostenibilidad o las preocupaciones sociales y medioambientales. No se trata en este
punto de atender a la aptitud técnica especifica de los consejeros con el fin de cumplir con
sus deberes y funciones orientados a la gobernanza sostenible: una cualificacién
profesional en materia de medioambiente, derechos humanos, relaciones laborales, o
sostenibilidad en general aporta diversidad en ese sentido, en esa dimensidn o perspectiva,
antes vista. Esta dimensiéon de la diversidad atiende a la incorporacién de colectivos
concretos al drgano en la pretension de que ello redunde en beneficios para la sociedad en
su conjunto, promoviendo con el nombramiento de consejeros intereses de
responsabilidad social directa o indirectamente.

Se trata de una cuestién que no es estrictamente nueva, sino que viene siendo
planteada como elemento central del gobierno corporativo histérico3?. Si bien, lo cierto es
qgque el impulso que los poderes publicos nacionales y transnacionales han dado
ultimamente al gobierno corporativo sostenible ha generado una tendencia clara hacia
ciertas practicas que alcanzan de manera inmediata a la composicion. En otros términos, la
diversidad en el consejo de administracidn no solo es vista desde un prisma de creacidn de
valor para el accionista, sino que ademas puede ser utilizada con una finalidad de mayor
repercusion, de modo que a través de ella se facilite la creacidn de valor compartido para,
en general, la sociedad en su conjunto y, en concreto, para los diferentes grupos de interés
afectados por su actividad (stakeholders). De hecho, ya sea con la incorporacidon de
colectivos, ya con cualificacion de consejeros orientada a la responsabilidad social, la
pretension no es la contraposicién de intereses en términos de incompatibilidad: en las
mas recientes teorias sobre los modelos sostenibles de creacion de valor, se entiende que
la consideracién de los intereses de los stakeholders distintos de los accionistas redunda en

la creacidn de valor a largo plazo también para estos33.

32 ya ESTEBAN VELASCO, G., El poder de decisién en las sociedades anénimas, Civitas, 1982, presentaba
como era una preocupacién en Europa, por influencia del Derecho aleman, la composicién pluralista del
organo de administracion con la inclusidn entre sus miembros no solo de representantes de los trabajadores
(pdgs. 189 ss., y 423 ss.), sino también de representantes de los intereses generales (pdags. 450 ss.),
particularmente en el Proyecto de Estatuto de la Sociedad Andnima Europea de 1975 y en referencia a la
composicién del Consejo de Vigilancia en un sistema dual: «el problema de la necesidad de la representacion
de los intereses publicos aparece cada vez con mayor intensidad en los debates sobre la reforma de la
empresa (...). Hasta ahora no parece que se haya encontrado una solucion satisfactoria ni al problema de la
definicién de los mismos ni al mecanismo de su representacién».

33 Nos remitimos a MEGIAS LOPEZ, J., «La creacién de valor tolerante: un modelo de compatibilidad
juridica entre interés social y responsabilidad social corporativa», en AA.VV., Estudios sobre drganos de las
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En términos histdricos, como deciamos, esta variable aparecia contrapuesta a la
diversidad accionarial como consideracion para la composicidn del consejo, significando la
representatividad de los miembros del érgano respecto de los intereses de stakeholders
distintos de los accionistas. Es el caso claro de la cogestidén en el ordenamiento aleman,
donde se prevé la participacién de los trabajadores en el 6rgano de administracién de la
sociedad andnima34. Sin embargo, en la concepcidn actual sobre la gobernanza sostenible,
la diversidad juega un papel diferente, que no siempre atiende estrictamente a la
representatividad inmediata, sino a la influencia indirecta de la composicion del érgano en
intereses no accionariales, particularmente incorporando colectivos concretos para
promover la igualdad de género, racial o étnica. Actualmente, en Espafia no es posible
realizar un andlisis sobre la diversidad del consejo por criterios de pertenencia a minorias
sociales, étnicas o raciales, pues no hay una obligacién legal o recomendacién de buen
gobierno de divulgar informaciéon de los consejeros sobre estos aspectos. Algunas
tendencias de diversidad que son relevantes en otros mercados no se ajustan a la realidad

sociocultural de nuestro pais®°.

sociedades de capital: liber amicorum, Fernando Rodriguez Artigas, Gaudencio Esteban Velasco, Vol. 2,
Aranzadi, 2017, pags. 555 ss.

34 Sobre la cogestion, por todos, ESTEBAN VELASCO, op. loc. ult. cit. Mas reciente, HIERRO ANIBARRO,
S., y ZABALETA DIAZ, M., «lLa cogestién en la encrucijada», en AA.VV., Estudios sobre drganos de las
sociedades de capital: liber amicorum, Fernando Rodriguez Artigas, Gaudencio Esteban Velasco, Vol. 2,
Aranzadi, 2017, pags. 876 ss.

35 Es el caso de Estados Unidos. Entre 2018 y 2020 se modificd el Derecho de sociedades del Estado de
California estableciendo normas imperativas para la composicidon del consejo de las sociedades cotizadas
domiciliadas en ese Estado, exigiendo cuota de mujeres (Senate Bill No. 826, de 30 de septiembre de 2018) y
cuota de personas de «comunidades infrarrepresentadas», es decir, que se identifiquen como negros,
afroamericanos, hispanos, latinos, asiaticos, de las islas del Pacifico, nativos americanos, nativos hawaianos,
nativos de Alaska, o como gay, lesbiana, bisexual o transgénero (Assembly Bill No. 979, de 30 de septiembre
de 2020). Ambas normas californianas fueron duramente criticadas, y, en sendas sentencias, declaradas
inconstitucionales por vulnerar la cldusula que protege la igualdad de la Decimocuarta Enmienda de la
Constitucion de Estados Unidos y otras normas contra la discriminacién; v., respectivamente, Robin Crest et
al v Alex Padilla, Case No. 195STCV27561, de 13 de mayo de 2022, y Robin Crest et al v Alex Padilla, de 1 de
abril de 2022, ambos en el Superior Court of the State of California, Los Angeles. Ademas, en 2021, la
Securities and Exchange Commission (SEC) estadounidense aprobd la conocida como Nasdaqg’s Board
Diversity Rule, con un bajo grado imperatividad en relacion con la diversidad desde la perspectiva de
responsabilidad social, basado en el principio de comply or explain tradicional en Europa. De acuerdo con
dicha regla, las empresas que coticen en el Nasdag, con determinadas excepciones, deben tener, o explicar
por qué no tienen, al menos dos “diverse directors”, incluido al menos uno que se identifique como mujer y
al menos uno que se identifique como una minoria subrepresentada o LGBTQ+; si el consejo es de hasta cinco
miembros, el nimero se reduce a al menos un “diverse director” (v. Nasdaq Listing Rules 5605(f) y 5606). Esta
regla del Nasdag también fue recurrida por inconstitucional, pero, al contrario que en California, se ha
reconocido su legalidad recientemente, v. Alliance For Fair Board Recruitment v. SEC, U.S. Court of Appeals
for the Fifth Circuit, 30 de octubre de 2023. Véase PAINTER, R. W., «Board Diversity: A Response to Professor
Fried», en Stanford Journal of Law, Business & Finance, nim. 27,2022, pags. 173 ss.; o SELIGMAN, J., «Framing
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Sin embargo, si es posible analizar la pretensién de igualdad de género a través de
medidas dirigidas a incrementar la presencia de la mujer en los consejos de administracion.
Las medidas suaves o programaticas en este sentido han ido mutando hacia disposiciones
fuertes, en concreto, al establecimiento de umbrales o cuotas de presencia de mujeres en
el consejo de administracién3®. La discriminacién positiva pretende alcanzar la igualdad con
mayor rapidez que la tendencia de adaptacién social espontanea basada sobre todo en la
educacion, y debiera tener el objetivo ultimo de, una vez consolidada, eliminar la norma
discriminatoria®’.

La discriminacion positiva en este sentido ha sido muy discutida, pues sin duda
entronca con otro de los elementos que justifican la seleccién de consejeros, y que hemos
tratado en el apartado anterior, como es la cualificacién y aptitud técnica del consejero.

Pero, bien entendida, la seleccion del consejero debe ser capaz de yuxtaponer ambas

the Issues: Board Diversity and Corporate Purpose», en Harvard Business Law Review, num. 12, 2022, pags.
249 ss.

36 Véase infra el apartado 4.1 sobre el estado actual en Espafia para mas informacidn sobre las
recomendaciones de gobierno corporativo y normas (por el momento en fase prelegislativa) que establecen
tales medidas. De acuerdo con el Informe de gobierno corporativo de las entidades emisoras de valores
admitidos a negociacion en mercados regulados de la CNMV referido a 2022, «la presencia femenina en los
consejos siguié aumentando, hasta situarse en el 31,9 % (29,3 % en 2021). El incremento desde 2013 fue de
19,9 puntos porcentuales. En el Ibex 35 el porcentaje de mujeres consejeras fue mas alto, alcanzando el 37,6
% (34,2 % en 2021 y con un aumento de 22 puntos desde 2013)» (pag. 17). Dicho informe también destaca
como la presencia de las mujeres en el consejo de las sociedades evaluadas es abrumadoramente ocupando
la condicion de consejero independiente y muy minoritaria en la categoria de consejero ejecutivo: «por
categorias, destacd el incremento de 4,1 puntos porcentuales de las consejeras calificadas como
independientes, que representaron un 47,6 % del total de independientes en 2022 (43,5 % en 2021), si bien
este porcentaje superd el 50 % en el Ibex (53,5 %) y en entidades de mas de 500 millones de capitalizacidn
(53,6 %). También aumento el porcentaje de consejeras dominicales hasta el 23,9 % (23,2 % en 2021) y el de
otras externas, que pasaron a representar el 18,1 % del total de otros externos (15,4 % en 2021). El porcentaje
de consejeras ejecutivas en 2022 se situd en el 6,7 % del total de consejeros ejecutivos (6,4 % en 2021)» (pags.
17 y 48 ss.). Ademas, esta adscripcion mayoritaria de las consejeras a la categoria de independientes se refleja
igualmente en su presencia destacada en las comisiones auxiliares de supervisién (auditoria, nombramientos
y retribuciones), y su limitada presencia en cargos ejecutivos, e incluso en la condicidn de presidente: «Un
8,3 % de los cargos de presidente del consejo estaba ocupado por mujeres (6,7 % en 2021). De las 385
consejeras, un 7 % era miembro de la comision ejecutiva (6,1 % en 2021), un 45,5 % de la comisién de
auditoria (46,5 % en 2021) y un 41 % de la comisién de nombramientos y retribuciones (41,5 % en 2021)»
(pdgs. 50-51).

37 De la misma opinion CHAMORRO DOMINGUEZ, M. C., «Diversidad de género en los consejos de
administracion de las sociedades cotizadas espafiolas. A propdsito de la publicaciéon de la CNMV de datos
sobre la presencia de mujeres en consejos de administracidon y alta direccion de sociedades cotizadas
espafiolas», Revista de Derecho de Sociedades, nim. 55, 2019, apartado Il (version digital), que sefald, en
referencia a las cuotas de consejeras, «es necesaria una intervencioén del legislador que contribuya a alcanzar
un equilibrio justo. Cuando eso se alcance de modo permanente, la cuota serd innecesaria. Pero hasta que se
logren alcanzar los niveles de paridad minimos, la cuota femenina obligatoria y con sanciones es un
instrumento necesario que ha demostrado ser eficaz».
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condiciones, enriqueciendo la diversidad®®. En todo caso, resulta cuando menos
cuestionable justificar la incorporacién al consejo de cualquier colectivo (ej., la mujer,
minorias raciales) realizando un sesgo positivo de sus aptitudes, y motivar la discriminacion
que precisamente se querria evitar en este punto®. En realidad, la pretensién de la
diversidad a través de la incorporaciéon de colectivos trata de potenciar la igualdad como
valor universal, siempre en la idea de que la cualificacién y aptitud técnica que el cargo

exige resulte equivalente®. Estd en juego la diligencia exigible al érgano y su eventual

38 Con cita de ALFARO AGUILA-REAL (2023), ya referimos al tratar la diversidad por cualificacién y aptitud
técnica que el incremento del abanico de candidatos con la inclusién de todo tipo de colectivos mejora
igualmente el éxito en la seleccion de talento, y esta idea se extiende a la introduccion de cuotas para los
nombramientos, que indirectamente mejora la capacitacion del conjunto al ampliar necesariamente el pool
de candidatos (v. supra nota 24 y texto que acompafia).

39 En referencia a la igualdad de género, rechazando el sesgo positivo hacia la mujer, véase ALONSO
LEDESMA (2016), apartado 1V.3.1 (version digital): «tanto la buena gestién como una asuncién prudente de
riesgos no dependen del sexo sino de la preparacion, competencia, habilidades y formacion de quienes
formen parte del consejo, sean hombres o mujeres». En sentido contrario, el citado Libro Verde de la
Comision Europea sobre La normativa de gobierno corporativo de la UE, de 5 de abril de 2011, apartado 1.1.3
(pags. 7-8), hacia un alegato sesgado en este sentido, citando estudios que mostraban a la mujer con estilo
de liderazgo diferente, mayor asistencia a las reuniones del consejo, su influencia positiva en la inteligencia
colectiva del grupo, o la correlacién positiva entre su presencia y el rendimiento empresarial, reconociendo
qgue también habia estudios no concluyentes, para concluir que «promover la presencia de mujeres en los
consejos tiene un efecto positivo incuestionable: contribuye a aumentar el talento comun de que dispone
una empresa para sus funciones superiores de direccién y supervisién». V. PALA LAGUNA, R., «La diversidad
de género en el consejo de administracion y en la alta direcciéon de las sociedades cotizadas», Revista
Aragonesa de Administracion Publica, nim. 56, 2021, pégs. 47 ss., remarcando «algunas evidencias en favor
de la diversidad de género en el consejo»; o GARCIA RODRIGUEZ, A., «Diversidad en los consejos de
administracién», La Ley Mercantil, nim. 100, 2023, apartado Ill (version digital), «xpodemos afirmar que los
datos si aseguran que hay una manifiesta relacién entre rentabilidad y diversidad de género»; o apartado VI,
«el especial interés del organismo supervisor en materia de diversidad de género se debe, entre otros
parametros, a su interconexion con la creacién de valor en la empresa».

40 En relacién con la igualdad de género, ALONSO LEDESMA (2016), apartado IV.3.1 (versién digital),
sefialé que en la empresa privada «deben primar, ante todo, los criterios de los propietarios de la empresa 'y
las condiciones de capacidad, experiencia y mérito de los aspirantes a formar parte del consejo de
administracion, cualquiera que sea su sexo». También CAMPUZANO LAGUILLO, A. B., «La diversidad de
género en los consejos de administracion de las sociedades de capital», en AA.VV., Estudios sobre drganos de
las sociedades de capital: liber amicorum, Fernando Rodriguez Artigas, Gaudencio Esteban Velasco, Aranzadi,
2017, Vol. |, pags. 969-970, sefiald que el criterio prevalente debe ser «el talento y el rendimiento profesional,
ya que, para que el proceso esté presidido por el criterio de imparcialidad, el sexo no debe constituir un
obstaculo como factor de eleccién». Por su parte, también lo destaca CHAMORRO DOMINGUEZ (2019),
apartado Il (versidn digital), «los argumentos en contra de las cuotas se centran en considerar que las mismas
van en contra de la meritocracia o del talento; sin embargo, la atenta lectura de las previsiones muestra
claramente que las cuotas se basan en el talento y la cualificaciéon que los candidatos, dando solo preferencia
a las mujeres igualmente cualificadas en dmbitos donde se encuentran infrarrepresentadas». Como veremos
al tratar la diversidad en la Ley (infra apartado 4.1), el Proyecto de Ley orgdnica de representacion paritaria y
presencia equilibrada de mujeres y hombres, aprobado en Consejo de Ministros de 5 de diciembre de 2023
(BOCG 15.12.2023), prevé precisamente la necesidad de favorecer la seleccidn del candidato del sexo menos
representado pero siempre en igualdad de capacitacién, competencias y cualificacién profesional de los
candidatos; v. la nueva redaccién que propone el Proyecto para el art. 529 bis LSC.
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responsabilidad*'. Por ello, es importante tener en cuenta que esta variable sobre la
composicién plural del consejo en atenciébn a las preocupaciones sociales y
medioambientales no obvia las anteriores variables referidas a la diversidad accionarial y
de cualificacién, sino que habran de conjugarse adecuadamente unas con otras. La
diversidad se observa en perspectiva multiple, de modo que un mismo consejero pueda
aportar diferentes parametros de diversidad que enriquezcan la matriz de competencias
del consejo en la busqueda del equilibrio iddneo para promover el conjunto de intereses
gue se pretende, creando asi valor compartido.

Por otra parte, de nuevo procede una breve mencion a los motivos de permanencia en
el érgano de los llamados «otros consejeros externos», que pudieran estar relacionados
con la perspectiva de diversidad por criterios de responsabilidad social, y, a su vez, cumplir
alguna recomendaciéon o norma en este sentido, como seria el caso de mantener una
determinada proporcion de mujeres en el érgano, por ejemplo. Habitualmente, sin
embargo, el perfil de estos «otros externos» responde a una cualificacién o aptitud técnica
relevante, singularmente por el conocimiento destacado de la compaiiia y su negocio, que
aconseja su mantenimiento en el consejo*?.

Por dultimo, al igual que hemos analizado en las anteriores perspectivas de la
diversidad, la composicion de las comisiones auxiliares del consejo atendiendo a criterios
de responsabilidad social encuentra dificultades, sobre todo por los condicionamientos
anteriormente explicados: la composicién obligatoria o recomendada, y los criterios de
especializacién funcional. En la medida en que la inclusién de una perspectiva de
responsabilidad social sea compatible con estas limitaciones, la diversidad que atienda a
esta variable podra acceder a la composicidn de las comisiones. Si bien, se percibe en
concreto una presencia destacada de consejeras en las comisiones internas, en proporcién
mayor a su presencia en el pleno del consejo, comoquiera que la mayoria de las consejeras
son independientes y esta categoria de consejero es protagonista en la composicién de las

comisiones*3.

41 Sobre la responsabilidad por la seleccién inidénea de consejeros, no cualificados para el cargo,
RONCERO SANCHEZ (2019), pég. 826.

42Ya lo mencionamos supra en el apartado 3.2 sobre la diversidad en la cualificacién y aptitudes técnicas.

43 Vid. supra nota 36, donde destacdbamos la presencia relevante de las consejeras en las comisiones
auxiliares de supervisién y control, con un 45,5 % en la comision de auditoria, y un 41 % en la comisién de
nombramientos y retribuciones.
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IV. ESTADO DE LA CUESTION EN ESPANA. REGULACION, RECOMENDACIONES, Y
POLITICAS DE VOTO

Con alcance variable, tanto la regulaciéon como los cddigos de buen gobierno espafioles
se han detenido en subrayar la importancia de la pluralidad en la seleccién y evaluacién de
los consejeros, atendiendo a las diferentes perspectivas antes mencionadas. Ademas de los
codigos de buen gobierno, también la CNMV ha contribuido a la modernizacién en este
sentido con las Guias técnicas sobre la comision de auditoria y sobre la comisién de
nombramientos y retribuciones. Y las tendencias del mercado muestran evidencias en esta
direccién, con manifestaciones tanto en los inversores institucionales como en los asesores
de voto (proxy advisors) que se inclinan a la conveniencia de una mayor diversidad en los
consejos de administracién. A continuacién, presentamos una aproximacion a los

principales hitos del estado de la cuestidn en Espaia.

4.1. La diversidad en la Ley. En particular, la paridad de hombres y mujeres en el consejo de

administracion

La Ley 31/2014, de 3 de diciembre, introdujo en la regulacion espafiola una disposicidn
programatica que viene a reconocer, a través de la imposicion de un deber al consejo de
administracion, la importancia general de la diversidad en el 6rgano. El art. 529 bis.2 LSC,
introducido en aquella reforma de 2014, y redactado de nuevo por la Ley 11/2018, de 28
de diciembre, exige al consejo de administracidon velar porque «los procedimientos de
seleccion de sus miembros favorezcan la diversidad respecto a cuestiones, como la edad,
el género, la discapacidad o la formacién y experiencia profesionales y no adolezcan de
sesgos implicitos que puedan implicar discriminacién alguna vy, en particular, que faciliten
la seleccidn de consejeras en un numero que permita alcanzar una presencia equilibrada
de mujeres y hombres».

Por su parte, con caracter mas singular, la importancia de la cualificaciéon técnica
especifica ha llevado a exigir en la regulacion la necesidad de contar con consejeros con
conocimiento concreto para funciones especificas. En particular, para formar parte de la
comision de auditoria, es preciso que al menos un consejero tenga conocimiento vy

experiencia en contabilidad o auditoria o ambas, ademas de que los miembros de dicha
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comisidn, en su conjunto, sean competentes en el sector de actividad de la sociedad (art.
529 quaterdecies.1 LSC). Como es natural, ello redunda indirectamente en exigencias para
la composicidon del consejo de administracion.

Ademas, desde la perspectiva de la transparencia de la composicion del consejo, se
prevé que el contenido del Informe Anual de Gobierno Corporativo (IAGC) aporte
informacién sobre la composicién del consejo [art. 540.4.c)12 LSC], asi como, con mayor
alcance, una descripcidn sobre la politica de diversidad aplicada al érgano, sus comisiones
y la direccién, que aluda a cuestiones como cualificacién técnica y experiencia, edad,
género, o discapacidad, con especial mencién a las medidas adoptadas y resultados
alcanzados en relacion a la presencia equilibrada de hombres y mujeres en el consejo [art.
540.4.c)82 LSC]. Lo que debe ponerse en relacién incluso con la propuesta de candidatos al
cargo, al exigirse que se publique en la pagina web la identidad y curriculos de los
propuestos para nombramiento, ratificacién o renovacién de manera ininterrumpida
desde el anuncio de convocatoria hasta la celebracién de la junta que haya de decidir al
respecto [art. 518.e) LSC]; y que la propuesta de nombramiento o reeleccién se acompafie
de un informe justificativo del consejo valorando la cualificacién y aptitud del candidato
para el cargo (art. 529 decies.5 LSC).

Es de interés igualmente analizar las funciones legales de la comision de
nombramientos que tienen singular relevancia para la diversidad en la configuracion del
consejo de administracién. Asi, compete a dicha comisién evaluar en términos generales
las competencias, conocimientos y experiencia que exige el cargo de consejero, y a la vista
de ello sefnalara la cualificacidn exigida para cubrir cada vacante [art. 529 quindecies.3.a)
LSC]. Adema3s, establecera un objetivo y las medidas correspondientes para la mejorar la
presencia del sexo menos representado en el 6rgano [art. 529 quindecies.3.b) LSC].

Naturalmente, la regulacién sobre la cualificacién de la composicién del consejo de
administracidon encuentra un significativo exponente en las previsiones de la normativa
referida a la idoneidad de los consejeros en las entidades de crédito. Por su singularidad,

lo trataremos mas adelante en un apartado concreto®.

4 V. infra apartado 5.
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Mencion especial desde la perspectiva normativa merece la regulacién proyectada en
materia de diversidad en la composicidn del consejo de administracién encaminada a la
transposicion de la Directiva (UE) 2022/2381, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23
de noviembre de 2022, relativa a un mejor equilibrio de género entre los administradores
de las sociedades cotizadas y a medidas conexas*. El Proyecto de Ley organica de
representacion paritaria y presencia equilibrada de mujeres y hombres, aprobado por el
Gobierno espafiol el 5 de diciembre de 20234, ha propuesto cambios en la LSC con vistas
a incrementar el equilibrio en la composicién plural del rgano en lo que a la igualdad de
género respecta, y reforzar la informacién publica correspondiente. El Proyecto prevé una
nueva redaccién para el art. 529 bis LSC, con la inclusidn de nuevos parrafos 3 a 12,
cambiando también su rubrica a «Caracter necesario del consejo de administracién y
representacion equilibrada de mujeres y hombres»?’. Ademds, se contempla
expresamente la modificacion del art. 292 de la Ley 6/2023, de 17 de marzo, de los
Mercados de Valores y de los Servicios de Inversién, para declarar que la vulneracién de las
nuevas normas referidas a paridad en el consejo serd considerada infraccién grave por la
CNMV.

Asi, en primer lugar, la redaccién propuesta por el mencionado Proyecto para el nuevo
art. 529 bis.3 LSC, primer parrafo, exige que se asegure que el consejo de administracién
tenga una presencia de, al menos, el cuarenta por ciento de miembros del sexo menos

representado”®. Afiade una regla para realizar el calculo de la cuota minima del cuarenta

45 DOUE de 7 de diciembre de 2022 (L 315/44); el plazo de incorporacién al Derecho interno es hasta el
28 de diciembre de 2024. El art. 5 de dicha Directiva emplaza a los Estados miembros a que exijan a las
sociedades cotizadas para que, en su consejo de administracidon, los miembros del sexo menos representado
asciendan al menos al 40 % de los consejeros no ejecutivos, o bien al 33 % del total de consejeros, objetivo
que habran de cumplir antes del 30 de junio de 2026.

46 BOCG 15.12.2023. Como antecedente prelegislativo, el Gobierno aprobé el 7 de marzo de 2023 el
Anteproyecto de Ley Organica de representacién paritaria de mujeres y hombres en érganos de decision,
aprobado por el Gobierno espafiol el 7 de marzo de 2023, disponible en el siguiente enlace:
https://www.mpr.gob.es/servicios/participacion/Documents/Anteproyecto%20de%20Ley%200rg%C3%A1ln
ica%20de%20representaci%C3%B3n%20paritaria%20de%20mujeres%20y%20hombres%20en%20%C3%B3r
ganos%20de%20decisi%C3%B3n.pdf (con acceso 7.12.2023).

47 Adicionalmente, se prevé que las exigencias previstas por esos articulos se extiendan también a los
consejos de administracién de las de las entidades de interés publico que tengan mas de 250 trabajadores, o
una cifra de negocios de mas de 50 millones de euros, o un activo superior a 43 millones, con la adicién de
una nueva Disposicion adicional decimosexta a la LSC.

48 Recordemos que el art. 529 bis.2 LSC establece que el procedimiento de seleccién de consejeros
favorezca la diversidad en sentido amplio, «y, en particular, que faciliten la seleccidon de consejeras en un
numero que permita alcanzar una presencia equilibrada de mujeres y hombres». CAMPUZANO LAGUILLO
(2017), pags. 958 vy ss., calificaba como programatico ese art. 529 bis.2 LSC, aunque luego destacaba su
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por ciento a través de un redondeo al alza o a la baja en el nimero entero de consejeros,
gue en definitiva permite cumplir el objetivo tomando siempre el porcentaje mas cercano
al cuarenta por ciento ya se sitle este por encima o por debajo de ese cuarenta por ciento,
pero nunca por encima del cuarenta y nueve por ciento®. El segundo parrafo propuesto
para el art. 529 bis.3 LSC prevé la necesidad de cubrir con celeridad las vacantes
sobrevenidas que conlleven un incumplimiento de la cuota, nombrando inmediatamente
por cooptacidon a un nuevo consejero o consejera para recuperar el equilibrio, que la
primera junta general debera proveer de manera definitiva, ya sea con la ratificacién del
cooptado o con un nuevo nombramiento. La alusidon al «sexo menos representado», con
origen en la Directiva, podria entenderse como un eufemismo para evitar mencionar
directamente a las mujeres®. Su literalidad obligaria a mantener siempre la relacién
proporcional entre sexos dentro del margen sesenta-cuarenta, sin permitir que la presencia
de mujeres pudiera superar el sesenta por ciento de vocales. A priori no parece la intencion
pretendida, generando la duda de si conviene aqui una interpretacién que permita superar
ese umbral en el caso de las mujeres; es decir, se trata de resolver si es una regla de
discriminaciéon positiva hacia la mujer, o por el contrario promueve el equilibrio sin
pronunciarse directamente a favor de las mujeres como sexo menos representado. La
relacion sistematica entre el primer parrafo y el segundo de ese art. 529 bis.3 LSC obliga a
una interpretacion literal, que no ofrece dudas sobre la finalidad, de modo que la norma
exige el equilibrio con el mantenimiento de esos limites sesenta-cuarenta con
independencia de cudl sea el sexo menos representado, pues como hemos dicho requiere

llenar la vacante sobrevenida nombrando «al nuevo consejero o consejera por cooptacién»

importancia en relacién con su andlisis de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva
de mujeres y hombres.

4 |a regla de redondeo dice asi: «El nimero total de consejeros que se considerard minimo necesario
para alcanzar tal objetivo debera ser el porcentaje mas cercano al cuarenta por ciento, sin que pueda superar
en ningun caso el porcentaje del cuarenta y nueve por ciento de miembros del consejo de administracién».
Esta redaccidn, que proviene de la Directiva (art. 5.2), no es facil de entender si no se acompafia de un
ejemplo, y de hecho la propia Directiva adjunta un Anexo con una ilustrativa tabla en la que se precisa cual
es el numero concreto que permite cumplir la cuota atendiendo al nimero total de consejeros. Asi, en un
consejo de 11 miembros, la cuota de consejeros del sexo menos representado se cumple con 4 miembros,
que representa el 36,4% del total, porque este porcentaje es mas cercano a 40% que el correspondiente a 5
miembros (45,4%). En un consejo de 14 miembros, la cuota se cumple con 6 (42,9%), porque 5 ofreceria un
porcentaje mas lejano al umbral (35,7%). Y en un consejo de 6 miembros, la cuota se cumple con 2 (33,3%),
porque exigir 3 implicaria superar el limite del 49% (50%).

50 Asi ALONSO LEDESMA (2016), apartado 1V.3.1 (versidn digital).
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(la cursiva es nuestra)°l. Por otra parte, aunque la norma no lo indique, el incumplimiento
de la proporcién no impedira la inscripciéon de los nombramientos correspondientes en el
Registro Mercantil, ni afectara a la validez de los acuerdos adoptados por el consejo, en
una analogia razonable con lo previsto para la clasificacion incorrecta de los consejeros (art.
529 duodecies.6 LSC).

En segundo lugar, la nueva redaccién sugerida para los parrafos 4 a 7 del art. 529 bis
LSC se detiene en el proceso de seleccion de candidatos, que incorpora con pocos matices
el texto del art. 6 de la Directiva. Notese que la norma no alude al nombramiento, sino a la
fase previa a la propuesta para nombramiento. Por ello, su aplicaciéon no se sitla en la
decisiéon de la junta general relativa al nombramiento, renovacién o ratificacién de
cooptados [arts. 160.b) y 214 LSC], ni en la decision de cooptacién por el consejo de
administracion (art. 244 LSC). Al contrario, permanece en la fase de propuesta, que nace
en la comisién de nombramientos y hace suya el consejo de administracién para elevar a
la junta o para adoptar el acuerdo de cooptacion (v. art. 529 decies.4, 5y 6). Sin embargo,
este matiz no enerva la posibilidad de impugnar por contrario a la ley el respectivo acuerdo
de nombramiento que vulnere la norma correspondiente (arts. 204 y 251 LSC), lo que
concede a la norma un alcance destacable, al menos sobre el papel. Ademas, la relevancia
societaria podria comprender una eventual valoracion de la antijuridicidad de la decisién
del consejo y la presuncién de su culpa in eligendo (art. 236.1, ii LSC), con consecuencias en
responsabilidad civil, ya sea a través de la accion individual por el candidato perjudicado,
ya por via de la accidn social si se produce un dafio a la sociedad por este motivo, por
ejemplo tras la correspondiente sanciéon administrativa de la CNMV por infraccion del
también reformado art. 292 de la Ley 6/2023, de 17 de marzo. Todo ello parece
confirmarse, ademas, en la previsidn sobre los procesos judiciales que recoge el art. 529
bis.7 LSC, a la que aludiremos. Sin duda incentivos poderosos para cumplir la norma, que
por otra parte no parece excesivamente complicado de acatar, como vamos a ver.

El art. 529 bis.4 LSC se detiene en la necesidad de ajustar los procesos de seleccidon
para alcanzar ese umbral, pero en todo caso remarca que el procedimiento de selecciéon

debe permitir la comparacion de la competencia y aptitud profesional de cara a la seleccién

51 Este segundo parrafo del propuesto art. 529 bis.3 LSC no estaba en la redaccidn prevista para la
disposicion equivalente en el Anteproyecto de Ley de 7 de marzo de 2023 (v. art. 529 ter.1), sino que fue
incorporado en el Proyecto de Ley.
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de los candidatos, significando que, en caso de igualdad de cualificacidon de los elegibles,
deberd concederse preferencia al candidato del sexo menos representado. Afiade que esta
disposicidon es de obligado cumplimiento salvo que «existan motivos de mayor alcance
juridico, como que se persigan otras politicas de diversidad, que se aduzcan tras una
evaluacién individualizada y una apreciacién objetiva por parte de la sociedad cotizada, y
siempre sobre la base de criterios no discriminatorios». Como indicamos anteriormente,
las variables de la diversidad deben conjugarse para obtener la composicién ideal del
consejo, pero naturalmente la seleccién de candidatos ha de conceder prioridad a los
candidatos por su aptitud y cualificacidén técnica. El Proyecto de Ley remarca esta idea, para
a continuacion inclinarse a favor del sexo menos representado en igualdad de condiciones.
Debe advertirse que, en el contexto concreto de un consejo de administracién de sociedad
cotizada, dificilmente existira una igualdad en términos de competencia profesional entre
los distintos candidatos, y singularmente teniendo en cuenta la conveniencia de proveer
pluralidad de perfiles por cualificacién para cubrir las necesidades que evidencie la matriz
de competencias. Por esta razén, la puesta en practica de esta disposiciéon serd menos
habitual de lo que aparenta. A pesar de ello, es criticable condicionar la excepcién a que
existan «motivos de mayor alcance juridico», que en la redaccion de la Directiva se prevé
como «motivos juridicos de rango superior» (art. 6.2), y cuya comprension no es sencilla.
Ello llevaria aparentemente a descartar las motivaciones que no tengan un soporte
normativoy las que, teniéndolo, no tengan jerarquia suficiente sobre dicha disposicion. Asi,
seguramente un pacto parasocial no sera suficiente causa para la excepcidon; pero
probablemente si la condicién de independiente de un candidato frente a otro que no
cumpla los requisitos de desvinculacién del art. 529 duodecies.4 LSC cuando sea necesario
o conveniente el nombramiento de un consejero independiente.

Por su parte, el nuevo art. 529 bis.5 LSC permite a los candidatos no seleccionados
solicitar y obtener informacién sobre el proceso de seleccién, en particular sobre los
criterios de cualificacion profesional tenidos en cuenta, el analisis comparativo realizado, y
los motivos para la seleccién del candidato del sexo menos representado, en su caso. Esta
proposicién parece desconocer la realidad del acceso al cargo de consejero en sociedades

cotizadas, que trata como un proceso de seleccidon de empleados, incluso directivos®2. En

52 La Directiva insiste y profundiza en esa equiparacién cuando afiade que, «a tal efecto, se aplicardn
unos criterios claros, formulados de forma neutral y sin ambigiiedad, de forma no discriminatoria a lo largo
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realidad, es poco probable que un candidato no elegido active esta facultad abiertamente
beligerante, aunque podria suceder en el contexto de candidatos propuestos por minorias
0 en otras situaciones conflictivas. Como hemos sefialado, la informacion se centra en la
fase de propuesta de candidatos, por lo que se requerird a nivel de consejo de
administracion y de comisién de nombramientos, tanto en caso de cooptacién como de
propuesta de nombramiento elevada a la junta general. Ello introduce cuestiones de
interés en relacién con el derecho de informacion de los socios en el contexto de la junta
gue vaya a decidir, que podran solicitar tal informacion a los administradores.

La redaccion propuesta para el art. 529 bis.6 LSC parece querer reforzar ese derecho
de informacién del socio, pues exige poner en conocimiento de la junta general las medidas
exigidas para la igualdad de género y las posibles sanciones derivadas del incumplimiento.
En realidad, este requisito no aporta demasiado al derecho de informacidn, pues bastard
la publicacidon en la pagina web de la sociedad del contenido de los articulos que estamos
comentando. Incluso tal publicacién, dependiendo de cdmo se oriente, podria debilitar el
derecho de pregunta del socio en aplicacién del art. 520.3 LSC>3.

En fin, el art. 529 bis.7 LSC, por su parte, anticipa la posibilidad de que existan
procedimientos judiciales relativos a la vulneracién de las mencionadas normas de
seleccion basadas en laigualdad de género. Si en tales procedimientos la persona candidata
no seleccionada que pertenezca al sexo menos representado en el consejo probara que
tiene al menos igual cualificacion y aptitud técnica o profesional que la persona
seleccionada, sera la sociedad quien deba demostrar que la seleccién responde a una
justificacion objetiva y razonable que permita acoger la excepcidn prevista en el parrafo 4
del articulo, que como hemos indicado apela a indescifrables «motivos de mayor alcance
juridico». Si lo trasladamos a las confrontaciones judiciales posibles, en sede de
impugnacién del acuerdo de nombramiento exime al candidato no seleccionado la

complicada alegacién y prueba inicial sobre esa excepcién; mientras que en sede de

de todo el proceso de seleccion, incluidas las fases de preparacion de los anuncios de vacantes, de
preseleccion, de preparacion de la lista restringida y la creacién de grupos de seleccidn de candidatos. Dichos
criterios se estableceran con anterioridad al proceso de seleccidn» (art. 6.1).

53 El art. 520.3 LSC sefiala: «3. Cuando, con anterioridad a la formulacién de una pregunta concreta, la
informacién solicitada esté disponible de manera clara, expresa y directa para todos los accionistas en la
pagina web de la sociedad bajo el formato pregunta-respuesta, los administradores podran limitar su
contestacién a remitirse a la informacion facilitada en dicho formato».
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responsabilidad confirma la inversidén de la carga de la prueba sobre la culpa, ya prevista
por el art. 236.1, ii LSC.

Por ultimo, los pdarrafos 9 a 12 propuestos para el art. 529 bis LSC prevén la necesidad
de elaborar y publicar anualmente informacién relativa a la representacion paritaria en el
consejo de administracién, que aluda no solo al dato numérico o proporcion de mujeres y
hombres en el érgano, sino también a las medidas adoptadas para alcanzar la cuota del
cuarenta por ciento prevista en el art. 529 bis.3 LSC, y, en su caso, los motivos por los que
no se haya alcanzado tal objetivo. Ademads, debe hacer distincion de género en las
categorias de consejeros ejecutivos y no ejecutivos. La informacidn se presentara incluida
en el informe de sostenibilidad®?, se le dara difusion singular en la pagina web corporativa,
y se difundira como otra informacién relevante de manera simultanea al IAGCy el Informe
Anual de Remuneraciones de los Consejeros (IARC). Parece mas adecuada esta forma de
transparencia que su consideracidn como un informe separado, o su inclusién en el I1AGC,
a pesar de que se prevé que este aluda a la politica en materia de diversidad [art. 540.1.c)82

LSC].

4.2. La diversidad en el Cédigo de Buen Gobierno (2020) y las Guias Técnicas de la CNMV

Por lo que al CBG se refiere, la pluralidad del consejo de administracion, en sus
diferentes perspectivas, se enuncia en distintos principios y recomendaciones, que en
conjuncién pretenden el equilibrio adecuado en la composicidn del 6rgano. Asi, el principio
10 es claro al sefialar la importancia de que la politica de seleccién de consejeros promueva
«la diversidad de conocimientos, experiencias, edad y género en su composicién». La rec.

14, ademas de insistir de manera directa en la sugerencia de este principio, se detiene en

54 La Directiva (UE) 2022/2464, de 14 de diciembre de 2022 sobre la presentacion de informacién sobre
sostenibilidad por parte de las empresas, aunque escueta, recoge la necesidad de que la informacién a
publicar mencione «una descripcion de la politica de diversidad aplicada en relacién con los érganos de
administracion, direccidn y supervision de la empresa por lo que respecta al género y otras cuestiones como
la edad, las discapacidades o la formacién y experiencia profesionales, los objetivos de esa politica de
diversidad, la forma en que se ha aplicado y los resultados en el periodo de referencia. En caso de no aplicarse
una politica de ese tipo, la declaracidon deberd ofrecer una explicacién al respecto» [v. art. 20.1.g)]. Y
precisamente el Anteproyecto de Ley por la que se regula el marco de informacion corporativa sobre
cuestiones medioambientales, sociales y de gobernanza, aprobado por el Gobierno el 3 de mayo de 2023, ha
previsto que la informacion al respecto se introduzca en el lamado informe de sostenibilidad, incluido en el
informe de gestidn (propuesta de art. 262 bis LSC), si bien seria posible su inclusion en el IAGC y remitir a este
desde el Informe de gestion [propuesta de modificacion del art. 540.1.c)82 LSC].
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la relevancia de que la politica de composicion del consejo analice previamente las
competencias necesarias para el drgano y se publique al convocar la junta general que vaya
a decidir sobre la ratificacion, nombramiento o reeleccién de consejeros, lo que en
definitiva es el germen para la elaboraciéon de una matriz de competencias®. También
desde una perspectiva de cualificacion técnica, se recomienda que la composicion de las
comisiones internas atienda debidamente a los conocimientos y las experiencias que
requiera el desempefio de las funciones de la comisidn [principio 20 y recs. 39, 47 y 52.c)].

Por su parte, como perspectiva de la diversidad asociada a criterios de responsabilidad
social, larec. 15, parrafo segundo, se pronuncia sobre la presencia de mujeres en el consejo
de administracion, sefialando el umbral minimo del cuarenta por ciento del total de
miembros, a cumplir antes de que finalizara 2022, siendo antes de esa fecha del treinta por
ciento®®.

Ademas, el principio 11 introduce la conveniencia de una adecuada proporcionalidad
entre consejeros dominicales e independientes, en lo que es el reflejo elemental de la
diversidad de perspectivas accionariales en el consejo de administracién de las sociedades
cotizadas espafiolas. Las recs. 16, 17, 19 y 20 inciden en este criterio de diversidad
accionarial en el consejo, sobre la base del contraste entre porcentaje capital vinculado a
los consejeros dominicales y el resto, con modulaciones y excepciones o situaciones
especiales. Y, en este dmbito también, la rec. 18.c) se preocupa por la difusidon publica del
accionista con el que tenga vinculo cada consejero dominical.

Dicharec. 18, ademas, introduce una medida de transparencia elemental en lo referido
al andlisis sobre la diversidad del consejo, pues pretende aportar una vision general sobre

el perfil de los consejeros con la recomendacién de difundir publicamente, en la pdagina

55 Sobre la matriz de competencias, v. infra apartado 6.

56 Esta recomendacion quedara absorbida por la norma correspondiente de la LSC en cuanto entre en
vigor la Ley organica de representacion paritaria y presencia equilibrada de mujeres y hombres, cuyo Proyecto
hemos analizado supra apartado 4.1. El antecedente de la recomendacion deberia permitir una transicion
mas sencilla para el cumplimiento de la norma que se establezca, si bien no ha sido de las recomendaciones
mas seguidas. Es cierto que el hecho (criticable) de que se haya recogido en la misma recomendacion que
contempla otra materia diferente, como es la mayoria de dominicales e independientes en el consejo (parrafo
1), dificulta la extraccién del dato del cumplimiento especifico del porcentaje de mujeres recomendado. El
Informe de gobierno corporativo de las entidades emisoras de valores admitidos a negociacion en mercados
regulados de la CNMV referido a 2022 establece el grado de seguimiento de la rec. 15 en un 35,5 %, cuando
en los ejercicios 2020y 2021 se registré un seguimiento del 47,2 % y 55,4 %, respectivamente (pag. 95). Pero
el propio Informe de la CNMV explica ese descenso, precisamente, en el cambio del umbral minimo en 2022:
«El descenso en el grado de seguimiento se debid a que, al finalizar 2022, se incrementé hasta el 40 % el
porcentaje de mujeres con el que los consejos de administracion deben contar para poder seguir la
recomendacién» (pag. 92).
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web de la sociedad, el perfil profesional y biografico, que deberia facilitar un analisis sobre
la cualificacién y aptitud técnica en el contraste con la matriz de competencias.

Naturalmente, en el contexto de la evaluacién periddica por el consejo de
administracion del desempefio de sus consejeros y sus comisiones, se recomienda
establecer un plan de accién para corregir las deficiencias que hayan podido detectarse
sobre la diversidad en la composicidn [rec. 36.c)].

De gran interés también, en un nivel inferior de autorregulacién, son las Guias técnicas
sobre la comision de auditoria y sobre la comision de nombramientos y retribuciones de la
CNMV. Asi, la Guia técnica 3/2017 sobre comisiones de auditoria de entidades de interés
publico, de 27 de junio de 2017°7, se detiene en la necesidad de la diversidad en la
composicion de la comisiéon de auditoria, particularmente en lo referido al género,
experiencia profesional, cualificacién sectorial, y perfil internacional en caso de entidades
con presencia fuera de Espafia. Entiende ademds conveniente que al menos uno de sus
miembros tenga experiencia en tecnologias de la informacidn. E insiste en la conveniencia
de que todos sus miembros tengan formacidn y experiencia adecuadas no solo en materia
contable y de auditoria, sino también en materia financiera, de control interno, gestién de
riesgos y del negocio. Recalca en este sentido que es deseable contar con un programa de
formacion periddica para adaptar la cualificacion a los cambios sobrevenidos®2.

Por su parte, la Guia Técnica 1/2019 sobre comisiones de nombramientos y
retribuciones, de 20 de febrero de 2019, parte de la misma idea que la Guia de la comisién
de auditoria, destacando la importancia de que la propia comision tenga una composicién
plural atendiendo a género, experiencia profesional, competencias, capacidades
personales y conocimientos sectoriales, asi como experiencia internacional si la entidad
tiene presencia relevante fuera de Espana. Ademas, valora expresamente la conveniencia
de que en dicha comisidn estén presentes consejeros microdominicales que cumplan los

requisitos para ser consejeros independientes, lo que evidencia como el criterio de

57 Nétese que, de acuerdo con su Plan de Actividades de 2023, la CNMV tiene previsto llevar a cabo una
consulta publica para la actualizacién de la guia sobre comisiones de auditoria. El supervisor considera que
desde 2017 «se han producido cambios muy significativos en el contexto institucional, socioeconémico y
regulatorio y, en concreto, en materia de informacion no financiera en las cuentas anuales que deben tenerse
en cuenta».

58V, apartado Segundo.1, parrafos 9-10 y 13-18, de la Guia técnica CNMV 3/2017, de 27 de junio (pags.
5-6).
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composicion basado en la representatividad de intereses puede conjugarse
adecuadamente con la funcidn de supervision que le compete a esta comision°.

Aparte de ello, naturalmente la Guia Técnica se detiene en la evaluacidn y seleccion de
consejeros que compete funcionalmente a la comision de nombramientos. A este respecto,
subraya como buena practica la elaboracién y actualizacidn periédica de una matriz de
competencias del consejo de administracién, que defina la cualificacién y aptitud necesaria
para el consejo, facilitando la seleccidon de candidatos para cubrir las vacantes. Como
aspecto instrumental a ello, también es conveniente el andlisis de las competencias que ya
se poseen en los miembros del consejo de administracidn con la finalidad de detectar las
posibles carencias que deberian cubrir los candidatos propuestos para cubrir vacantes,
concretando el perfil técnico y aptitudes necesarias®®.

Atribuye, adicionalmente, a la comisién de nombramientos y retribuciones una funcion
de evaluacién periddica sobre el tamaio, la composicidn y la diversidad del consejo y de
las comisiones especializadas®!, asi como la tarea de proponer al pleno del érgano una

politica de diversidad de consejeros y de la alta direccién®2.

4.3. Diversidad y tendencias de mercado en las politicas de voto de inversores

institucionales y proxy advisors

Por ultimo, es una muestra real de la relevancia que se concede a la diversidad en la
composicién del consejo de administraciéon la posicion tanto de los inversores
institucionales como de los proxy advisors que difunden sus politicas de voto publicamente,
por la influencia que ello tiene directa e indirecta en todas las compaiiias que tienen o
aspiran a tener inversiones de este tipo.

Como ejemplo de politica de voto de inversores institucionales, destacan las BlackRock
Investment Stewardship Proxy Voting Guidelines for European, Middle Eastern, and African

Securities (2023), donde este inversor realiza un verdadero alegato a favor de la

59V, apartado 1 sobre Composicién de la Guia Técnica CNMV 1/2019, de 20 de febrero (pags. 6-7).
0 Apartado 3 de la Guia Técnica 1/2019 CNMYV, de 20 de febrero (pags. 8-9).

61 Apartado 7 de la Guia Técnica 1/2019 CNMV, de 20 de febrero (pag. 12).

62 Apartado 10 de la Guia Técnica 1/2019 CNMV, de 20 de febrero (pég. 14).
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composicién plural del consejo y la necesidad de transparencia al respecto®. Asi,
sintetizando la argumentaciéon, BlackRock sefiala que las compaiiias deben revisar la
adecuada composicién del consejo como un todo en los momentos de seleccion y
renovacion de consejeros, teniendo en consideracién factores como la eventual necesidad
de abordar las carencias en destrezas y experiencia, la diversidad del consejo, o el equilibrio
entre consejeros independientes y no independientes. La composicién plural completa el
potencial constructivo de las deliberaciones, con discusiones mas profundas y decisiones
mas resilientes, y evita el pensamiento de grupo. Valora la consideracién perfiles cuya
experiencia aporte mejor comprension de los clientes, empleados y la comunidad en la que
opera la empresa. Espera de la composicién de los consejos de administracion que
considere la introduccidn de una diversidad de perspectivas, incluyendo los stakeholders
clave de la compaiiia, con especial atencién a la diversidad de género y étnica, y tomando
medidas para alcanzar el 30% de miembros pertenecientes al sexo menos representado,
asi como llegar a los cargos individuales del consejo, como presidente, lead independent
director, o los presidentes de las comisiones. Como conclusién, se indica que no apoyard la
eleccién de consejeros cuyos detalles biograficos no hayan sido difundidos con antelacién
suficiente a la junta general que deba votar al respecto; o no favorecer el nombramiento
de los miembros de la comisién de nombramientos en caso de que se valore que no se han
tomado en consideracién medidas de diversidad para la composicién del consejo en su
conjunto.

Por su parte, la politica de voto de Fidelity para 2023 (Sustainable investing voting
principles and guidelines, marzo 2023) también concede importancia a la diversidad,
afirmando que a través de ella se mejora la eficacia del consejo®. En los casos en que las
compaiias no adopten medidas necesarias para promover la diversidad de género, étnica
o de raza, se valorard la votacién en contra de la reeleccién de miembros del consejo,
incluido el presidente y el presidente de la comision de nombramientos. En concreto,
votara en contra de la eleccion de consejeros cuando el consejo tenga menos de un 30%

de mujeres, aunque tendran en cuenta el tamaiio del consejo, la industria y la estructura

63 V. pags. 6-7 de dichas Guidelines, disponibles en
https://www.blackrock.com/corporate/literature/fact-sheet/blk-responsible-investment-guidelines-
emea.pdf (con acceso el 7.12.2023).

64 Disponible en https://www.fondosfidelity.es/static/master/media/pdf/esg/Fidelity-Voting-
Principles-Guidelines.pdf (con acceso el 7.12.2023).
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de la sociedad. Ademas, teniendo en cuenta el mercado de que se trate, también valorara
la votacion en contra en caso de infrarrepresentacion racial o étnica, en aquellos casos en
gue ello suponga una preocupacion seria.

En cuanto a la politica de voto de Lazard Asset Management (Lazard Proxy Voting Policy
and Procedures Overview, junio 2023)% es menos incisiva, proponiendo voto en contra de
la reeleccidn del presidente de la comisién de nombramientos si no hay al menos una mujer
en el consejo de administracion. Ademas, se muestran partidarios de votar a favor de
propuestas que establezcan una limitacién de la edad de los consejeros cuando ello sea
para favorecer la diversidad del consejo, asi como de las propuestas que pretendan mejorar
la diversidad en el 6rgano y la transparencia al respecto.

Por lo que respecta a los asesores de voto, la politica de voto de ISS se centra en las
variables relativas a aspectos de responsabilidad social, deteniéndose singularmente en la
igualdad de género. Asi, en sus recomendaciones para Europa Continental para 2023 (Proxy
Voting Guidelines. Benchmark Policy Recommendations, 13 diciembre 2022)% sugiere votar
en contra de la eleccién del presidente de la comisidn de nombramientos y, en su caso, de
otros consejeros si el sexo menos representado no alcanza el 30% de los miembros del
6rgano en las compaiiias con propiedad dispersa, o si los dos sexos no estan representados
en una compaiiia con capital concentrado. Y en su politica especifica en temas de
sostenibilidad para 2023 (/International Sustainability Proxy Voting Guidelines. 2023 Policy
Recommendations, 17 enero 2023)%’, en similar sentido, invita a votar en contra o
abstenerse de la eleccién del presidente de la comisidn de nombramientos si el consejo
carece al menos de un miembro de la identidad de género menos representada, y afiade,
para Europa continental, la recomendacién de votar en contra o abstenerse de la
reeleccion de los actuales consejeros miembros de la comisién de nombramientos si la

identidad de género menos representada no alcanza al menos un 40% del total de

miembros.

65 Disponible en https://www.lazardassetmanagement.com/docs/-m0-
/16376/LazardProxyVotingPolicyAndProcedures.pdf (con acceso el 7.12.2023).

66 Disponible en https://www.issgovernance.com/file/policy/active/emea/Europe-Voting-

Guidelines.pdf?v=1 (con acceso el 7.12.2023).
67 Disponible en https://www.issgovernance.com/file/policy/active/specialty/Sustainability-
International-Voting-Guidelines.pdf?v=1 (con acceso el 7.12.2023).

36



MEGIAS LOPEZ, J. (2023), «Diversidad y matriz de competencias en el consejo de administracién»

Por su parte, la politica de voto de Glass Lewis en Espafia para 2023 (2023 Policy
Guidelines — Spain)®, atiende tanto a cuestiones de diversidad de género como a
diversidad desde un punto de vista de cualificacién y experiencia técnica. En relaciéon con
lo primero, recomienda votar en contra de la reeleccién del presidente de la comision de
nombramientos, o de nuevos candidatos a miembro del consejo, cuando la compaiiia no
haya mostrado signos de orientarse a alcanzar el umbral previsto por las recomendaciones
del CBG (40% del género menos representado), y no haya explicado suficientemente el
porqué. Por lo que respecta a la cualificacién y experiencia técnica, alude expresamente al
interés de la matriz de competencias de las compaifiias como herramienta para ayudar a
identificar las habilidades presentes y ausentes en el consejo de administracion,
destacando incluso que se deberia difundir publicamente suficiente informacién para
permitir una evaluacién significativa al respecto. En linea con ello, recomiendan votar en
contra de la reeleccion del presidente de la comision de nombramientos si se percibe
carencia en la preocupacion por la combinacion de cualificacidn y experiencia variada entre
nos no ejecutivos.

De hecho, la politica de voto global Glass Lewis en materia de ESG (An Overview of
Glass Lewis’ ESG Thematic Voting Policy, enero 2023)%° es muy incisiva en temas de
diversidad. Insiste directamente en la idea de que tener consejeros con diversidad de
habilidades, antecedentes, pensamiento y experiencias beneficia a las compaiiias
significativamente, fortaleciendo su posicién en el mercado. Para ello, es recomendable
una renovacion periddica o rotacion de sus miembros, con la finalidad de aportar nuevos
perfiles. En conclusién, recomienda votar en contra de: (i) la eleccion de todos los
miembros de la comisién de nombramientos si la media de duracién del mandato excede
los 10 afios 0 no se ha nombrado nuevos candidatos en los ultimos 5 anos; (ii) la eleccion
de todos los miembros de la comision de nombramientos si en el consejo de administraciéon
hay menos de un 30% de mujeres en el caso de las compafiias de mayor capitalizacion; la
eleccién de cualquier miembro masculino de la comision de nombramientos si no hay al

menos una mujer en el consejo, en el caso de las compaiiias de pequeia capitalizacién.

8 Disponible en https://www.glasslewis.com/wp-content/uploads/2022/11/Spain-Voting-Guidelines-
GL-2023.pdf?hsCtaTracking=e8862d12-6af3-4886-9621-75bb53b17d1a%7Cfde32cae-cf24-402a3-a991-
4c1b52c33aa4 (con acceso el 7.12.2023).

59 Disponible en https://7114621.fs1.hubspotusercontent-nal.net/hubfs/7114621/2023 Reports/2023-
ESG-Thematic-Voting-Policy-GL.pdf?hsCtaTracking=e3b33630-9331-4ee2-b695-
4f557d44be0b%7C9a2bfcd1-8cb9-4b2c-9b63-9f9f1f5599f6 (con acceso el 7.12.2023).
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V. LA ESPECIALIDAD EN LA COMPOSICION DEL CONSEJO DE ADMINISTRACION DE LAS
ENTIDADES DE CREDITO

La diversidad observada desde la perspectiva de la cualificacion y aptitud técnica
encuentra una experiencia de gran relieve en el gobierno corporativo de las entidades de
crédito, pues particularmente después de la crisis financiera global iniciada en 2008 se
viene exigiendo, como caracteristica imprescindible, la idoneidad de los consejeros de
dichas entidades como requisito de acceso y permanencia en el cargo, en atencién sobre
todo a su cualificacion profesional’®. La relevancia sistémica de la crisis de las entidades de
crédito determind que, como medida de politica juridica, se exigiera un perfil profesional
cualificado técnicamente para poder ejercer el cargo, que realmente viene a complementar
el pardametro de diligencia tipico y objetivo minimo que es exigible para la gestion y
supervisién de este tipo de entidades, a la par que cubre las mayores necesidades de
transparencia que en este contexto demandaba el regulador y un mercado que precisa
especial confianza. En definitiva, el legislador espafiol, por imperativo del comunitario’?,
acogid la importancia de atender a ese perfil profesional mas allad del alcance abstracto del
deber de diligencia, con la imposicidon de exigencias de derecho positivo que superaban la
autorregulacidon de las compafias y la laxitud de los cédigos de buen gobierno.
Indirectamente, la exigencia de determinado perfil para los consejeros de las entidades de
crédito cotizadas redunda en una mayor facilidad para cumplir con la transparencia sobre
ciertos elementos relativos a la diversidad de la composicidn del consejo.

En concreto, la Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacidn, supervision y solvencia de
entidades de crédito (LOSSEC) prevé unos detallados requisitos de acceso al cargo de

consejero de dichas entidades bajo la caracteristica de su idoneidad, que atiende a

70 RONCERO SANCHEZ (2019), pags. 802 y 821 y ss.; VALPUESTA GASTAMINZA, E. M., «El llamado
gobierno corporativo de las entidades de crédito», en AA.VV., Cuestiones controvertidas de la regulacion
bancaria: Gobierno, supervision y resolucion de entidades de crédito, Wolters Kluwer, 2018, pags. 166 ss.;
ESPIN GUTIERREZ, C., «La idoneidad de los altos cargos de las entidades de crédito», en AA.VV., Cuestiones
controvertidas de la regulacion bancaria: Gobierno, supervision y resolucion de entidades de crédito, Wolters
Kluwer, 2018, pags. 209 ss.

71 Principalmente por la incorporacién de la Directiva 2013/36/UE, de 26 de junio de 2013, relativa al
acceso a la actividad de las entidades de crédito y a la supervision prudencial de las entidades de crédito y las
empresas de inversion. Sobre la tendencia y evolucidn hasta dicha Directiva son muy ilustrativas las primeras
paginas de ALONSO LEDESMA (2016), apartado | (version digital).
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diferentes parametros que pueden sistematizarse en tres: cualidades subjetivas éticas,
cualificacidn técnica, y aptitud para ejercer el cargo con independencia. La norma se
enuncia sefialando que los consejeros de estas entidades «deberdn poseer reconocida
honorabilidad comercial y profesional, tener conocimientos y experiencia adecuados para
ejercer sus funciones y estar en disposicion de ejercer un buen gobierno de la entidad» (art.
24.1 LOSSEC"?).

Resulta de especial interés para nuestro estudio la diversidad en perspectiva de
cualificacion técnica exigida al conjunto del consejo, del que se requiere que reuna los
«conocimientos, competencias y experiencia suficientes en el gobierno de entidades de
crédito para comprender adecuadamente las actividades de la entidad, incluidos sus
principales riesgos», ademas de velar porque la seleccién de los miembros favorezca la
diversidad de experiencias y conocimientos y facilite la seleccién de consejeras sin sesgos
implicitos que generen cualquier tipo de discriminacidon (art. 24.1, segundo parrafo,
LOSSEC)’3. Para valorar la concurrencia de esta cualificacion, se atenderd a la formacién del
nivel y perfil adecuados en el drea de banca y servicios financieros, asi como la experiencia
practica profesional durante tiempo suficiente [art. 24.3.b) LOSSEC”4].

La normativa especial, ademas, prevé la necesidad de supervisar la concurrencia de la
idoneidad de los consejeros tanto por instancias internas de la entidad como por, en
determinados casos, el Banco de Espafia [v. art. 25 LOSSEC’?].

Como facilmente se aprecia, la regulacién especial se centra en un elemento concreto
gue no aporta pluralidad a la composicién del consejo, sino cierta uniformidad, como son
los conocimientos y experiencia en materia financiera. Esta cualificacion técnica exigida por
la ley, l6gicamente, dificulta la presencia de otros perfiles en el consejo de administracion,
comprometiendo parcialmente la diversidad en este punto. Naturalmente, es
determinante la especialidad del sector, que demanda una aptitud técnica sin ambages, en
la pretension de afrontar mejor los riesgos que subyacen al tipo de actividad. De manera

gue, a causa de la decisidn legislativa, en estas entidades el equilibrio en la diversidad que

72 Véase también el desarrollo reglamentario por los arts. 29 ss. del Real Decreto 84/2015, de 13 de
febrero.

73 Vid. el anélisis y la critica de ALONSO LEDESMA (2016), apartado IV.3 (versidn digital), contraria al
alcance que establecid la LOSSEC para el perfil de los consejeros: «en principio, la diversidad no es mala en si
misma, pero como exigencia legal es muy discutible y mas aun concebida en esos términos, lo que resulta
abiertamente criticable» (IV.3.1). V. también ESPIN GUTIERREZ (2018), pags. 225 ss.

74\/. su desarrollo en el art. 31 Real Decreto 84/2015.

7> Y desarrollo art. 29.2.c) Real Decreto 84/2015.
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contribuya a enriquecer las decisiones del érgano debera alcanzarse atendiendo a otras
variables. De nuevo la matriz de competencias, sobre la que trataremos a continuacién, es
fundamental para comprender las necesidades del 6rgano, que pasan obligatoriamente

por incorporar para todos sus miembros la cualificacidon técnica especifica en este sector.

VI. EL NECESARIO ESPACIO PARA LA AUTORREGULACION: UN MODELO NO SIRVE PARA
TODOS. LA MATRIZ DE COMPETENCIAS

En todo caso, la aproximacién a la diversidad de la composicidn del consejo no es una
cuestion meramente formal o mecdnica, no consiste en «marcar las casillas» (tick the box)
sobre las distintas variables de la diversidad. Al contrario, se trata de un analisis de fondo
sobre lo que aportan los diferentes perfiles en relacion con las necesidades de contribucién
a la mejor deliberacién y decisién del consejo.

Llegados a este punto, es necesario plantearse si procede fijar un determinado nivel
de exigencia en la pluralidad de la composicién del consejo, para todas o algunas de sus
perspectivas, o si basta con exigir transparencia y confiar en las fuerzas del mercado’®. La
respuesta nos la ofrece, precisamente, esa consideracidn de que se trata de una cuestion
de fondo mas que de forma. Al menos por el momento y en términos generales, parece
imprescindible mantener un significativo espacio para la autorregulacién en lo relativo a la
diversidad o pluralidad de la composicién del consejo. Los modelos de gobierno corporativo
no deben ser univocos ni uniformes para todas las sociedades, sino que deben permitir un
grado de flexibilidad suficiente para amoldar las especialidades de cada organizacion y cada
actividad empresarial, incluyendo cuestiones estratégicas. La diversidad no debe ser
observada de manera distinta, sino mds bien al contrario: precisamente la composicién
plural del consejo de administracidon enriquecera las decisiones de la mejor manera posible
cuando se atienda adecuadamente a las necesidades concretas que pretende favorecer, y
gue pasan por observar las particulares circunstancias de la empresa, que no solo son
distintas de un sector de actividad a otro, sino también pudieran serlo en entidades del

mismo sector, y desde luego son potencialmente cambiantes’’. La expresion one size does

76 RONCERO SANCHEZ (2019), pags. 806-807 en relacién con el nivel de exigencia sobre la cualificacidn
y aptitudes técnicas especificas.

77 Un ejemplo palmario de ello es el perfil internacional de los consejeros, que podria ser necesario o
conveniente en sociedades cuya actividad tiene presencia internacional, al objeto de contribuir a la creacion
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not fit all, habitual en cualquier dmbito del gobierno corporativo, despliega todo su sentido
en este marco concreto. No debe olvidarse que esa maxima es el origen del movimiento de
corporate governance en los afios noventa del siglo pasado y la consolidacién global del
principio cumplir o explicar en el que se baso la elaboracién de las recomendaciones de
buen gobierno corporativo, que todavia hoy forma parte de su naturaleza’®. Las
afirmaciones sobre la diversidad como good practice se asientan de este modo en el
alcance que tienen las practicas de buen gobierno corporativo en términos generales,
construidas con un criterio de presuncién tedrica que considera ciertas pautas
organizativas y decisorias mejores que otras en perspectiva de equidad y eficiencia, sin que
ello deba ser entendido como valor absoluto ni admita motivacion diferente sobre sus
bases. De hecho, buena parte de las recomendaciones histéricas de gobierno corporativo
no encuentran correlacion clara con mejores resultados econdmicos, aunque son
ampliamente reconocidas como exponentes de la funcion supervisora del consejo de

administracion’®.

de valor con la experiencia y perspectiva especifica, pero resultar un elemento prescindible en otras sin tal
presencia ni vocacién inmediata de expansion, salvo que favorezca otras ventajas. En su dia, el Libro Verde
de la Comisién Europea sobre La normativa de gobierno corporativo de la UE, de 5 de abril de 2011
[COM(2011) 164 final], apartado 1.1.2 (pag. 7), destacaba la relacidn entre la diversidad internacional de los
consejeros y la presencia de la empresa en los mercados correspondientes.

78 Sobre el modelo de comply and explain, es cita obligada, entre nosotros, FERNANDEZ DE LA GANDARA,
L., «El debate actual sobre el gobierno corporativo: aspectos metodolégicos y de contenido», en ESTEBAN
VELASCO, G., (coord.), El gobierno de las sociedades cotizadas, Marcial Pons, 1999, pags. 71 y ss. Mas
recientemente, EMBID IRUJO, J. M., «Pautas para la comprension y la interpretacion del cdédigo de buen
gobierno de las sociedades cotizadas», en AA.VV., Derecho de Sociedades, Concursal y de los Mercados
Financieros. Libro Homenaje al profesor Adolfo Sequeira Martin, Sepin, pags. 433 ss. Sobre la crisis actual del
modelo basado en cumplir o explicar, CHEFFINS, B. R., y REDDY, B. V., «Thirty Years and Done — Time to
Abolish the UK Corporate Governance Code», ECGI Law Working Paper, n. 654/2022.

7% Sobre ello se pronunciaba ya el Informe Olivencia (1998), con palabras que mantienen plena
actualidad (apartado 11.12.1): «La libertad y la autonomia de la organizaciéon han de quedar plenamente
salvaguardadas, pues de ellas depende en gran medida la capacidad de adaptacién de nuestras sociedades a
los condicionamientos internos y externos que han de afrontar. Adicionalmente, ha de subrayarse el caracter
singular de cada sociedad y la conveniencia de que, como tal, no se vea privada de su soberania para disefiar
sus propias estructuras de gobierno en funcidon de sus preferencias, de sus circunstancias y de sus
caracteristicas idiosincrasicas. La imaginacion y la capacidad de innovacidn son fuerzas que también en este
campo deben promoverse, en lugar de limitarse contra el riesgo de inmovilismo.

»Confiamos, sin embargo, en que nuestras recomendaciones puedan ser Utiles en general para elevar
los estdndares de gobierno corporativo mas extendidos en el mercado espafiol. Elaboradas a partir de las
mejores experiencias, pero teniendo en cuenta las caracteristicas diferenciales de nuestra practica societaria,
seran particularmente provechosas para aquellos destinatarios que consideren que el valor de la organizacién
se acrecienta con el incremento del control, de la transparencia y, en definitiva, de la disposicién a dar cuenta
y razén de sus decisiones. De otra parte, los criterios y reglas ofrecidos en este Informe han sido pensados
para ser aplicados con flexibilidad e imaginacién y no para transponerlos mecanicamente, con el espiritu de
quien cumple un tramite enojoso. El buen gobierno no se asegura con la simple apariencia externa de
formalidades y procedimientos, sino que precisa la voluntad de asumir la filosofia y los principios que inspiran
sus reglas».
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El exponente prdactico de la necesidad de atender las particularidades de cada
compaiiia en la composicidn del consejo de administracidn es la consolidacion de la matriz
de competencias como herramienta al servicio de la politica de seleccién de consejeros y
de la evaluacion de la composicion adecuada del consejo. Una matriz de competencias
ofrece en forma de tabla el abanico de las diferentes cualidades que presenta, en términos
de diversidad, cada miembro de un consejo de administracion o candidato al cargo, de
modo que aporta un mapa que simplifica el analisis de los aspectos cubiertos y la
identificacion de las carencias o los espacios mejorables o susceptibles de refuerzo.
Tipicamente es Util para establecer las necesidades relativas a la cualificacién y aptitud
técnica de sus miembros, pero también puede incluir otras perspectivas diferentes sobre
diversidad (i.e., perspectiva accionarial y en materia de responsabilidad social). No en vano,
en Estados Unidos se ha popularizado la llamada board diversity matrix, que se contrapone
a la board skill matrix, particularmente para dibujar la composicién del consejo con la
inclusidon de colectivos como medida para mejorar la igualdad en diferentes ambitos
(género, orientacion sexual, raza, etc.)®%; pero es posible solapar ambas realidades en una
Unica matriz.

De este modo, la matriz de competencias permite que las cualidades individuales de
los distintos consejeros se analicen en pos de la adecuacidn del consejo en su conjunto,
pues la finalidad real es la evaluacién de manera unitaria. La funcién individual de cada
consejero es contribuir a la formacién de la voluntad colectiva del 6rgano, y con su
perspectiva mejorar el desempeiio de las funciones de supervisién y orientacidn
estratégica®’. Los diferentes perfiles se complementan unos con otros, por lo que las
caracteristicas individuales de cada consejero no deben analizarse aisladamente, sino
subsumidas en la composicion completa del drgano para verificar la oportunidad de su
presencia en la conjugacién que ofrece la matriz de competencias.

Naturalmente, desde una perspectiva interna, la utilidad de la matriz de competencias
se predica sobre todo para la seleccién de futuros consejeros, pues permite dirigir la
busqueda hacia candidatos que puedan proporcionar las cualidades concretas necesarias

para la compaiiia en las que se aprecie deficiencia a la luz de dicha matriz. En este sentido,

80 Como consecuencia de la Nasdaq’s Board Diversity Rule que se introdujo por la SEC en 2021 (v. supra
nota 35), se exige que la compafiia publique anualmente su board diversity matrix, siguiendo los requisitos,
instrucciones y plantillas que el propio Nasdaq pone a disposicion.

8 RONCERO SANCHEZ (2019), pags. 813-814.
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es de esperar que la comisién de nombramientos elabore una matriz de competencias
adecuada a las necesidades de la empresa, y contraste dicha matriz de necesidades con la
caracterizacion actual de la composicién del consejo, para finalmente trabajar sobre ella a
través de la superposicién de las cualidades de los distintos candidatos, en contraste con
las de los miembros presentes del consejo.

La matriz de competencias, por otra parte, también desempefia una finalidad externa
de transparencia, pues su eventual publicidad permitird al mercado realizar una evaluacién
sobre las necesidades de la composicién del consejo, los perfiles de los miembros actuales,
las cualidades de los candidatos que en su caso se propongan, y, en definitiva, el
desempefio al respecto por la comisién de nombramientos y el consejo de administracién
en su conjunto. Dicha transparencia sobre el perfil de los miembros del consejo puede
resultar clave desde diferentes dpticas, como el acceso a financiacién en sentido amplio
(inversores institucionales, emisiones en los mercados, financiacién bancaria), o la
reputacién de la compania (para la atraccidn y retencion de talento, potenciar el mercado
de sus productos o servicios, o el posicionamiento frente a los grupos de interés —
stakeholders—), aparte de la funcidon que cumple para que los accionistas actuales valoren
el mejor ejercicio de sus derechos de socio®?.

En todo caso, los pardmetros que definen el contenido de la matriz de competencias
son cambiantes y evolutivos, en atencién a los retos, oportunidades y riesgos que enfrente
la sociedad en el futuro®. En cierto modo, las cualidades necesarias para el consejo e
incluidas en la matriz de competencias deberian anticipar esas contingencias, pero la
adaptacion de esta a las circunstancias es una tarea imprescindible, que habria de proveer
la comisién de nombramientos.

No existe una practica uniforme en Espana sobre la matriz de competencias del consejo

de administracién, probablemente por la inexistencia de regulacion sobre la misma o de

82 Se referfa a la importancia para el mercado de la transparencia sobre el perfil de los consejeros,
particularmente en lo referido a su cualificacién, RONCERO SANCHEZ (2019), pags. 805-806, profundizando
en pags. 807 ss., aunque sin aludir en concreto a la matriz de competencias. Destaca la conclusién al respecto
del autor: «entendemos que el nicleo de las medidas de cualificacidn de consejeros en sociedades cotizadas
viene (y debe venir) constituido por las normas de transparencia de los datos relevantes sobre los consejeros
gue permitan valorar tanto la adecuacion de la composicién del consejo de administracion en su conjunto
como la idoneidad individual de cada uno de los consejeros», con propuesta de mayor avance en dicha
transparencia (pag. 814).

83V, la Guia Técnica 1/2019 sobre comisiones de nombramientos y retribuciones de la CNMV, de 20 de
febrero de 2019, apartado 3 (pags. 8-9).
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recomendacién expresa en los cédigos de buen gobierno, mas alld de las escuetas
menciones contenidas en la Guia Técnica 1/2019 sobre comisiones de nombramientos y
retribuciones de la CNMV, de 20 de febrero de 2019, como ya apuntamos®*. Se trata, asi,
de un work in progress, que estad evolucionando como tendencia con la praxis®; pues la
elaboracién y actualizacidn periddica de una matriz de competencias completa, asi como
su difusion publica, se percibe como buena practica de gobierno corporativo. Asi, no debe
descartarse un mayor detenimiento en el futuro, particularmente por el buen acomodo
gue encontraria en el CBG una recomendacion directa sobre la elaboracion, uso y difusidn
publica de una matriz de competencias completa y de calidad, con cierta estandarizacién
de las variables que debieran incluirse. Sin duda, su prevision como recomendacién de
buen gobierno seria positiva, y no alteraria significativamente la capacidad de
autogobierno de las sociedades.

En cierta medida, como hemos podido ver, lo cierto es que sus fines tampoco son
ajenos a la realidad del hard law y del soft law actual. Respecto del soft law, puede
enmarcarse en el contexto de la politica de composicién del consejo o de seleccién de
consejeros a que alude la rec. 14 del CBG, que demanda un andlisis sobre las competencias
necesarias para el érgano, y que favorezca la diversidad de conocimientos, experiencias,
edad y género. Y en cuanto al hard law, se conecta con la funcién legal de la comisién de
nombramientos relativa a, de una parte, la evaluacién de las competencias, conocimientos
y experiencia necesarios en el consejo de administracion y, de otra, la definicidn de las
aptitudes necesarias de los candidatos para cubrir las vacantes [art. 529 quindecies.3.a)
LSC].

En cualquier caso, afirmada la conveniencia de mantener la flexibilidad del modelo de
diversidad sobre la base de las particularidades de cada compaiiia, debe advertirse que las
practicas de gobierno corporativo suelen tener vocacidon normativa, incrementando asi su
grado de obligatoriedad, como se ha demostrado en los uUltimos afios, singularmente con
la introduccidon de muchas de las recomendaciones de gobierno corporativo en la LSC tras

las reformas de 2014 y 2021. De hecho, como hemos observado, el ordenamiento juridico

84 V. nota anterior y supra apartado 4.2.

85 De las sociedades del IBEX 35, veinte tienen matriz de competencias o afirman tenerla (Acciona,
Acciona Energia, Acerinox, ACS, AENA, Banco Sabadell, BBVA, Caixabank, Endesa, Inditex, Indra, Logista,
Mapfre, Melia, Naturgy, Redeia, Rovi, Sacyr, Santander y Unicaja), aunque solo once de ellas la difunden
publicamente (Acciona, Acciona Energia, Banco Sabadell, BBVA, Caixabank, Endesa, Indra, Melia, Naturgy,
Rovi y Santander), preferentemente en el IAGC, sobre todo cuando lo presentan en formato libre.
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positivo muestra cierta tendencia a la imposiciéon de practicas sobre la composicion
cualitativa del consejo de administracion, limitando la capacidad de eleccién de las
sociedades. En unos casos con evidente dimensién funcional (e.g., consejeros
independientes, cualificacion para la comisién de auditoria, o en las entidades de crédito).
En otros casos, la exigencia normativa tiene la finalidad de potenciar principios de valor
superior a través del Derecho de sociedades (e.g., la igualdad de género, y en otros paises
también otros colectivos), que de otro modo seria complicado de alcanzar. Asi las cosas, no
se descarta que, en un futuro, el espacio de autorregulacién se vea constreiiido en mayor
medida también en lo referido a la pluralidad de la composicion del consejo de

administracion.

VII. CONCLUSIONES

Es indiscutible que contar con perfiles diversos entre los miembros de un érgano
colegiado enriquece la toma de decisiones a través de la conjuncién de las diferentes
perspectivas, cualificaciones y experiencias, en pretension de una gestion y supervision de
mayor valor para la compaiia y los diferentes grupos de interés afectados por la actividad
(stakeholders). Si bien, el modelo para la diversidad no puede ser Unico para todas las
sociedades, del mismo modo que sucede con otras pautas de gobierno corporativo. A pesar
de que ciertas practicas en materia de diversidad se vienen consolidando en el mercado, lo
cierto es que ninguna afirmacién en este sentido debe tomarse por absoluta o
incontestable, pues ha de permanecer en el autogobierno de las sociedades un espacio
para adaptarse a sus especiales circunstancias. Es altamente probable que, con el tiempo,
las practicas que mayor arraigo vayan adquiriendo alcancen un grado de exigibilidad mas
elevado para todas las sociedades, al igual que ha sucedido con otros patrones del buen
gobierno, pero por el momento es oportuno dejar el protagonismo a la autorregulacion.

La atencion al perfil de los consejeros para dotar de diversidad al érgano se observa
desde diferentes perspectivas, que pueden sistematizarse en tres: las distintas tipologias
de accionistas presentes en la sociedad, la pluralidad en la cualificacion y aptitud técnica o
profesional, y la atencidn a criterios de responsabilidad social. Naturalmente, es de esperar
gue en un mismo miembro puedan concurrir cualidades que atiendan a variables de las

distintas dimensiones, por lo que su coordinacion es crucial para la adecuada composicion
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del consejo: su suma ordenada da forma a la ecuacién compleja de la diversidad. En
cualquier caso, la dimensidén relativa a la cualificacion y aptitud técnica y profesional debe
tener un lugar preferente para la seleccién de consejeros, y no debe sacrificarse por
promover las demas dimensiones, especialmente la relativa a criterios de responsabilidad
social. Realmente, observadas desde una perspectiva general, la introduccién de cuotas de
presencia de colectivos habitualmente menos considerados (e.g., mujeres) en pretension
de promover la igualdad, incrementa el nimero de candidatos con talento seleccionables
e, indirectamente, la aptitud técnica del consejo en su conjunto.

Ademas, es de singular relieve que las companias ofrezcan al mercado informacion
actualizada sobre las diferentes dimensiones que interesan a la diversidad, incluyendo la
explicacion sobre las especialidades que justifiquen apartarse de los paradigmas en este
punto, pues solo asi es posible evaluar la congruente composicién del consejo y abordar
sus eventuales necesidades, particularmente en los momentos en que haya de afrontarse
renovacion de mandatos o nombramientos.

Como reflejo de la relatividad de los modelos de diversidad, es pertinente destacar la
significacién del uso interno de una matriz de competencias como herramienta para
analizar las fortalezas y debilidades de la composicidn del consejo de administracién en las
diferentes dimensiones relevantes de la diversidad. Este analisis permite orientar los
nombramientos de nuevos miembros para cubrir adecuadamente las carencias, siempre
en relacidn con las necesidades especificas de la compaiiia, y resulta de gran utilidad para
la evaluacién del desempefio de los actuales miembros del consejo de administracién. Y en
el dmbito externo, la difusidn publica de dicha matriz es de gran utilidad para su evaluacién
por el mercado en general y por los accionistas en particular.

Por ello, a pesar de no formar parte de las recomendaciones del CBG, es una buena
practica de gobierno corporativo la elaboracién y actualizacién periddica de una matriz de
competencias completa, asi como su difusion publica. Es mas, seria positivo incluir en el
CBG una recomendacion de empleo y difusidon de una matriz de competencias completa,
con cierta estandarizacidn de las variables incluidas, sin que ello alterase la capacidad de

autogobierno de las sociedades.
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