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Extracto

El proyecto de Ley de Presupuestos Generales del Estado para 2019 propuso la instauracion
de una deduccion en el impuesto sobre sociedades para empresas que tengan consejos de
administracion con paridad de género. Tales presupuestos fueron rechazados y la medida
propuesta quedo en papel mojado. Sin embargo, se trata de una idea de un cierto interés que
podria volver a plantearse en un futuro. En el presente articulo se analiza el marco socioldgico
de la malograda ventaja tributaria que pretendia introducirse y que justificaria la misma, asi
como los elementos basicos del beneficio fiscal propuesto vy, finalmente, las posibles mejoras
en la redaccién de la deduccion proyectada y su deseable evolucion para encuadrar otras
situaciones no estrictamente contempladas en la misma para el caso de que volviera a plan-
tearse en un futuro.
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Abstract

The bill of national budget act for 2019 proposed a tax credit in corporate tax for enterprises
with gender equality in their corporate boards. That bill was rejected and that measure remained
dead letter. Nevertheless, it was an interesting idea that could be revisited in the next future.
This paper analyses the sociological frame for the intended fiscal benefit and its justification, as
well as the basic elements of the proposed tax credit and, finally, the possible improvements in
the wording of such measure and its ideal future evolution to include circumstances not strictly
referred to in it if reconsidered in the future.
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1. Introduccion

Esta fuera de toda discusion que la igualdad de género es, hoy en dia, un objetivo prio-
ritario de las politicas publicas. Mas complejo es, no obstante, determinar qué medidas
pueden idearse y resultan mas adecuadas para alcanzar un fin tan noble.

La igualdad de género se proyecta sobre todos los ambitos de los sectores publico y
privado y, desde luego, la direccién de empresas no es en modo alguno una excepcion. Es
cierto que el articulo 75 de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efecti-
va de mujeres y hombres (LO 3/2007) se refiere a esta cuestion, pero con tintes tan difusos y
tenues que su obligatoriedad como norma juridica dista de ser clara. Por ello, el Proyecto de
Ley de Presupuestos Generales del Estado (LPGE) para 2019 propuso la incorporacion en la
Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (LIS) de un nuevo articulo
(el 38 bis) con el objeto de incentivar fiscalmente la presencia equilibrada de mujeres y hom-
bres en los consejos de administracién de grandes empresas. Los presupuestos fueron re-
chazados pero, ciertamente, han alumbrado una idea que podria reconsiderarse en un futuro.

Habida cuenta de tal circunstancia, se ha estimado conveniente realizar un comentario
apresurado de lo que pudo haber significado el fallido precepto en cuanto que, hasta donde
conozco, supone una via novedosa en el marco de los paises de nuestro entorno, habida
cuenta sobre todo de que —como se indicara mas adelante— la mayoria de tales Estados han
optado por sistemas de cuotas obligatorias y bajo amenaza de sancion juridica en tales érga-
nos de gobierno empresarial. Se ha aprovechado la ocasién para valorar la medida proyecta-
day, asimismo, poner de manifiesto lo que pudieran reputarse incorrecciones en la redaccién
del precepto o posibles redacciones alternativas al mismo, asi como la evolucién que podria
experimentar en el tiempo tal articulo si se aprobara una medida similar en un futuro.

Sin embargo, antes de entrar en el andlisis del fallido articulo 38 bis de nuestra LIS, se
ha considerado necesario enmarcar tal medida en un ambito mas amplio: el disefio de la
fiscalidad empresarial para favorecer la igualdad de género. Se trata de una linea de inves-
tigacién —conocida como fiscalidad de género—' que lleva varios afios desarrollandose en

" Sobre el particular vid., entre otras obras, Pazos Moran (2005 y 2009), asi como Merino Jara y Manzano
Silva (2011).
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la Academiay en diversos sectores publicos y privados, y de la cual se pueden inducir una
serie de principios generales que serviran, sin duda, para analizar y valorar los beneficios
fiscales reconocidos con el objeto de garantizar que las mujeres y los hombres sean cada
vez mas iguales, hasta lograr la erradicacion de discriminaciones de todo tipo.

El trabajo que ahora se presenta queda estructurado en los siguientes epigrafes: des-
pués de esta breve introduccién (epigrafe 1), se introducen unas notas sobre cémo la
fiscalidad empresarial puede ponerse al servicio de la igualdad de género (epigrafe 2);
seguidamente, se analiza la medida prevista en el proyecto de LPGE para 2019 de incluir
un articulo 38 bis en la actual LIS (epigrafe 3); a continuacién se propone una redaccioén
alternativa del articulo 38 bis de la LIS, asi como su posible evolucién en el tiempo (epi-
grafe 4); el estudio finaliza con una serie de conclusiones (epigrafe 5) y con un listado
bibliografico.

2. Incentivos a la igualdad de género en el ambito de la
fiscalidad empresarial

2.1. Fiscalidad e igualdad de género

La lucha para lograr la igualdad de género debe analizarse, necesariamente, utilizando
una perspectiva transversal, lo cual conlleva analizar desde todos los puntos posibles las
acciones a favor del empoderamiento de las mujeres en multiples ambitos, superando asi
situaciones historicas de discriminaciéon que hoy en dia no pueden tolerarse.

Desde la transversalidad en que estan inmersas las politicas de igualdad de género, la
disciplina del Derecho Financiero y Tributario no puede en modo alguno despreciarse?. En
particular, la fiscalidad y la ordenacion de la actividad financiera publica que ella implica
se logra desde dos ramas diferenciadas: la de los ingresos publicos, por un lado, y la del
gasto publico, por otro.

2 Probablemente uno de los primeros hitos en la vinculacién de la fiscalidad con la igualdad de la muijer lo
constituy6 la Declaracion de Pekin de 1995, en cuyo apartado 165 f) proponia «[r]evisar los sistemas na-
cionales de impuestos sobre la renta y de impuestos sobre la herencia y los sistemas de seguridad so-
cial con objeto de eliminar cualquier posible discriminaciéon contra la mujer» (cursivas mias), postulando
igualmente en su apartado 205 c) la conveniencia de: «[e]mprender actividades centradas en la reforma
juridica con relacioén a, entre otras cosas, la familia, las condiciones de empleo, la seguridad social, el im-
puesto sobre la renta, la igualdad de oportunidades en la educacion, las medidas positivas para promover
el adelanto de la mujer, y la percepcion de actitudes y de una cultura favorables a la igualdad, y también
promover una perspectiva de género en las reformas juridicas de las politicas y los programas». Sobre el
particular vid., Ultimamente, la Resolucién del Parlamento Europeo, de 15 de enero de 2019, sobre igual-
dad de género y politicas fiscales en la Unién [2018/2095(INI)].
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Probablemente, la actuacion mas eficaz desde el ambito de la fiscalidad se ha de produ-
cir desde la rama del gasto publico®, ambito que tiene una mayor proyeccién transformado-
ra toda vez que financia la realizacion de obras publicas o la provisién de servicios publicos
de todo tipo entre los que se encuentran los de cuidados (a menores y dependientes) que
consuetudinariamente la sociedad ha asignado a las mujeres, o bien los de educacion en
un reparto igualitario de las tareas familiares y domésticas, siendo asi que tales politicas fo-
mentan una mayor corresponsabilidad entre géneros y, consecuentemente, ratios mas ele-
vadas de igualdad entre mujeres y hombres en las empresas a todos los niveles (acceso a un
puesto de trabajo, retribucion salarial, promocion, etc.). Y ello por no hablar de la necesaria
equiparacion de los permisos parentales de ambos progenitores, que permitiria acabar con
discriminaciones laborales de todo tipo derivadas de la vinculacién casi exclusiva de las la-
bores de cuidados de la prole comun a la mujer en los estadios mas tempranos de la vida de
descendientes, y que —paralelamente— conllevaria un desembolso publico notable durante
el tiempo de la suspensién del contrato de trabajo de los padres por igual término que el de
las madres, habida cuenta ademas de la consabida brecha salarial de género. O, por citar
un ultimo ejemplo, es igualmente relevante la emisién adecuada de informes de impacto de
género en la programacion anual de las cuentas publicas de las distintas administraciones
espanolas (tanto a nivel estatal, como autonémico o local) o, en fin, de las posibilidades exis-
tentes en la configuracion de un gasto publico de género en la ejecucion de los presupues-
tos publicos (como, por ejemplo, en relacion con las subvenciones y contratos publicos)*.

Ello no obstante, y aun siendo conscientes de la mayor fuerza transformadora de un
adecuado gasto publico en clave de género, lo cierto es que el mismo se encuentra vincu-
lado en gran medida a los presupuestos anuales de los distintos entes publicos y, por ende,
imbuido del voluntarismo politico que, en cada momento, ostenta el gobierno de turno.
Ademas, en el marco en que se encuadra el presente trabajo (emprendimiento femenino y
empoderamiento de la mujer en la gobernanza de empresas) no resultan claras las medidas
de gasto publico que podrian disefarse, a no ser, claro esta, de las oportunas subvencio-
nes publicas finalistas dirigidas a potenciar el emprendimiento de mujeres o bien cuando
se tome en consideracion, en las propias bases de subvenciones y pliegos de contrataciéon
publica, las condiciones de igualdad de género en las empresas, desde los puestos menos
retribuidos a los mejor pagados.

Ciertamente, la instrumentacién de medidas fiscales a través de ventajas tributarias con-
lleva indudables ventajas: asi, en primer lugar, la inmediatez en la aplicacién del beneficio,
pues frente a solicitudes y procedimientos de concesion y pago de ayudas publicas que
pueden prolongarse excesivamente en el tiempo contrasta el disfrute efectivo de la aplica-

8 Cfr. Lucas Duran (2012ay 2017).

4 Sobre el particular vid. Lucas Duran (2012a). En relacién con la obligacién general de los informes de im-
pacto de género en la produccion normativa vid., entre otros, Lousada Arochena (2004), Rodriguez-Pifiero
y Bravo-Ferrer (2004), asi como Macias Jara (2018).
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cion de un beneficio tributario, el cual suele tener una tramitacion mas agil: generalmente
es aplicado por el propio contribuyente al elaborar la declaracién-liquidacién del tributo en
cuestién (por ejemplo, en el impuesto sobre la renta de las personas fisicas -IRPF- 0 en el
impuesto sobre sociedades —-IS-), conllevando la efectividad de un menor ingreso fiscal sin
mediar una decision administrativa, y ello sin perjuicio de eventuales comprobaciones tri-
butarias que podrian sobrevenir con posterioridad; pero, ademas -si el beneficio tributario
esta bien configurado- puede conceder una gran seguridad juridica a los beneficiarios y, lo
que es acaso mas importante: no produce efectos tributarios adversos, pues mientras que
una subvencion sera considerada, por lo general, una riqueza para quien la recibe (debien-
do tributarse por su percepcién salvo que se declare exenta en el correspondiente impues-
to sobre la renta), quien se beneficia de una exoneracion fiscal no debe tributar por dicho
beneficio econémico. Por esta razén algunos beneficios tributarios se han instrumentado
en nuestro ordenamiento juridico como pagos parciales y mensuales que se corresponden
con una desgravacion fiscal, como es el caso de la deduccién en el IRPF por hijas o hijos
menores de tres afios, o por familia numerosa o personas con discapacidad a cargo®.

Consecuentemente, es posible disefiar medidas tributarias (beneficios fiscales en deter-
minados impuestos) que permitan dirigir una suerte de subvenciones finalistas para premiar
logros en la igualdad empresarial y que, al requerir la aprobacién legal y exigir una dero-
gacién expresa posterior, pueden tener una vigencia menos voluble si se compara con los
avatares presupuestarios que han de reiterarse cada afno. A tales ventajas tributarias, en
cuanto que afecten al empoderamiento de las mujeres tanto en el emprendimiento como
en la gobernanza de las empresas, nos referimos en los epigrafes que siguen.

2.2. Incentivos tributarios e igualdad de género: especial
referencia al ambito de la fiscalidad empresarial

Hoy en dia resulta pacifica, desde una perspectiva juridica, la posibilidad de instaurar
acciones positivas —directas o indirectas, como se vera seguidamente— con un determinado
sesgo de género dirigidas a lograr una mayor igualdad entre hombres y mujeres®. De hecho,

5 Cfr. articulos 81y 81 bis de la Ley 35/2008, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Per-
sonas Fisicas (LIRPF).

6 Asi, el articulo 4.1 de la Convencion sobre la Eliminacién de toda forma de Discriminacion contra la Mujer,

aprobada por Naciones Unidas en 1979 (ratificada por Espafia en 1984 y publicada en el BOE de 21 de abril
de 1984) recoge que «[lla adopcién por los Estados Partes de medidas especiales de caracter temporal
encaminadas a acelerar la igualdad de facto entre el hombre y la mujer no se considerara discriminacion
en la forma definida en la presente Convencién, pero de ningiin modo entrafiard, como consecuencia, el
mantenimiento de normas desiguales o separadas; estas medidas cesaran cuando se hayan alcanzado los
objetivos de igualdad de oportunidad y trato». En nuestro derecho interno, el articulo 11.1 de la LO 3/2007
pone de manifiesto que «[c]on el fin de hacer efectivo el derecho constitucional de la igualdad, los Pode-
res Publicos adoptaran medidas especificas en favor de las mujeres para corregir situaciones patentes de
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el legislador estatal y los legisladores autondmicos han aprobado diversas medidas fiscales
generalmente bien acogidas por la doctrina’. En cualquier caso, el analisis de constitucio-
nalidad desde la perspectiva del principio de proporcionalidad constituye un limite juridico
bajo el prisma del cual toda medida de accidn positiva (y particularmente de naturaleza fiscal,
en el ambito que ahora analizamos) ha de ser enjuiciada, como se indicara seguidamente?.

Pues bien, en el ambito de las acciones fiscales positivas de naturaleza directa ya aco-
metidas, baste recordar en el marco estatal la regulacién del IRPF que prevé una deduccion
por maternidad de 1.200 euros anuales (la cual podra abonarse también a razén de 100 €
por mes) para las mujeres con actividad laboral, empresarial o profesional, aplicable duran-
te los tres afos siguientes al parto o la adopcién. Tal beneficio tributario se ha incremen-
tado —a partir del ejercicio 2018- en 1.000 euros por gastos de custodia del hijo menor de
tres afos en guarderias o centros de educacion infantil autorizados®. Las medidas referidas
pretenden incentivar —o, al menos, no desincentivar de forma evidente- las actividades de
las mujeres en el entorno empresarial (ya sea como emprendedoras o bien como parte de la
estructura de las empresas, incluyendo a sus mas altos niveles), si bien tienen probablemen-
te un impacto limitado™. Y, desde luego, cuando las rentas de la mujer (ya sean laborales
o bien empresariales o profesionales) ascienden a determinados umbrales, tales beneficios
tributarios podrian considerarse como meramente testimoniales y con una eficacia reducida.

Por otro lado, y en el ambito de las acciones fiscales de naturaleza indirecta, cabe re-
cordar lo dispuesto también en el IRPF, como medida que resulta acorde con la igualdad
efectiva entre mujeres y hombres, y referida a la renuncia expresa del legislador a conside-
rar como rendimiento en especie los servicios de guarderia y educativos que las empresas

desigualdad de hecho respecto de los hombres», siendo asi que «[t]ales medidas, que seran aplicables en
tanto subsistan dichas situaciones, habran de ser razonables y proporcionadas en relacion con el objetivo
perseguido en cada caso». Del mismo modo, en el ambito de la Union Europea, puede mencionarse la
Recomendacién del Consejo de 13 de diciembre de 1984, relativa a la promocién de acciones positivas
en favor de la mujer (84/635/CEE); el articulo 157.4 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea
indica que «[c]on objeto de garantizar en la practica la plena igualdad entre hombres y mujeres en la vida
laboral, el principio de igualdad de trato no impedira a ningin Estado miembro mantener o adoptar me-
didas que ofrezcan ventajas concretas destinadas a facilitar al sexo menos representado el ejercicio de
actividades profesionales o a evitar o compensar desventajas en sus carreras profesionales»; o, por citar
un ultimo ejemplo, la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea recoge asimismo en su ar-
ticulo 23 in fine que «[e]l principio de igualdad no impide el mantenimiento o la adopcién de medidas que
ofrezcan ventajas concretas en favor del sexo menos representado».

7 Vid. en particular Ruiz Garijo (2011), Jiménez Navas (2012) y Manzano Silva (2012).

Vid. sobre el particular el reciente Auto de nuestro Tribunal Constitucional (ATC) 119/2018, de 13 de no-
viembre. Para otros andlisis de la problematica de las acciones positivas vid., entre otras, Barrere Unzue-
ta (2003) o Balaguer Callejon (2018).

9 Cfr. apartado 2.° del ya citado articulo 81 de la LIRPF.
10 Vid. Lucas Duran (2015).
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pongan a disposicion de quienes para ellas trabajan''. Y todo porque, habida cuenta de la
actual division del trabajo familiar en clave de género que aln subsiste en grandes sectores
de la sociedad espafola, dichas medidas favorecen sin duda la integracion laboral, empre-
sarial y profesional de la mujer.

Pero no solo en el ambito del IRPF se han adoptado disposiciones tendentes a la igual-
dad efectiva entre hombres y mujeres en relacién con sus empleadores. También el IS ha
recogido histéricamente algunas medidas indirectas dirigidas a lograr una mayor igualdad
de género, como la deduccion que incentivaba a las empresas a prestar el servicio de edu-
cacion infantil a los hijos e hijas de su personal'?, beneficio fiscal que tristemente sucumbio
ante los reajustes econémicos ocurridos en los Ultimos afios como consecuencia de la Ultima
crisis recientemente vivida y, acaso también, como resultado de una escasa sensibilidad de
género en la configuracién de las politicas fiscales. Asi, en la medida en que no exista una
prestacién publica de calidad que haga innecesaria la intervencion privada que en tal bene-
ficio fiscal se incentivaba, deberia a mi juicio haber subsistido en nuestro sistema tributario,
al menos para la educacion preescolar, maxime cuanto mas alejados nos encontremos de
los efectos de la crisis econémica iniciada en 2008 y que se ha prolongado casi una década.

Hay quien ha propuesto, incluso, acciones positivas directas que aumenten el gravamen
del IS a las empresas que se aparten de las politicas de igualdad de género y, por otro lado,
reduzcan dicho gravamen para quienes demuestren un trato igual entre mujeres y hombres's.
Ello podria ocurrir, por ejemplo, con las empresas que hayan obtenido el distintivo «igualdad
en la empresa»'* 0, de algun otro modo, prueben haber adoptado medidas para garantizar
la igualdad entre hombres y mujeres en relacion con todos los puestos de una determinada
empresa (incluyendo las funciones de alta direccion y su propio consejo de administracion),
como por ejemplo elaborando y aplicando planes de igualdad'®. En esta linea se incardina
la propuesta de deduccion por participacion de mujeres en consejos de administracién de
empresas que es comentada en el préximo epigrafe, adonde ahora nos remitimos.

Adicionalmente, es preciso indicar que en el ambito autonémico también se han recogi-
do una serie de medidas que pueden considerarse como directa o indirectamente adecua-

" Articulo 42.3 d) y g) de la LIRPF.

Articulo 38.6 del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por Real Decreto
legislativo 4/2004, de 5 de mayo, y derogado a partir del 1 de enero de 2011 de acuerdo con lo dispuesto
en la disposicion derogatoria 2.2 2 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre.

3 Vid. Fernandez Amor (2010).

14 Cfr. articulo 50 de la LO 3/2007 y Real Decreto 1615/2009, de 26 de octubre, por el que se regula la con-
cesion y utilizacion del distintivo «Igualdad en la Empresa». Sobre el particular vid. Castellano Burguillo
(2010), asi como Melero Bolafios y Nufiez-Cortés Contreras (2011).

Cfr. articulos 45 a 49 de la LO 3/2007. Sobre el particular vid., entre otras, Serrano Garcia (2008), asi como
Fabregat Monfort (2018).
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das para lograr la igualdad de género en relacion con la empresa'®, como las deducciones
autondémicas para el fomento del autoempleo de mujeres emprendedoras'’, por disfrutar el
permiso de paternidad'®, por gastos de guarderias'®, por cuidado de hijos o hijas menores?,
o bien para familias monoparentales?'.

16

17

18

19

20

21

Vid. Manzano Silva (2012).

Vid., en particular, el articulo 8 del Texto Refundido de las Disposiciones Legales de la Comunidad de Castilla
y Leén en materia de Tributos cedidos por el Estado, aprobado por el Decreto legislativo autonémico 1/2008,
de 25 de septiembre (segun redaccion por Ley autonémica 19/2010, de 22 de diciembre); el articulo 3.sexta
de la Ley del Principado de Asturias 4/2009, de 29 de diciembre, de Medidas Administrativas y Tributarias de
Acompanamiento a los Presupuestos Generales para 2010 (modificado en su cuantia por la Ley autonémica
13/2010, de 28 de diciembre); o el articulo 3 de la Ley autonémica 19/2010, de 28 de diciembre, de medidas
tributarias y administrativas de la Comunidad Autbnoma de Extremadura. En Andalucia tal figura se preveia
en el articulo 9 del Texto Refundido de las disposiciones dictadas por la Comunidad Autébnoma de Andalu-
cia en materia de tributos cedidos, aprobado por el Decreto legislativo 1/2009, de 1 de septiembre, si bien
fue derogada por el Decreto-Ley autonémico 1/2010, de 24 de marzo. Dichos incentivos fueron declarados
inconstitucionales (cfr. la Sentencia del Tribunal Constitucional -STC—- 161/2012, de 20 de septiembre, FJ
5.%; STC 197/2012, de 6 de noviembre de 2012, FJ 4.°) al prohibirse por la normativa estatal de financiacion
de comunidades auténomas referidos beneficios fiscales anudados a una categoria especifica de renta, y
consiguientemente fueron derogados (por cuestiones generales de coordinacion tributaria entre legislacion
estatal y autonémica que no tienen que ver con las acciones positivas a favor de la muijer).

Vid., en particular, el articulo 5 del Texto Refundido de las Disposiciones Legales de la Comunidad de
Castillay Ledn en materia de Tributos propios y cedidos por el Estado, aprobado por el Decreto legislativo
castellano-leonés 1/2013, de 12 de septiembre, prevé un beneficio fiscal instaurado por una deduccion
maxima de 750 euros por disfrute del periodo de suspension del contrato de trabajo o de interrupcion de
la actividad por paternidad o del permiso de paternidad; cuando el permiso no coincida con el maximo
legal permitido, la deduccion sera de 75 euros por semana completa.

Cfr., particularmente, el articulo 12 del Texto Refundido de las disposiciones legales vigentes dictadas por
la Comunidad Auténoma de Canarias en materia de tributos cedidos, aprobado por Decreto legislativo
canario 1/2009, de 21 de abiril; articulo 1.3. del Texto Refundido de las Disposiciones Legales vigentes en
la Region de Murcia en materia de Tributos Cedidos, aprobado por Decreto legislativo murciano 1/2010,
de 5 de noviembre; o el articulo 4.1 e) de la Ley valenciana 13/1997, de 23 de diciembre; asi como el ar-
ticulo 2.8 del Texto Refundido de la Ley cantabra de Medidas Fiscales en materia de tributos cedidos por
el Estado, aprobado por Decreto legislativo 62/2008, de 19 de junio.

Cfr., particularmente, el articulo 14 del Texto Refundido de las disposiciones dictadas por la Comunidad
Auténoma de Andalucia en materia de tributos cedidos, aprobado por Decreto legislativo andaluz 1/2018,
de 19 de junio; el articulo 5.5 del Texto Refundido de las disposiciones legales de la Comunidad Auténoma
de Galicia en materia de tributos cedidos por el Estado, aprobado por Decreto legislativo gallego 1/2011, de
28 de julio; o el articulo 5 del Texto Refundido de las Disposiciones Legales de la Comunidad de Castillay
Ledn en materia de Tributos propios y cedidos por el Estado, aprobado por Decreto legislativo castellano-
leonés 1/2013, de 12 de septiembre, prevé esta deduccion para los supuestos en que ambos progenitores
por motivos de trabajo, por cuenta propia o ajena, tengan que dejar a sus hijos menores al cuidado de una
persona empleada de hogar o en guarderias o centros infantiles. Aunque no tiene un sesgo directo de gé-
nero, resulta evidente que tal beneficio fiscal facilitara la integracion de las mujeres en el mercado laboral.

Cfr., en particular, el articulo 10 del Texto Refundido de las disposiciones dictadas por la Comunidad Au-
tébnoma de Andalucia en materia de tributos cedidos, aprobado por Decreto legislativo andaluz 1/2018,
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En todo caso, las acciones fiscales positivas para promover la igualdad de género, en
cuanto que —al menos formalmente- propugnan un trato diferente entre quienes deben con-
siderarse iguales (hombre y mujer), deben superar un escrupuloso examen del principio de
proporcionalidad, acufado por el Tribunal Constitucional espanol (vid. desde una perspec-
tiva general y ad exemplum la STC 207/1996, de 16 de diciembre, asi como, en el particular
ambito de las acciones positivas a favor de la mujer, el ATC 119/2018, de 13 de noviem-
bre, antes citado?). En particular, la medida debe concebirse como idénea para producir
los fines pretendidos, necesaria en el sentido de que no haya otra via de conseguir el fin
sino por medio de tal ruptura de la igualdad formal en pro de una mayor igualdad material
y, finalmente, superar un juicio de proporcionalidad en sentido estricto, esto es, en virtud
del cual se determine que el sacrificio de la igualdad que tal medida implica debe resultar
proporcionado con los fines que se pretenden conseguir, pues no seria cabal producir un
dafno mayor al bien que se persigue.

Dicho lo anterior, el disefio de un sistema tributario adecuado desde la perspectiva de
igualdad de género no solo conlleva adoptar medidas de accién positivas —de naturaleza
temporal- para incentivar conductas deseables en el ambito que nos ocupa??; sino que tam-
bién han de identificarse sesgos negativos de género?* —en el &mbito, esencialmente, de la
imposicién directa- respecto de los cuales la doctrina cientifica es practicamente unanime
al considerar que el sistema de tributacién conjunta o familiar en el IRPF (arts. 82-84 LIRPF)

de 19 de junio, antes citado; el articulo 12 del Texto Refundido de las disposiciones legales del Princi-
pado de Asturias en materia de tributos cedidos por el Estado, aprobado por Decreto legislativo asturia-
no 2/2014, de 22 de octubre; el articulo 11 ter del Texto Refundido de las disposiciones legales vigentes
dictadas por la Comunidad Autdbnoma de Canarias en materia de tributos cedidos, aprobado por Decre-
to legislativo canario 1/2009, de 21 de abril (introducido por la disp. final octava.Ocho de la Ley canaria
7/2017, con efectos a partir de 2017); el articulo 4.Uno d) de la Ley valenciana 13/1997, de 23 de diciem-
bre, de la Generalitat Valenciana, por la que se regula el tramo autonémico del impuesto sobre la renta
de las personas fisicas y restantes tributos cedidos (redaccién actual dada por el art. 12.Uno de la Ley
valenciana 13/2016, en vigor desde 2017); asi como el articulo 2.9 del Texto Refundido de la Ley canta-
bra de Medidas Fiscales en materia de tributos cedidos por el Estado, aprobado por Decreto legislativo
62/2008, de 19 de junio.

22 Resume el fundamento juridico 6.° in fine de dicha resolucién la doctrina del Tribunal Constitucional al

indicar: «se extrae de la reiterada doctrina de este tribunal sobre la constitucionalidad de acciones posi-
tivas en favor de la mujer, las siguientes notas definitorias: (i) su fundamento constitucional es el articulo
9.2 CE, y su limite el derecho a la no discriminacion del articulo 14 CE; (i) para su exigibilidad es preciso
una concrecion normativa previa; (jii) la medida en todo caso debe resultar proporcionada; (iv) su vigen-
cia se presupone temporal hasta que desaparezca la situacion de desigualdad material que la propicio;
y (v) en el &mbito de procedimientos selectivos en la funcién publica, no puede suponer la conculcacién
de los principios constitucionales de mérito y capacidad (art. 103.3 CE)».

2% Se estaria, en tal caso, en el &mbito de la extrafiscalidad de las normas tributarias. Sobre el particular vid.,

por todos, Varona Alabern (2009).

24 Sobre sesgos negativos de género, tanto explicitos como implicitos, vid. los reveladores estudios de

Stotsky (1996).
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perjudica la insercion de la mujer en el mercado de trabajo y ayuda a reproducir modelos
de segregacion de género en relacion con el trabajo familiar, con las consecuentes derivas
ya mencionadas?®.

Y, del mismo modo, en el &mbito de la normativa tributaria de las comunidades autbnomas,
deben destacarse también algunas medidas que no se consideran especialmente adecuadas
para la realizacion de la igualdad de género, dado que tienen un caracter compensatorio y pu-
dieran beneficiar el mantenimiento de una situacion tradicional de reparto de cargas y trabajos
en la familia. Ello ocurre, por ejemplo, en la deduccién aprobada por la Comunidad Valenciana
por la realizacion de labores no remuneradas en el hogar siempre que haya dos o mas descen-
dientes en la unidad familiar, beneficio fiscal que asciende a un total de 153 euros en la decla-
racion conjunta del IRPF y que ha resistido incolume el paso del tiempo a pesar de las agrias
criticas doctrinales que ha merecido?. Con tal deduccién, en definitiva, y pese lo ridiculo de
su importe, se podria incentivar —de ser mayor su cuantia— el mantenimiento de los roles tradi-
cionales en la familia: hombre proveedor y mujer cuidadora. Por tal motivo, medidas como la
tributacion conjunta (salvo, quiza, en supuestos muy reducidos de renta, normalmente prove-
nientes de pensiones de personas jubiladas) o deducciones fiscales por labores no remunera-
das en el hogar deberian eliminarse, a fin de no propiciar tales conductas y, al mismo tiempo,
con el objeto de no dedicar unos montos dejados de percibir por las arcas publicas —a veces
en absoluto despreciables— al mantenimiento de las desigualdades de género?.

3. La propuesta de deduccién por paridad de género en
consejos de administracion de empresas

3.1. Antecedentes

La participacién de las mujeres en los consejos de administracion ha sido deficiente a
lo largo del tiempo. No en vano ha de recordarse que el articulo 75 de la LO 3/2007 prevé,
de forma tenue, lo siguiente:

25 Cfr., entre otras referencias bibliograficas, Villota y Ferrari (2004), Carbajo Vasco (2005), Ruiz Garijo (2006),
Soler Roch (2006), Pazos Moran (2009), Villota Gil-Escoin (2011).

26 Articulo 4.1 i) de la Ley valenciana 13/1997, de 23 de diciembre, introducida por la Ley valenciana 9/1999,
de 30 de diciembre, y redaccién actual por articulo 54 de la Ley valenciana 5/2013, de 23 de diciembre.

27 En la memoria de beneficios fiscales de los presupuestos para 2018, tltimos aprobados al cierre de
este trabajo, se presupuesté el monto de la reduccién en la base imponible por tributaciéon conjunta en
1.117.440.000 euros, lo que supone una séptima parte de los beneficios fiscales reconocidos en el am-
bito del IRPF, superando en mas de 300.000.000 de euros la deduccioén por maternidad, y superando los
otros dos grandes beneficios fiscales, cuales son la deduccién (en régimen transitorio) por adquisicion
de vivienda habitual, asi como la de familia numerosa o personas con discapacidad a cargo.
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Las sociedades obligadas a presentar cuenta de pérdidas y ganancias no abrevia-
da procuraran incluir en su consejo de administraciéon un nimero de mujeres que
permita alcanzar una presencia equilibrada de mujeres y hombres en un plazo de
ocho afios a partir de la entrada en vigor de esta ley.

Lo previsto en el parrafo anterior se tendra en cuenta para los nombramientos que
se realicen a medida que venza el mandato de los consejeros designados antes
de la entrada en vigor de esta ley.

El precepto transcrito debe entenderse complementado con la disposicion adicional
primera de la citada LO 3/2007, la cual indica que «[a] los efectos de esta ley, se entendera
por composicion equilibrada la presencia de mujeres y hombres de forma que, en el con-
junto a que se refiera, las personas de cada sexo no superen el sesenta por ciento ni sean
menos del cuarenta por ciento»%.

Por su parte, el articulo 540 texto refundido de la Ley de sociedades de capital?® (TRLSC),
en redaccién dada por la Ley 31/2014 (de 3 de diciembre, por la que se modifica la Ley de
sociedades de capital para la mejora del gobierno corporativo), exige que el informe anual
sobre gobierno corporativo que deberan hacer publico las sociedades anénimas cotizadas
contenga «informacion sobre las medidas que, en su caso, se hubiesen adoptado para pro-
curar incluir en su consejo de administracién un nimero de mujeres que permita alcanzar
una presencia equilibrada de mujeres y hombres, asi como las medidas que, en su caso,
hubiere convenido en este sentido la comisién de nombramientos».

Pues bien, como se deriva de forma meridiana del transcrito articulo 75 de la LO 3/2007,
el legislador espafol ha sido ciertamente cauto —quiza en exceso- al incluir en la citada
norma una serie de recomendaciones o aspiraciones que, como tales deseos, no deberian
acaso haberse aprobado en una norma juridica en la medida en que no resulten exigibles®.

28 Sobre el particular, vid. Sevilla Merino y Romani Sancho (2018).
29 Aprobado por el Real Decreto legislativo 1/2010, de 2 de julio.

30 En el extremo solo podriamos reconocer que el verbo «procuraran» contenido en el articulo 75 de la LO
3/2007 tiene un efecto juridico, aunque limitado, si se considerara —en interpretacién conjunta con el
art. 9.2 de la Constitucion— que un consejo de administracion de empresa incumplidor de la paridad en
cuyos ultimos nombramientos de consejeros no se haya siquiera propuesto una candidata al mismo, no
ha «procurado» tal medida y, por ende, el nombramiento en cuestion (después de incumplimientos reite-
rados a lo largo, por ejemplo, del plazo de 8 afios que prevé la LO 3/2007) podria considerarse nulo por
contravenir una norma con rango de ley (vid. sobre el particular Senent Vidal [2018, pp. 901-902] quien
resume acertadamente el estado de la cuestion (con referencias bibliograficas recogidas, en su mayoria,
al final de este trabajo): «Por lo que respecta a la cuestion de la eventual obligatoriedad del cumplimiento
del articulo 75 LOI se dan, basicamente, tres posiciones doctrinales. La opinién mayoritaria [Campuzano,
2007, pp- 191 y 192; Farias, 2008, pp. 530 y 534; Marquez, 2009, pp. 283 y 284; Valpuesta, 2007, p. 25]
considera que la norma no tiene caracter imperativo y que, por tanto, estariamos ante una mera "reco-
mendacién", en sintonia con muchas de las acciones de RSE en general y con las de gobierno corpora-
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Ciertamente, de no pretenderse una norma obligatoria, parece mas razonable la refe-

rencia incluida en el articulo 540 del TRLSC, previamente transcrito, el cual solo exige in-
formacion fidedigna de las medidas adoptadas por las empresas para alcanzar la presencia
equilibrada en los consejos de administracion, de manera que los stakeholders o personas
interesadas en la empresa (accionistas, proveedores, consumidores, etc.) puedan adoptar
las decisiones que estimen pertinentes.

Con todo, los cédigos de buen gobierno dictados hasta ahora si han reflejado la

necesidad de que, progresivamente y a medio plazo, los consejos de administracion de
las empresas resulten cada vez mas paritarios®'. Y particularmente, algunos sectores aca-

31

tivo en particular. Otra interpretacion (Huerta 2009, 352-322 [sic], seguida por Tobias 2017, 51) estima en
cambio que "el articulo 75 acoge una obligacién de resultado", esto es, que la sociedad "tendra que llevar
a cabo" la incorporaciéon de mujeres a sus consejos. Finalmente, una posicién intermedia (Embid 2008,
340-344; Leifiena 2010, 1238; Pérez Troya 2012, 151 y 2013, 54; Escribano 2015, 661), a la que nos su-
mamos, entiende que "nos encontramos ante una obligacion de medios, cuyo satisfactorio cumplimiento
esta vinculado al empleo de la diligencia debida por parte de las sociedades afectadas por la norma"»).
Con todo, se trata de una interpretacion quizéa forzada del precepto comentado que, probablemente, no
seduzca en exceso a jueces Yy tribunales. De hecho, la ineficacia del precepto referido parece haberse re-
conocido en la Proposicién de Ley para garantizar la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres
y hombres en el empleo y la ocupacién, presentada por el Grupo Parlamentario Socialista (Boletin Oficial
de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, serie B nim. 306-1, de 7 de septiembre de 2018),
en la que se propone una modificacion del articulo 75 de la LO 3/2007, que pasaria a tener la siguien-
te redaccion: «La composicion del consejo de administracion de las sociedades obligadas a presentar
cuenta de pérdidas y ganancias debera cumplir con el principio de presencia equilibrada a partir del afio
2023». En el predmbulo de la norma proyectada se indica al respecto que «[l]a presencia o composicién
equilibrada se aplica de nuevo a los consejos de administracién de las sociedades obligadas a presentar
cuenta de pérdidas y ganancias, en la medida que la medida promocional efectuada en el articulo 75 de
la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, no ha sido funcional para garantizar la igualdad de oportunida-
des entre mujeres y hombres en su composiciéon, como muestran los datos mas recientes disponibles.
Por este motivo se reforma su redaccion para establecer una obligacion para que se cumpla con el prin-
cipio de presencia equilibrada en el afio 2023. También se introduce una modificacién en la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, para incluir la presencia equilibrada entre los criterios de nombramiento de los titulares
de 6rganos superiores y directivos de la Administracion General del Estado».

Asi, el Cédigo de buen gobierno de sociedades cotizadas (Comisién Nacional del Mercado de Valores,
mayo de 2006) -y en el mismo sentido su actualizacion de junio de 2013- indicaron sobre el particular
que «[lJograr una adecuada diversidad de género en los Consejos de Administracién no constituye solo
un desafio en el plano de la ética, de la politica y de la "responsabilidad social corporativa"; es también
un objetivo de eficiencia que las sociedades cotizadas deben plantearse, al menos a medio plazo. Desa-
provechar el potencial talento empresarial del 51 % de la poblacién -las mujeres— no puede ser econémi-
camente racional en el conjunto de las grandes empresas de nuestro pais. La experiencia de las ultimas
décadas, en las que hemos asistido a una creciente incorporacion de la mujer al mundo empresarial asi
lo acredita. Se trata ahora de hacer un esfuerzo adicional para que esa presencia llegue a la alta direc-
cion y a los Consejos de Administracion de las sociedades cotizadas. En atencion a esta circunstancia, el
Cadigo invita a las sociedades con escasa presencia femenina en sus Consejos a que hagan un esfuer-
zo deliberado por buscar posibles candidatas cada vez que deba cubrirse alguna vacante en el Consejo,
especialmente para puestos de independientes». Y por ello, en su recomendacién nimero 15, se recogia

18 | Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 432 (marzo 2019), pp. 5-50

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E Deduccién en el IS por paridad de
Estudios género en consejos de administraciéon

démicos, imbuidos en la transversalidad que propugnan los estudios de género, se han
planteado la oportunidad de establecer cuotas obligatorias en los consejos de adminis-
tracién de las empresas®.

En lo que respecta a nuestro pais, tal y como se ha reflejado en el informe Mujeres en
los consejos de administracion de las empresas cotizadas (elaborado por Atrevia en colabo-
racion con IESE Business School), en enero de 2018 habia 258 consejeras en todo el mer-
cado continuo, que suponen el 19,15 % del total de los 1.347 miembros existentes en los
consejos de administracion del total de las empresas consideradas. Existen, sin embargo,
diferencias entre el Ibex 35, donde hay 106 consejeras (el 23,66 %) de un total de 448 miem-
bros y las restantes 98 empresas del continuo, en las que hay 152 mujeres (el 16,91 %) de
un total de 899 miembros®3. Y también se constatan diferencias que no pasan desapercibi-
das en funcion del tamano de las distintas empresas, como se desprende de los siguientes
cuadros (los articulos citados se refieren a la LO 3/2007):

que «cuando sea escaso o nulo el nimero de consejeras, el Consejo explique los motivos y las iniciati-
vas adoptadas para corregir tal situacion; y que, en particular, la Comisién de nombramientos vele para
que al proveerse nuevas vacantes:

a. Los procedimientos de seleccion no adolezcan de sesgos implicitos que obstaculicen la seleccion
de consejeras;

b. La compafia busque deliberadamente, e incluya entre los potenciales candidatos, mujeres que
reunan el perfil profesional buscado».

Por su parte, la recomendaciéon nimero 14 del Cédigo de buen gobierno de las sociedades cotizadas de
febrero de 2015, que sustituye los codigos anteriormente citados (disponible en <https://www.cnmv.es/
DocPortal/Publicaciones/CodigoGov/Codigo_buen_gobierno.pdf>, consultado el 22 de enero de 2019)
ha dado un paso mas en dicho ambito al aconsejar «[g]ue el consejo de administracion apruebe una po-
litica de seleccion de consejeros que:

a) Sea concreta y verificable.

b) Asegure que las propuestas de nombramiento o reeleccion se fundamenten en un andlisis previo
de las necesidades del consejo de administracion.

c) Favorezca la diversidad de conocimientos, experiencias y género»; asi como «[g]ue el resultado
del andlisis previo de las necesidades del consejo de administracion se recoja en el informe jus-
tificativo de la comisiéon de nombramientos que se publique al convocar la junta general de ac-
cionistas a la que se someta la ratificacion, el nombramiento o la reeleccién de cada consejero»;
y, finalmente, «[g]ue la politica de seleccion de consejeros promueva el objetivo de que en el afio
2020 el numero de consejeras represente, al menos, el 30 % del total de miembros del consejo de
administracion», siendo asi que «[lJla comision de nombramientos verificara anualmente el cum-
plimiento de la politica de seleccion de consejeros y se informara de ello en el informe anual de
gobierno corporativo».

%2 Vid., entre otros, Terjesen, Sealy y Singh (2009), Martin, Scott, Roper y Warren-Smith (2009), asi como
Pérez Troya (2013).

33 Atrevia e IESE Business School (2018, p. 6).
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Cuadro 1. Participacién de las mujeres en los consejos de administracion de empresas

Sociedades con % Socdiedades con

Sucie(!ades mas de 40 % de  mas de 40 % de
Estudiadas . .
mujeres en su CA mujeres en su CA
Sociedades sujetas a art. 45 (Plan Igualdad) 2.786 314 11,27 %
Sociedades sujetas a art. 75 14.436 1.773 12,28 %
Resto Sociedades 927.100 232669 25,74 %
Total Sociedades estudiadas 942 242 240536 25,53 %

Fuente: Informa (2018, p. 3).

Cuadro 2. Distribucién por tipos de sociedades de la participacién de mujeres en los consejos de ad-
ministracion de empresas

SOCIEDADES SUJETAS AL ART.45

m Empresas con mas de 40% en el CA mEmpresas con menos de 40% en el CA

SOCIEDADES SUJETAS AL ART.75

Grande

Grande
0,00% 20,00% 40,00% 60.00% 80,00% 100,00%

Mediana

RESTO DE SOCIEDADES

Pequefia  EERENEN 86.73%

Mediana

Micro  (eiEEE

Peguefia 21,10%

0.00% 20,00% 40,00% 60.00% 80.00% 100,00%

000%  2000%  4000%  6000%  80,00%  100.00% Fuente: Informa (2018, p. 6).

De hecho, ni siquiera las empresas en las que participa significativamente el Estado
cumplen con los requisitos de participacién paritaria, pues de «[[Jos Consejos de Adminis-
tracién de las empresas con participacion estatal estan compuestos por hombres en un
68,08 % en 2018 y no ha sufrido variacién notable desde el 2016~», siendo asi que «[d]e las
1.676 empresas analizadas [por Informa], solo el 20,23 % tiene mas de 40 % de mujeres en
su consejo»* tal y como queda evidenciado en el siguiente cuadro:

34 Informa (2018, p. 5).
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Cuadro 3. Porcentaje de empresas con participacion estatal en las que las mujeres alcanzan un 40 %

de participacion en los consejos de administracién

Estatales Ne de Empresas %

Mas de 40% mujeres 339 20,23%
Menos de 40% mujeres 1337 79.77%
Total 1.676 100,0%

Fuente: Informa (2018, p. 5).

Y aunque se percibe un claro aumento en los Ultimos afios de la participacion de la mujer

en tales 6rganos directivos, como se muestra en el cuadro 4 siguiente, todavia se esta lejos
de la presencia paritaria que la Comisiéon Nacional del Mercado de Valores reconoce como
recomendable en 2020 (un 30 %) y, desde luego, de las previsiones imaginadas por el Con-
sejo de Europa®, la Union Europea® y nuestra propia LO 3/2007 (un 40 %).

35

36

Asi, la Recomendacion CM/Rec (2007)17 del Comité de Ministros a los Estados miembros sobre las
normas y los mecanismos de igualdad entre mujeres y hombres (adoptada por el Comité de Ministros el
21 de noviembre de 2007, durante la 1011.2 reunion de los representantes de los ministros) recoge que
«[lJlos elementos que indican la voluntad politica de los Estados y su compromiso a favor de la igualdad
entre mujeres y hombres en este sentido son principalmente los siguientes: [...] vi. adopcion/existen-
cia e implementacion de medidas juridicas y administrativas para promover la participacion equitativa
de las mujeres en la toma de decisiones econdmicas, incluida la implementacién de planes a favor de
una participacion equilibrada de mujeres y hombres en los consejos de administracién y otras estruc-
turas de toma de decisiones de las instituciones econdmicas y financieras y de las empresas privadas»
(apartado 30), siendo asi que «[p]ara conseguir una participacién equitativa de mujeres y hombres, debe
alcanzarse una tasa de participacién del 40 % como minimo por cada sexo como umbral de paridad»
(apartado 32 in fine).

Asi, en la Resolucién del Parlamento Europeo, de 13 de marzo de 2012, sobre la igualdad entre muje-
res y hombres en la Unién Europea - 2011 (2011/2244(INI), Diario Oficial de la Union Europea C251 de
31 de agosto de 2013) dicho érgano «reitera [...] su llamamiento de 2011 para que se presenten en 2012
propuestas legislativas que incluyan la introduccién de cuotas con el fin de aumentar la representacion
femenina en los érganos de gestién de las empresas hasta el 30 % en 2015 y el 40 % en 2020, teniendo
en cuenta, al mismo tiempo, las responsabilidades de los Estados miembros y sus peculiaridades eco-
némicas, estructurales (es decir, relacionadas con el tamafio de las empresas), juridicas y regionales». La
Comisioén Europea presento el 14 de noviembre de 2012 la Propuesta de Directiva del Parlamento y del
Consejo destinada a mejorar el equilibrio de género entre los administradores no ejecutivos de las empre-
sas cotizadas y por la que se establecen medidas afines [COM(2012) 614 final], entendiendo como ade-
cuada una paridad del 40 %, como se detalla con mayor amplitud seguidamente.
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Cuadro 4. Evolucién de mujeres consejeras en las empresas del Ibex 35

EVOLUCION DE MUJERES CONSEJERAS EN LAS EMPRESAS DEL

N°de Mujeres % IBEX 35
Consejeras  sobre el total 25.00%
2005 17 3,30 % 20,005 19,505 12.70%
2006 26 5,10 % o
£ 00 o
2007 30 6,00 % 15.00%
2008 44 8,70 %
2009 50 10,20 % 10,00%
2010 33 10,60 % < 1gs 500
2011 61 12,10 % 5.00% 3.30%
2012 66 13,50 %
2013 75 15,60 % 0,00%
2014 78 16.70 % 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016
’ Fuente: Informe de Gobierno Corporativo de las entidades emisoras de valores
2015 90 19,60 % admitidos a negociacién en me’cadgs secundarios oficiales CNMV.
2016 90 19,70 % hitps/Aww.cnmv.es/portal/Publicaciones/PublicacionesGN.aspx?id=22

Fuente: Informa (2018, p. 5).

Ademas, existen grandes diferencias entre distintos sectores empresariales, sien-
do asi que mientras en las empresas de bienes de consumo, financieras, tecnoldgicas
0 energéticas la presencia de mujeres es mayor, en las de construccion o servicios in-
mobiliarios el equilibrio entre sexos es muy reducido®. Y, por otro lado, no conviene ol-
vidar que «solo el 4,76 % de consejeras pertenece a la tipologia de ejecutivas. En 2016
eran el 4,7% y en 2015 apenas superaban el 4 %. Analizando en detalle vemos que
el Ibex va mas atrasado en consejeras ejecutivas que el resto del continuo: el selecti-
vo tiene un 3,77 % de consejeras ejecutivas, frente al 5,48 % de ejecutivas existentes en
las 98 empresas restantes analizadas»®*. En definitiva, se percibe una gran desproporcion
entre el peso que ostentan mujeres y hombres en los maximos 6rganos de direccion de
las empresas.

En el ambito de la Unién Europea es preciso destacar la Propuesta de Directiva del Par-
lamento Europeo y del Consejo destinada a mejorar el equilibrio de género entre los adminis-
tradores no ejecutivos de las empresas cotizadas y por la que se establecen medidas afines
de 14 de noviembre de 2012 [COM(2012) 614 final, antes citada]®*® que prevé, para las gran-
des empresas, una presencia del género menos representado de un minimo del 40% de

ST Cfr. Atrevia e IESE (2018, pp. 5-10).
38 Cfr. Atrevia e IESE (2018, p. 5)
3 Sobre el particular vid., entre otras, Huerta Viesca (2013), Carrasquero Cepeda (2015) y Pérez Troya (2016).
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los administradores no ejecutivos; y respecto de las empresas cotizadas, tal propuesta de
directiva prevé la obligacién de asumir compromisos individuales en relacién con la repre-
sentacion de ambos géneros entre los administradores ejecutivos, que debera alcanzarse a
mas tardar el 1 de enero de 2020, o el 1 de enero de 2018 cuando las empresas cotizadas
sean empresas publicas. Y, lo que resulta muy relevante: se prevé en tal propuesta de di-
rectiva la obligacion para los Estados miembros de fijar sanciones efectivas, proporcionales
y disuasorias que pueden ser pecuniarias (multas administrativas) o determinar «la nulidad
o anulacién, pronunciada por un érgano judicial, del nombramiento o eleccién de los admi-
nistradores no ejecutivos cuando se haya realizado de forma contraria a las disposiciones
nacionales adoptadas» para trasponer la directiva. En el contexto de dicha propuesta se
recoge, en particular, que no se trata de una iniciativa aislada, pues «[e]l Parlamento Euro-
peo ha pedido reiteradamente a las empresas y los Estados miembros que incrementen la
participacion de las mujeres en los 6rganos de toma de decisiones y ha invitado a la Comi-
sion a presentar propuestas legislativas para alcanzar la masa critica del 30 % de mujeres
miembros de los 6rganos de gestién en 2015y el 40 % en 2020 [véanse p. €j., la Resolucion
de 6 de julio de 2011, sobre las mujeres y la direccidon de las empresas (2010/2115 (INI)),
y la Resolucién de 13 de marzo de 2012, sobre la igualdad entre mujeres y hombres en la
Unién Europea 2011 (2011/2244 (INI))]»*°. Por lo demds, en ambitos mas globales, se per-
ciben tendencias similares a las indicadas en Espafia y en la Unién Europea: existe por lo
general una notoria menor representatividad de las mujeres en los consejos de administra-
cioén de las empresas*'.

Adicionalmente a todo lo indicado, es preciso constatar que el niumero de mujeres di-
rectivas (esto es, no pertenecientes al consejo de administracion de una sociedad pero
que ejercen funciones de alta direccion en las empresas) es, asimismo, reducido. De ma-
nera que puede concluirse que el sexo femenino no ha alcanzado cuotas relevantes en los
puestos donde se toman las decisiones empresariales mas relevantes y —paralelamente-
donde se tienen mayores retribuciones salariales. Asi, se ha puesto de manifiesto que en
2018, «[d]e las 152.471 empresas con un comité de direccion, el 65,32 % no cuentan con
ninguna mujer mientras solo el 9,49 % no cuentan con un directivo. La tasa de empresas
sin ninguna directiva se reduce a 46,64 % en las empresas obligadas en elaborar un Plan
de Igualdad»*2. Ello puede verse meridiano en el siguiente cuadro (con referencias a pre-
ceptos de la LO 3/2007):

40 gobre el particular vid., asimismo, Jourova (2016).
41 Deloitte (2017).
42 Informa (2018, p. 10).
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Cuadro 5. Mujeres directivas en las empresas

_ Total Sociedades Sociedades sujetas a art. 45
T e | ot
Hombres directivo
Ningdn cargo directive  99.587 65,32 % 14.469 9,49 % 1.269 46,64 % 102 375%
Con 1 directiva 21.805 14,30 % 24,859 16,30 % 782 28,74 % 430 15,80 %
Con 2 directivos 14.892 9,77 % 24.950 16,36 % 431 15,84 % 480 17,64 %
Con 3 directivos 8.109 532 % 28.478 18,68 % 176 6,47 % 557 2047 %
Con 4 directivos 4.835 317 % 2771 18,21 % 47 1,73 % 474 17,42 %
Con 5 directivos 2.083 137 % 16.695 10,95 % 14 0,51 % 290 10,66 %
Con 6 directivos 821 0,54 % 9.301 6,10 % 1 0,04 % 222 8,16 %
Con 7 directivos 254 0,17 % 3.829 2,51 % 1 0,04 % 102 375 %
Con 8 directivos 0 mas 85 0,06 % 2.119 1,39 % 0 0,00 % 64 2,35 %
Total 152.471 100,00 % 152.471 100,00 % 2.721 100,00 % 2.721 100,00 %

Fuente: Informa (2018, p. 10).

Y todo ello aun cuando en los ultimos afios ha aumentado el nimero de mujeres direc-
tivas en las empresas y, por otro lado, la brecha de género en este ambito se ha reducido
tenuemente. En efecto, como sefiala Informa, «[d]esde 2010 se aprecia un aumento conti-
nuo de la presencia de las mujeres en los comités de direccién. En los ultimos ocho afios, el
porcentaje de las empresas sin directiva cayé en 6,68 puntos porcentuales: en 2010, el 73 %
de las empresas analizadas no tenia ninguna directiva, mientras esta cifra es de 65,32 %
este afno»*®. Todo ello se aprecia en el siguiente cuadro:

Cuadro 6. Evolucion de mujeres directivas en las empresas

EVOLUCION DE EMPRESAS SIN MUJER EN CARGOS DIRECTIVOS

2010 20m 2012 203 014 2015 2016 017 2018

Fuente: Informa (2018, p. 10).

43 Informa (2018, p. 10).
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Dicho lo anterior, lo ciertamente deseable seria, en opiniéon de quien escribe, la aproba-
cion sin paliativos de cuotas en los consejos de administracion de las empresas (especial-
mente, en las grandes), con una sancion juridica clara (ya sea en forma de multa pecuniaria
o de nulidad o anulabilidad del nombramiento de miembros del consejo de administracién
realizado en contra de las cuotas legalmente previstas), con el objeto de romper asi el co-
nocido como «techo de cristal» de las corporaciones empresariales hegemonicas en nuestra
economia*. De hecho, es preciso indicar que no se trataria ni mucho menos de la prime-
ra experiencia en el derecho comparado en estos ambitos*. Tal medida seria un relevante

44 Sobre la constitucionalidad de tales cuotas, vid. Fabregat Monfort (2011).

45 Asi, en Africa, existen cuotas tnicamente en Kenia, cuya Constitucién requiere que ninglin sexo ocupe
mas de dos tercios de los puestos de los consejos de administraciéon en las empresas publicas o en las
que el Estado tenga participacion mayoritaria. En América, por lo general, no existen cuotas de mujeres en
consejos de administracién, aun cuando cabe realizar las siguientes matizaciones: en Argentina, aunque
no requiere cuotas para las mujeres en los consejos si exige, al menos, que el 30 % de las candidaturas
sean ocupadas por mujeres (Ley 24-012 de cupo femenino o Ley de género); en Canada existe desde
2011 una cuota del 50 % de cuota de género en los consejos de administracion para las empresas publi-
cas de Quebec; en Colombia se aprobd en 2000 un cuota del 30 % para empresas publicas (propiedad
del Estado, participadas mayoritariamente por el Estado o entidades gubernamentales). En Asia, India
introdujo en 2013 la obligaciéon de que los consejos de administracion de empresas cotizadas tuvieran
al menos una mujer; Israel exige desde 1999 que si el consejo de administracion esta conformado solo
por miembros de un sexo, cualquier nuevo nombramiento de consejero no ejecutivo debera ser del otro
sexo; Y, por otro lado, requiere desde 1993 —aunque al parecer con poca efectividad- que las empresas
publicas tengan igual nimero de representantes de ambos sexos; Malasia aprobo en 2011 (y con efec-
tos a partir de 2016) —aunque acaso con poca efectividad también- cuotas del 30 % para los consejos de
administracion y altos cargos de empresas con mas de 250 empleados; en Taiwan las empresas y fun-
daciones publicas deben tener al menos un tercio de mujeres en sus consejos de administracién. Final-
mente, y en lo que respecta a Europa, Alemania aprobé en 2015 legislacion fijando cuotas de un 30 % a
partir de 2016, siendo asi que las empresas que no cumplan tal requisito necesitan nombrar mujeres en
los consejos de administracion o dejar tales puestos vacantes; en Austria existen a partir de 2018 cuotas
del 30 % en las empresas participadas mayoritariamente por el Estado; en Bélgica se aprobaron cuotas
de un tercio para las empresas cotizadas y para algunas empresas estatales, siendo asi que tales cuotas
son obligatorias a partir de 2017 para las grandes empresas y desde 2019 para las pequefas y media-
nas empresas; en Francia desde 2017 existen cuotas del 40 % para a) las empresas cotizadas, b) para
empresas no cotizadas cuyos activos superen, durante tres afios consecutivos, los 50 millones de euros
y que tengan mas de 500 trabajadores (cifra que se reducira a 250 trabajadores en 2020), asi como c)
para las organizaciones gubernamentales (sobre algunos aspectos histéricos de la regulacion francesa
vid. Huerta Viesca, 2011); en Grecia se fijaron desde el afio 2000 cuotas de un tercio para los miembros
nombrados por el Estado en empresas publicas o participadas por el mismo; en Islandia existen desde
2010 cuotas del 40 % en las empresas publicas de mas de 50 trabajadores, siendo asi que desde 2013
tal requerimiento se extiende al resto de sociedades mercantiles; en Italia desde 2011 se fijaron cuotas
de un tercio para las empresas cotizadas, que en 2012 se extendieron, con efectos desde 2013, a las
empresas publicas, fijando multas en caso de incumplimiento o, incluso, la posibilidad de sustitucién de
consejeros por el ente italiano regulador de los mercados de capitales; Noruega fue el pais pionero en
este ambito pues a partir del 2005 tanto sus empresas publicas (a nivel estatal o intermunicipal) y privadas
(incluyendo a las grandes cooperativas) deben contar con una representacion de cada sexo de, al menos,
40 % en sus consejos de administracién (con regulaciones especificas cuando el consejo tenga de 2 a 9
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salto cualitativo en la lucha por la igualdad de género al que se resisten muchas empresas
y también facciones politicas de corte liberal y conservador.

Por ello, y ante la falta de una voluntad politica clara —o, por mejor decir, en la ausencia
de los consensos parlamentarios que permitan establecer cuotas de género en los consejos
de administracion-, se ha propuesto recientemente un incentivo fiscal, tal vez como paso
previo a la obligatoriedad de cuotas en los consejos de administracion, para beneficiar a
las empresas que logren alcanzar la paridad de sexos en sus maximos érganos de gobier-
no. Dicha medida tributaria se analiza en los epigrafes que siguen.

3.2. Norma propuesta

Una de las novedades que ha recogido el proyecto de LPGE para el afno 2019 es la
contemplada en el articulo 67 del articulado de la norma actualmente tramitada en el Parla-
mento, y que lleva por titulo «<Fomento de la igualdad de género». Dicho precepto proyec-
tado, referido al IS, reza asi:

Con efectos para los periodos impositivos que se inicien a partir de 1 de enero de
2019 que no hayan concluido a la fecha de entrada en vigor de esta ley, y con vigen-
cia indefinida, se afade un nuevo articulo 38 bis en la Ley 27/2014, de 27 de noviem-
bre, del Impuesto sobre Sociedades, que queda redactado de la siguiente forma:

«Articulo 38 bis. Deduccidn para el fomento de la igualdad de género.

Las entidades que incrementen el nUmero de mujeres en su Consejo de administra-
cion hasta cumplir con lo establecido en el articulo 75 y en la disposicién adicional
primera de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres, podran deducir de la cuota integra correspondiente al periodo
impositivo en que se produzca dicho incremento el 10 por ciento de las retribucio-
nes satisfechas a tales consejeras».

Por su parte, la exposicion de motivos que contenia el citado proyecto de LPGE para
2019 indicaba, en relacién con tal medida, que la finalidad de la misma era «incentivar la
presencia equilibrada de hombres y mujeres en dichos érganos de decision, incorporando
de esta forma la perspectiva de género al impuesto».

miembros), pudiendo llegarse, en caso de incumplimiento de la norma, a la disolucién de la sociedad; en
Portugal a partir de 2018 se exigen a) cuotas del 33 % para las empresas publicas y b) del 20 % para las
empresas cotizadas, umbral este Ultimo que se elevara al 33,3 % a partir de 2020. Vid. sobre el particular
la completa comparativa que realiza Deloitte (2017).

46 Boletin Oficial de las Cortes Generales (Congreso de los Diputados), XIl Legislatura, Serie A, de 16 de

enero de 2019.
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Es sabido que tales presupuestos fueron rechazados por el Parlamento y la medida
quedod en papel mojado. Sin embargo, se trata de una idea que podria ser revitalizada en
un futuro por partidos politicos de diferente signo que quieran reclamar politicas con sesgo
de género a favor de mayores cuotas de poder decisorio para las mujeres. Por tal motivo
se ha creido oportuno analizar su tenor, tal y como fue propuesto por la LPGE para 2019,
y plantear vias de mejora para el caso de que se desentierre en afos venideros. A ello de-
dicamos los siguientes epigrafes de este trabajo.

3.3. Ambito de aplicacion del precepto proyectado

La estructura de la deduccion propuesta es —en principio— sencilla, debiéndose aclarar una
serie de ambitos (temporal, subjetivo y objetivo) determinantes para su correcto entendimiento.

3.3.1. Ambito temporal

En primer lugar, el referido beneficio fiscal hubiese sido aplicable a los periodos impositi-
vos del IS que se iniciaran a partir del 1 de enero de 2019. Es sabido que el citado tributo no
tiene un periodo impositivo univoco, como si ocurre en otros impuestos directos (v. gr. IRPF,
cuyo ambito temporal de gravamen es normalmente igual al afio natural), sino que cada em-
presa puede disponer de un periodo impositivo distinto en funcién del ejercicio econémico de
su actividad (art. 27 LIS).

Ello no obstante, la mayoria de las empresas tienen, por eleccion propia, un periodo im-
positivo igual al afio natural (esto es: iniciado cada afio el 1 de enero y que concluye el 31
de diciembre del mismo). Consecuentemente, la mayoria de las empresas que tengan pe-
riodo impositivo igual al afio natural hubieran podido practicarse la deduccién ahora analiza-
da para el gjercicio de 2019, esto es, habria sido liquidable (en la generalidad de los casos,
como se ha indicado) en junio de 2020.

3.3.2. Ambito subjetivo

Adicionalmente, es preciso indicar que la deduccién referida, conforme al tenor previs-
to en el proyecto de LPGE para 2019, no habria sido aplicable a todos los sujetos del IS
sino, Unicamente, y conforme a la remision realizada al articulo 75 de la LO 3/2007, a las
«sociedades obligadas a presentar cuenta de pérdidas y ganancias no abreviada». Deben,
pues, indicarse qué entes pueden presentar cuenta de pérdidas y ganancias abreviada los
cuales, por ello mismo, no hubieran podido aplicarse el beneficio fiscal ahora estudiado,
quedando reservado el mismo, por ende, al resto de sujetos del IS conforme se indicara
mas adelante.

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 432 (marzo 2019), pp. 5-50 | 27

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0




M. Lucas Duran Tributacién E

Pues bien, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 258 del TRLSC:

1. Podran formular cuenta de pérdidas y ganancias abreviada las sociedades que
durante dos ejercicios consecutivos retnan, a la fecha de cierre de cada uno de
ellos, al menos dos de las circunstancias siguientes:

a) Que el total de las partidas de activo no supere los once millones cuatro-
cientos mil euros.

b) Que el importe neto de su cifra anual de negocios no supere los veintidos
millones ochocientos mil euros.

¢) Que el numero medio de trabajadores empleados durante el ejercicio no
sea superior a doscientos cincuenta.

Las sociedades perderan la facultad de formular cuenta de pérdidas y ganancias
abreviada si dejan de reunir, durante dos ejercicios consecutivos, dos de las cir-
cunstancias a que se refiere el parrafo anterior.

2. En el primer ejercicio social desde su constitucién, transformacion o fusion, las
sociedades podran formular cuenta de pérdidas y ganancias abreviada si relinen,
al cierre de dicho ejercicio, al menos dos de las tres circunstancias expresadas
en el apartado anterior.

Consecuentemente, si conforme al precepto transcrito en un determinado ejercicio con-
table y tributario un sujeto cumple las condiciones precitadas, de tal modo que puede —con-
forme a la normativa mercantil y contable antes referida— formular abreviadamente su cuenta
de pérdidas y ganancias, no podra aplicarse el beneficio fiscal estudiado. En definitiva, la
deduccion propuesta que ahora se comenta esta dirigida a propiciar la paridad entre hom-
bres y mujeres en los consejos de administracion de grandes empresas.

Es preciso indicar que, aunque el articulo 75 de la LO 3/2007 parece claro al indicar que
lo que se pretende es la participacion equilibrada de mujeres y hombres en los «consejos
de administracion» de «sociedades mercantiles»*®, resulta necesario interpretar cada uno
de esos términos.

47 Y en el mismo sentido vid. Plan General de Contabilidad (PGC) —aprobado por RD 1514/2007, de 16 de
noviembre—, tercera parte, | (normas de elaboraciéon de las cuentas anuales), 4.° (cuentas anuales abre-
viadas), 1.b (cuenta de pérdidas y ganancias abreviada).

48 Aun cuando el tenor del precepto se refiere estrictamente a «sociedades», tanto en el titulo del articulo
75 de la LO 3/2007 como en el preambulo de la ley, al aludir a la presencia equilibrada de hombres y mu-
jeres en los consejos de administracion, se hace referencia a «sociedades mercantiles».
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En lo que concierne al primero de ellos, el tenor literal del beneficio fiscal ahora contem-
plado solo hubiera sido aplicable, en puridad, a los érganos de grandes empresas configu-
rados en forma y con la denominacién de «consejo de administracion»*°, si bien un sector
doctrinal ha considerado que una interpretacién amplia del precepto, conforme a la realidad
social que pretende regular (art. 3.1 Cédigo Civil), permitiria ampliar la exégesis de tal térmi-
no hasta incluir a cualquier tipo de estructura de administracién empresarial y no solo de las
sociedades mercantiles®, y ya sea su composicion unipersonal o pluripersonal, colegiada o
no, mancomunada o solidaria, monista o dual, aunque con exclusién de algunos 6rganos o
cargos de administracion o direccion empresarial (miembros de comisiones delegadas, de
consejerias delegadas, presidencia ejecutiva, érganos de control, érganos de alta direccion,
etc.) que la propia LO 3/2007 parece excluir implicita o explicitamente por referencia en otros
pasajes de la misma norma a tales érganos consultivos, de control o de alta direccion®'.

Por su parte, y en lo que respecta al segundo término mencionado («sociedades mer-
cantiles») también se ha discutido si la aplicacién del articulo 75 de la LO 3/2007 deberia
entenderse circunscrito exclusivamente a sociedades de capital (Que es a las que se re-
fiere particularmente el art. 258 TRLSC antes transcrito) o bien podria predicarse de otras
sociedades (incluidas las laborales o las civiles), de organizaciones sindicales y patronales,
cooperativas, fundaciones, asociaciones, etc.%

Dicho lo anterior, que muestra el estado de la cuestion en relacion con los términos
que ahora han de interpretarse, es preciso indicar que aun cuando la exégesis del término
«consejo de administracion» puede resultar polémica, entiendo que —al menos en ambitos
tributarios- los criterios hermenéuticos mas ortodoxos abogarian por una interpretacion es-
tricta de la expresidn controvertida porque, en primer lugar, parece claro del tenor literal de
la norma (tal y como se recogia en el proyecto de Presupuestos Generales del Estado para
2019 que ahora comentamos); en segundo lugar, porque resulta acaso lo mas apropiado
en funcién de lo previsto en las disposiciones de nuestro ordenamiento que regulan la apli-
cacion de normas tributarias y, en particular, de beneficios fiscales®?; y, finalmente, porque
habida cuenta de los datos antes referidos el problema de falta de paridad de género en
los 6rganos de direccion empresariales se presenta, esencialmente, en las grandes com-
panias, de manera que conforme a una interpretacion teleologica de la deduccion estudia-
da®* —conjuntamente con el art. 75 LO 3/2007- parece razonable entender que es a dicho
ambito al que se dirige el precepto estudiado.

49 Asilo han entendido Campuzano Laguillo (2007, p. 194); Embid Irujo (2008, pp. 331-335); Marquez Lobillo
(2009, p. 285); Leifiena Mendizabal (2010, p. 1245); Pérez Troya (2013, p. 52); y Escribano Gamir (2015, p. 660).

50 Cfr. Huerta Viesca (2009, pp. 287 y ss.) y Elésegui ltxaso y Lousada Arochena (2007, p. 262).
51 Cfr. Senent Vidal (2018, p. 901).

%2 Ibidem Senent Vidal.

53 Cfr. articulo 14 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT).

54 Cfr. articulo 12 de la LGT en consonancia con lo dispuesto en el articulo 3.1 del Cédigo Civil.
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Y ello nos lleva, indefectiblemente, a analizar qué debemos entender por «sociedades
mercantiles», respecto de las cuales el tenor del tan citado articulo 75 de la LO 3/2007 y
la remisién que dicho precepto hace a la regulacién de la cuenta de pérdidas y ganan-
cias abreviada (TRLSC), pudiera hacer pensar que el ambito subjetivo del beneficio fiscal
estudiado se constrifie exclusivamente a las sociedades de capital (andénima, limitada y
comanditaria por acciones, a tenor de lo dispuesto en el art. 1 TRLSC), lo cual permitiria
plantear acaso alguna critica en relacion con el principio de igualdad (i.e. ¢qué justifica-
cion objetiva y razonable permite excluir a otros sujetos del IS de la deduccion estudiada?).
Ademas, si seguimos una interpretacion sistematica, el propio PGC recoge, en relacién
con las cuentas anuales abreviadas (y, por ende, de la cuenta de pérdidas y ganancias
abreviada) que podran formular las mismas «las sociedades anénimas, incluidas las la-
borales, [...] las sociedades de responsabilidad limitada, incluidas las laborales, [...] las
sociedades en comandita por acciones y [...] las sociedades cooperativas [asi como] las
sociedades colectivas y comanditarias simples, cuando a la fecha de cierre del ejercicio
todos los socios colectivos sean sociedades espafolas o extranjeras»®, lo cual ampliaria
el ambito subjetivo de la exencién; no en vano cabe entender que las mismas sociedades
citadas, en el caso de no estar comprendidas en los parametros ya referidos, habran de
presentar cuentas no abreviadas y, por ende, podrian beneficiarse de la deduccién estu-
diada. En todo caso, parece que los entes sin personalidad juridica (v. gr. fondos de in-
version), u otros entes con personalidad juridica pero no comprendidos en los supuestos
anteriores (sociedades colectivas o comanditarias simples con socios que sean personas
fisicas, asociaciones, fundaciones, etc.) estarian excluidos de la exencién por no ser, desde
una perspectiva técnica, «sociedades mercantiles».

Otra cuestion que podria plantearse es si, al remitirse el propuesto articulo 38 bis de
la LIS —en la redaccion del proyecto de LPGE para 2019- al articulo 75 de la LO 3/2007,
siendo asi que el mismo se refiere esencialmente al ambito empresarial privado, se esta ol-
vidando el articulo 54.2 del mismo texto legal, en virtud del cual «la Administracion Gene-
ral del Estado y los organismos publicos vinculados o dependientes de ella observaran el
principio de presencia equilibrada en los nombramientos que le corresponda efectuar en
los consejos de administracion de las empresas en cuyo capital participe». Esto es, cabria
preguntarse si la deduccidn seria exclusiva para las empresas netamente privadas —i.e. sin
participacion publica— o bien también cabria aludir a las empresas publicas o con partici-
pacién significativa del sector publico. Y ello porque, como se ha indicado previamente,
desde una perspectiva de derecho comparado se han diferenciado las empresas publicas
(o con participacién publica), donde parece por lo general mas exigible una mayor paridad
de género, de los entes privados en los que el sector publico no interviene. Pues bien, ha-
bida cuenta de que las empresas de titularidad publica directa estan exentas del 1S%, la re-

55 Cfr. PGC, tercera parte, | (normas de elaboracion de las cuentas anuales), 3.° (estructura de las cuentas
anuales).

56 Cfr. articulo 9.1 b) de la LIS.
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daccioén amplia del articulo 75 de la LO 3/2007 puede entenderse que comprende también
las empresas participadas por el sector publico (v. gr. por la sociedad estatal de participa-
ciones industriales o SEPI)*".

En definitiva, hubiese sido acaso mas conveniente una mayor precision en la redaccién
del precepto que ahora comentamos, en el que podria haberse hecho una descripcion clara
de los posibles beneficiaros de la deduccién analizada a fin de no incurrir en los proble-
mas de constitucionalidad antes referidos (principio de igualdad tributaria). Asi, por ejem-
plo, cabria haber extendido el ambito subjetivo de la ventaja tributaria examinada a todos
los contribuyentes del IS, con lo que se incluiria también, aparte de a las personas juridicas
—excluidas las sociedades civiles que no tengan objeto mercantil-, a las sociedades agrarias
de transformacion, a las uniones temporales de empresa y a una serie de fondos (de inver-
sion, de capital-riesgo, de regulacion del mercado hipotecario, etc.) que, aun sin ostentar
personalidad juridica, son contribuyentes a los efectos de la LIS; y también podria haberse
extendido el beneficio fiscal —de forma genérica— a los érganos de direccion de tales entes,
con independencia de su denominacion. Todo dependera de la configuracion subjetiva que
quiera realizar el legislador en el marco —claro esta— del precitado principio de igualdad tri-
butaria recogido en nuestra Constitucion.

3.3.3. Ambito objetivo

La condicién que ha de verificarse para poder aplicarse el beneficio fiscal estudiado es,
conforme al texto de la norma propuesta, «cumplir con lo establecido» en el articulo 75 y
en la disposicion adicional primera de la LO 3/2007. Estariamos, en mi opinién, ante una
incorreccioén de la norma: el tenor del primero de los preceptos citados —tal y como se re-
produjo previamente— es que las sociedades destinatarias del precepto procuraran una pre-
sencia equilibrada entre mujeres y hombres y, ademas, en un plazo determinado (ocho afios
a partir de la entrada en vigor de la LO 3/2007), lo cual en realidad no conforma una norma
juridica en sentido estricto pues no establece un mandato inequivoco cuyo incumplimiento
tendria asociado una sancion juridica (del tipo que sea), sino meramente un desideratum o
pretension®®, De este modo, podria llegarse a la sinrazén de que las empresas se aplicaran
el beneficio fiscal por el mero hecho de «haber procurado» (con referencia a ciertos hechos
indiciarios, aunque sin resultados fehacientes y constatables) una paridad de sexos en los
consejos de administracion de las empresas destinatarias de la norma, elemento volitivo
del ente empresarial que seria ciertamente —cuanto menos- dificil de probar, siendo asi,
ademas, que tan referida ventaja tributaria tendria una justificacion dudosa si no se alcanza
el fin ultimo pretendido por la norma, que es la igualdad efectiva entre mujeres y hombres.

57 Sociedad que abarca 15 empresas mayoritarias, 9 empresas minoritarias y 100 indirectas.

58 Vid., no obstante, lo indicado en la nota a pie niim. 30.
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Ciertamente, lo que parecia perseguir la norma propuesta es que se produzca una pa-
ridad real, en el sentido de lo indicado en la disposicién adicional primera de la LO 3/2007,
esto es, que las personas de cada sexo, miembros del consejo de administracion de las
grandes empresas, no superen el 60 % del total, ni reduzcan su participacién por debajo
del 40 %. Pero siendo este el fin declarado de la norma propuesta, hubiese sido mas ra-
zonable que se recogiera asi en el precepto pretendido, sin remisiones a otras leyes que
pueden oscurecer la redaccién del mandato juridico y conllevar, consecuentemente, pro-
blemas exegéticos.

En otro orden de cosas, y en lo que respecta a la cuantificacién de la deduccién, esta
parece, en principio, sencilla: se calcularia multiplicando las retribuciones satisfechas a las
consejeras —de cumplirse las condiciones que determinan su aplicabilidad- por el porcen-
taje del 10 %. Y, ademas, tal deduccion se aplicaria a «la cuota integra correspondiente al
periodo impositivo en que se produzca dicho incremento». Vayamos por partes:

En primer lugar, por «retribuciones satisfechas» debe entenderse todo emolumento —fijo
o variable— que reciban las consejeras de grandes empresas (en el sentido antes indicado)
que cumplan con las reglas de paridad previstas en el precepto comentado, que seran ca-
lificadas a efectos del IRPF como rendimientos del trabajo (con retencion, en la generalidad
de los casos, del 35 %)% y con independencia del concepto en que se hayan reconocido
(asistencia, retribucion fija, dietas®, etc.) o de la naturaleza de los mismos (dinerarios o en
especie). Y todo ello con independencia de que tales retribuciones sean o no deducibles
de la base imponible del I1S¢".

En segundo lugar, la norma proyectada indicaba —de forma, acaso, en extremo sencilla—
que la deduccién podra aplicarse en el periodo impositivo en que «se produzca dicho incre-
mento». Es dificil vislumbrar facilmente el sentido del mandato contenido en un precepto
tal. Pudiera pensarse, no sin cierto esfuerzo, que el incremento al que aludia el precepto es
la superacion del umbral del 40 % de participacion de mujeres en el total de miembros del
consejo de administracion de la empresa sujeta al IS.

Ahora bien, lo que no indicaba con claridad la norma proyectada -y puede considerarse
como una nueva deficiencia de la misma- es como computar la paridad en relacion con el
beneficio fiscal contemplado. Asi pues, ¢qué instante debia tomarse en consideracion para
el cémputo de las mujeres y hombres en el consejo de administracion de la empresa-con-

59 Cfr. articulos 17.2 ) y 101.2 de la LIRPF.

60 Ello, claro estd, con independencia de las cantidades que sean declaradas exentas conforme a la nor-

mativa vigente (cfr. arts. 17.1 d) LIRPF y 9 del Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas, aprobado por RD 439/2007, de 30 de marzo).

67 Sobre las condiciones de deducibilidad de las retribuciones de los consejeros de sociedades, vid., entre

otros, Pedreira Menéndez (2016).
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tribuyente? Pues bien, como se ha indicado previamente, resultando obligada la sociedad
mercantil por el articulo 258 del TRLSC a formular cuentas no abreviadas —lo que requiere
que se hayan cumplido las condiciones previstas en dicho precepto durante dos ejercicios
consecutivos contados a la fecha de cierre de cada uno de ellos—, podrian aplicarse la de-
duccién las sociedades mercantiles que a la fecha del devengo del IS hubieran mantenido
un porcentaje de participacion de mujeres en el consejo de administracion, a lo largo del
respectivo periodo impositivo, de al menos el 40 %.

Sin embargo, resulta l6gico pensar que el porcentaje de participacién de mujeres y hom-
bres en un consejo de administracion varie a lo largo del tiempo, como consecuencia de
bajas de miembros seguidas de las subsiguientes incorporaciones o, simplemente, por la
variacion en el nimero de personas que componen dicho consejo de administracion. En tales
casos en que no haya permanecido invariable en tal érgano (y en un determinado ejercicio
y periodo impositivo) el nUmero de mujeres y hombres, ;cémo se computaria el porcentaje
de hombres y mujeres? Si atendemos a lo previsto en otros ambitos del ordenamiento ju-
ridico-tributario —como seria el caso de las deducciones por creaciéon de empleo previstas
en los arts. 37 y 38 LIS®, o0 en las 6rdenes de estimacién objetiva® o, por poner un ultimo
ejemplo, en la normativa reguladora del impuesto sobre actividades econémicas®-, debe-
ria hacerse un prorrateo anual y no tomar estrictamente en consideracién el porcentaje en
la fecha del devengo del impuesto pues, de otro modo, seria muy facil burlar dicha norma®.

Y, en otro orden de cosas, es preciso indicar que la deduccion estudiada variaria asi-
mismo los pagos fraccionados que habran de realizar las empresas, lo que implicaria a su
vez la produccion de un efecto inmediato trimestral en la tesoreria de la sociedad, tanto
mayor cuanto, por un lado, mas elevados sean los salarios de las consejeras que otorgaran
el derecho al beneficio fiscal examinado y, por otro, mayor fuera el nUmero de mujeres en
el referido 6rgano de control societario®®.

62 Cfr. Alonso Olea, Lucas Duran y Martin Dégano (2009, pp. 392-396).

63 Cfr. articulo 3 de la Orden HAC/1264/2018, de 27 de noviembre, por la que se desarrollan para el afio

2019 el método de estimacion objetiva del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y el régimen
especial simplificado del Impuesto sobre el Valor Ahadido.

64 Cfr. regla 14.2 del anexo Il del Real Decreto legislativo 1175/1990, de 28 de septiembre, por el que se

aprueban las tarifas y la instruccion del Impuesto sobre Actividades Econémicas.

85 Asi por ejemplo, si en un consejo de administracion hay 10 miembros y durante un determinado afio ha

habido desde el 1 de enero al 30 de marzo 3 mujeres y 7 hombres, siendo asi que desde el 1 de abril causa
baja un hombre y en su puesto entra una mujer, tendriamos que el porcentaje de mujeres para ese afio
y en referido consejo de administracién seria, suponiendo que el afio no es bisiesto: [3 x (90/365)[/10 +
+ [(B + 1) x (275/365))/10 = 0,3753, que multiplicado por 100 nos daria 37,53 %, lo cual no llegaria al
40 % requerido por la norma aun cuando en la fecha de devengo si se cumpla que el 40 % del consejo
de administracién son mujeres.

66 Cfr. articulo 40 de la LIS.
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Por lo demas, ha de estarse a lo dispuesto en las normas comunes previstas para las
deducciones contempladas en el capitulo IV del titulo VI de la LIS, contenidas en el articulo
39 de dicho cuerpo legal, precepto que contempla varias cuestiones relevantes que no
deben olvidarse:

La deduccioén que planteaba el propuesto articulo 38 bis de la LIS, al igual que las
restantes referidas a la realizacion de determinadas actividades (I+D+i, produccio-
nes audiovisuales o creacion de empleo), solo se practicaria una vez realizadas las
reducciones en la cuota previstas en los capitulos Il y lll del mismo titulo (deduccio-
nes para evitar la doble imposicién internacional, bonificaciones por rentas obteni-
das en Ceuta o Melilla y bonificacién por prestacién de servicios publicos locales).

Las cantidades no deducidas por insuficiencia de cuota en el periodo impositi-
Vo en que se devengaron podrian aplicarse en los periodos impositivos que con-
cluyeran en los 15 afos inmediatos y sucesivos, pudiendo diferirse el inicio del
computo para casos concretos (como seria el caso de las entidades de nueva
creacion o entidades que saneen pérdidas con aportaciones de nuevos recursos)
siempre que no se superara el plazo de prescripcion, con lo que el maximo que
podra diferirse el inicio del computo de la deduccion seria cuatro afios.

El importe de la deduccién estudiada —junto con el resto de las previstas en el
mismo capitulo, esto es, las referidas a la realizacion de determinadas activida-
des- aplicada en cada periodo impositivo no podria exceder, conjuntamente, del
25 % de la cuota integra minorada en las deducciones para evitar la doble impo-
sicion internacional y las bonificaciones por rentas obtenidas en Ceuta y Melilla
y por prestacion de servicios publicos. Ello conllevaria que las empresas dedica-
das al sector audiovisual, que realizaran inversiones importantes en I1+D+i o que
crearan empleo y tuvieran derecho a las deducciones previstas en el capitulo IV
del titulo VI al que ahora nos referimos, tendrian menores incentivos fiscales a
unos consejos de administracion paritarios. Podria plantearse que ello debilita-
ba la virtualidad de la ventaja tributaria estudiada pues, tratandose de grandes
empresas, es logico que las otras ventajas fiscales —al menos en relacién con la
deduccién en I+D+i- podrian reducir significativamente su cuota integra. Es mas:
al dirigirse la norma propuesta a empresas con facturacion elevada y beneficios
que pueden ser igualmente abultados, las cuantias que constituirian la base de
la deduccién examinada serian, a la postre, poco significativas en relacion con la
cuota integra de la entidad. Con todo, acaso podria resultar interesante combi-
nar la deduccion propuesta con algun tipo de medida que permitiera aumentar el
limite conjunto de la deduccion (como prevé de hecho el art. 39.1 in fine de la LIS
para producciones audiovisuales); o bien permitir un efecto econémico inmediato
para la empresa, como dispone el apartado 3 del articulo 39 de la LIS en relacion
con las producciones extranjeras de largometrajes cinematograficos o de obras
audiovisuales que posibiliten la confeccion de un soporte fisico previo a su pro-
duccién industrial seriada.
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e Asimismo, recoge el apartado 6 del articulo 39 de la LIS que «[e]l derecho de la
Administracién para iniciar el procedimiento de comprobacion de las deducciones
previstas en este capitulo aplicadas o pendientes de aplicar prescribira a los 10
afios a contar desde el dia siguiente a aquel en que finalice el plazo establecido
para presentar la declaracion o autoliquidacion correspondiente al periodo impo-
sitivo en que se generd el derecho a su aplicacion», sefalandose seguidamente
que «[tJranscurrido dicho plazo, el contribuyente debera acreditar las deducciones
cuya aplicacién pretenda, mediante la exhibicién de la liquidacion o autoliquida-
cién y la contabilidad, con acreditacion de su deposito durante el citado plazo en
el Registro Mercantil».

e En ultimo lugar, es preciso indicar que la deduccién que estudiamos no solo hu-
biera sido aplicable en el IS —esto es, por sociedades residentes en Espafia— sino
también a los establecimientos permanentes ubicados en Espafia de sociedades
residentes en otros paises, como resulta del articulo 19 del texto refundido de la
Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes, aprobado por Real Decreto
legislativo 5/2004, de 5 de marzo.

3.4. Consideraciones criticas sobre la deduccidon propuesta

Una deduccion como la estudiada para el IS es una medida que no se conoce en el derecho
comparado, aun cuando si se ha propuesto por algun sector doctrinal como via alternativa —o
previa— a las cuotas obligatorias de mujeres en los consejos de administracion de empresas®’.

87 Cfr. Gjuka (2015, pp. 338-340) quien ha escrito: «Este articulo propone que el Congreso apruebe una ley
que otorgaria a las empresas un crédito de impuesto [en el texto original tax credit, referido probablemen-
te a una deduccién en la cuota del impuesto sobre sociedades] por cada mujer que elegida como miem-
bro en su consejo de administracion. La ley seria implementada como un programa de siete afios para
incentivar una participacion del 20 por 100 de mujeres en los consejos de administracion de empresas
para 2020 [notese que el objetivo del 20 por 100 que la autora prevé como incentivable en los Estados
Unidos parece ser la mitad que el contemplado en Espafia ~donde en 2016 se habia alcanzado practica-
mente tal umbral-y en la Union Europea —que ha superado ya dicho umbral-]. [...] La ley seria también
limitada en el tiempo, no permitiendo a las empresas aplicarse el crédito de impuesto después de 2020.
Hay dos razones para el limite temporal: (1) las empresas estaran mas dispuestas a elegir mujeres como
miembros de sus consejos de administracion cuando el beneficio fiscal es limitado en el tiempo, y (2) para
2020 las empresas se habran dado cuenta de los beneficios de un gran nimero de mujeres en sus con-
sejos de administracion, de manera que los incentivos tributarios ya no seran necesarios por mas tiempo
[...] Los créditos de impuesto son generalmente efectivos y beneficiosos financieramente porque minimi-
zan el coste del monto de impuestos que debe pagarse. Consecuentemente, y dado que las empresas
se preocupan por lo general de su rentabilidad, los créditos de impuesto ofreceran incentivos adicionales
para elegir mujeres en contraposicién a hombres.

Los detractores [de esta idea] pueden argumentar que ofrecer un crédito de impuesto a empresas que
elijan mujeres no aumentara realmente la diversidad en los consejos de administracion porque las em-
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Sin embargo, tal y como se ha indicado ya, la redaccion del precepto propuesto dista de
ser del todo adecuada en la literalidad que recoge el proyecto de LPGE para 2019.

Asi, en primer lugar, entendemos que seria deseable que un eventual articulo 38 bis de
la LIS no se remitiera al articulo 75 de la LO 3/2007, por cuanto que este ultimo precepto no
fija una obligacion juridica de paridad, sino solo un deseo voluntarista de alcanzarla. Seria
acaso mas conveniente indicar que, sencillamente, podran beneficiarse de la ventaja tribu-
taria las empresas destinatarias de la deduccién que tengan en su consejo de administra-
cion, durante el periodo impositivo que se liquida, una presencia de mujeres de, al menos, €l
40 % del total de miembros del referido consejo, o bien que alcancen el equilibrio prescrito
en la disposicién adicional primera de la LO 3/2007 (remisidn probablemente —esta si- mas
procedente pues, aunque el precepto tiene caracter organico, podria modificarse en un fu-
turo, en cuyo caso la modificacién en el art. 38 bis LIS seria automatica).

Ahora bien, el andlisis juridico mas relevante de la medida estudiada debe hacerse en
ambitos constitucionales y, particularmente, en lo que concierne al principio de proporciona-
lidad previamente citado. En este sentido, parece que la deduccion proyectada y fallida cum-
ple con los tres juicios inherentes en el principio de proporcionalidad: el de idoneidad porque
resulta en principio adecuada para que las empresas —transitoriamente, y en la medida en
que no se exijan obligatoriamente cuotas en los consejos de administracion de las empre-
sas- tengan un incentivo economico en lograr la deseada paridad; el de necesidad porque,
ante la ausencia de consenso politico para establecer un sistema de cuotas (los partidos del
arco parlamentario mas conservadores suelen ver preferible un beneficio fiscal que reduzca

presas pueden elegir mujeres con el Unico objetivo de beneficiarse de la ventaja fiscal y apartarlas del
consejo una vez que hayan recibido el crédito. Sin embargo, apartar miembros de consejos de adminis-
tracion antes de que expire su plazo es generalmente un proceso largo y complicado porque el 70 por
100 de los consejos de administracion de empresas tienen limites [minimos] de plazos para sus miem-
bros. Generalmente, los limites de plazos son de tres afos. Y, en particular, la mayoria de los miembros
estan dos plazos de tres afios. Consecuentemente, en la mayoria de las empresas es improbable apartar
un miembro electo del consejo hasta que hayan pasado al menos tres afios. Ademas, proponer y elegir
miembros del consejo de administracién es una tarea que consume tiempo y requiere mucho trabajo;
por consiguiente, incluso las pocas empresas que no tengan limites de plazos probablemente no elegi-
ran mujeres con el Unico fin de beneficiarse del crédito de impuesto.

Los detractores [de la idea propuesta] pueden también argumentar que los créditos de impuesto daran
a las empresas un incentivo para elegir mujeres sin tener en cuenta sus cualificaciones. Sin embargo, las
entidades ponderosas como es el caso de las empresas no arriesgaran las enormes consecuencias de
elegir un miembro del consejo con poca cualificacion con el Unico objetivo de beneficiarse de un crédito
de impuesto. Las empresas son muy selectivas con los miembros de su consejo, especialmente cuando
estos consisten en un nimero reducido de miembros que son responsables de gobernar toda la empre-
sa. Por lo demas, este articulo sugiere que el crédito de impuesto deberia ser lo suficientemente eleva-
do como para dar a las empresas un incentivo adicional a fin de considerar la eleccion de mujeres como
miembros de consejos de administracion pero no tan elevado como para que sea la Unica razén de elegir
mujeres» (traduccion realizada por el autor a partir de la version inglesa del trabajo).
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la carga tributaria de las empresas paritarias antes que una imposicién), no se conciben otras
medidas posibles para aumentar la representacion de las mujeres en los 6rganos directivos
de las sociedades mercantiles; y, finalmente, el de proporcionalidad en sentido estricto por
cuanto que el sacrificio de la igualdad tributaria (entre empresas que ostentan una misma
capacidad econémica y que tributaran desigualmente) puede entenderse suficientemente
justificado por el logro que pretende conseguirse, de manera que el sacrificio de la igualdad
tributaria como medida de la imposicidon se ve mas que compensada por la realizacién de un
objetivo de mayor calado (igualdad efectiva de mujeres y hombres en los érganos directivos
empresariales como fin extrafiscal requerido por el art. 9.2 de nuestra Constitucion), siendo
asi que puestos ambos principios en una balanza pudiera cabalmente concluirse que debe
prevalecer el segundo sobre el primero.

Por otro lado, y en lo que respecta a la habilitacién de la deduccion estudiada Unicamen-
te para las grandes empresas (con exclusion de las pymes), cabria plantear si tal medida
podria considerarse una discriminacion arbitraria vulneradora de los principios de igualdad
contenidos en los articulos 14 y 31 de la Constitucion. Sin embargo, tal circunstancia se pro-
duciria no solo cuando exista una diferencia de trato (que en estos casos resulta evidente)
entre situaciones comparables (lo cual ya no es tan claro), sino cuando, adicionalmente, se
entienda que tal desigualdad no tiene una justificacién objetiva, razonable y justificada. En
el supuesto que contempla la norma proyectada entendemos que no resultaba una comple-
ta arbitrariedad carente de sustento I6gico distinguir entre grandes empresas, por un lado,
y pequefas y medianas, por otro. En definitiva, lo que se ha constatado en las estadisticas
existentes® es que las mayores discriminaciones de género en los consejos de administra-
cion de sociedades se producen en las grandes empresas, de manera que un trato diferen-
ciado en funcién del tamafo no resulta, en mi opinion, del todo injustificado o arbitrario en
la medida en que se dirige a atajar una realidad indiscutible.

Cuestion distinta es si el beneficio fiscal deberia extenderse a todos los sujetos pasi-
vos del IS con obligacién de formular cuentas no abreviadas o que, al menos, alcancen un
cierto volumen de facturacion o de beneficios (v. gr. UTE, fondos de inversion, de pensio-
nes, etc.). Probablemente el principio de igualdad seria en estos supuestos mas exigible
en cuanto que existiria una mayor comparabilidad y las diferencias de trato pudieran estar
menos justificadas.

En cuanto a la oportunidad de incluir tal medida en una ley de presupuestos, es cono-
cido que el articulo 134.7 de nuestra Constitucion recoge que «[lJa Ley de Presupuestos no
puede crear tributos», si bien «[pJodra modificarlos cuando una ley tributaria sustantiva asi
lo prevea»®. Ello no obstante, la disposicion final novena de la LIS (que lleva por titulo «Ha-

68 Vid. lo indicado supra en el epigrafe 3.2.1 de este trabajo.

69 Sobre el particular vid., entre otras, las SSTC 27/1981, de 20 de julio; 65/1987, de 21 de mayo; y 44/2015,
de 5 de marzo.
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bilitaciones a la Ley de Presupuestos Generales del Estado»), indica que «[l]a Ley de Presu-
puestos Generales del Estado establecera los incentivos fiscales pertinentes en relacion con
este impuesto, cuando asi fuere conveniente para la ejecucion de la politica econéomica».
Consecuentemente, existe —conforme a la doctrina de nuestro Tribunal Constitucional- una
ley sustantiva que prevé la aprobacion por LPGE de un beneficio fiscal como el ahora estu-
diado, siempre y cuando se cumplan con los requerimientos que prevé la norma transcrita
(conveniencia para la ejecucion de la politica econémica). Pues bien, habida cuenta de las
desigualdades manifiestas inferidas de los datos recogidos en este trabajo en lo que res-
pecta a la participacion equilibrada en mujeres y hombres en los consejos de administracion
de sociedades mercantiles, dificilmente puede argumentarse que la politica socio-econo-
mica de Espafia, asi como las normas nacionales y supranacionales, son indiferentes a una
mayor participacion de las mujeres en los 6rganos directivos de empresas de nuestro pais.

Si cabe alguna critica que pueda hacerse a la medida estudiada es que, ciertamente,
existen otras vias posibles para erradicar de forma mas contundente las discriminaciones
de género en los consejos de administracion de grandes empresas. Me estoy refiriendo, en
particular, a la adopcién por ley de cuotas obligatorias en tales érganos colegiados como, de
hecho, existen en otros paises, tal y como se ha indicado anteriormente™. Ello resulta mas
urgente, si cabe, en el ambito de las empresas publicas o en las que un ente publico tenga
una participacion significativa en su capital, pues mas de un 80 % de tales entes ignora la pa-
ridad recogida en la ley de igualdad”. Como se sefialé antes, varios paises de nuestro entorno
recogen obligaciones de paridad de género en los érganos de administracion en empresas
publicas o de participacion publica. Pues bien, aun cuando podria considerarse convenien-
te que la norma hiciera mencién a que el beneficio fiscal es igualmente aplicable en el caso
de las empresas que estan participadas por entes publicos (v. gr. por la SEPI), lo cierto es
que una interpretacion cabal del precepto podria llevar sin problemas al mismo resultado,
sobre todo habida cuenta del tenor del articulo 45 de la LO 3/2007, tal y como se advirti6.

Sin embargo, ya se ha comentado que mientras que no exista el consenso politico su-
ficiente para establecer una obligacion legal de paridad (como objetivo mas idoneo), nada
impide que se adopten —de forma interina— politicas de incentivos fiscales como las que trae-
ria la deduccion estudiada. Y aunque el articulo 75 de la LO 3/2007 no tiene caracter orga-
nicoy, por ende, pudiera pensarse que los consensos politicos para modificarlo —haciendo
obligatorias y no meramente deseables tales cuotas de mujeres en los consejos de admi-
nistracion de empresas— no comportan excesivos problemas, pues la alteracion de dicho
precepto no requeriria mayorias parlamentarias reforzadas distintas a las que se precisan

0 Cfr. nota a pie nim. 45 supra.

7! Segun un estudio de CIVIO, de 139 entidades publicas, 110 ignoran la normay no cuentan en sus 6rganos

directivos con un minimo del 40 % de mujeres, siendo asi que en 18 de ellas sus consejeros son todos
hombres (<https://civio.es/quien-manda/2018/02/05/el-80-de-las-empresas-publicas-ignora-la-ley-de-
igualdad-en-sus-consejos-de-administracion/> (consultado el 30 de enero de 2019).
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para aprobar la deduccion del articulo 38 bis de la LIS que aqui se comenta, lo cierto es que
—como se ha referido— resulta probable que concite mas apoyos en el arco parlamentario
la aprobacién de un beneficio fiscal para empresas con consejos de administracién parita-
rios que fijar cuotas de género en tales consejos de administracion, y todo ello aun cuando
esta ultima medida resultaria sin lugar a dudas mas econdmica para las cuentas publicas.

Adicionalmente, y como critica al precepto ahora comentado, podria achacarse a la
norma propuesta y fallida que solo se dirige al empoderamiento de las mujeres en el seno
de los consejos de administracion de las grandes empresas, pero sin diferenciar entre las
funciones (ejecutivas 0 no) que ostentan las consejeras en tales 6érganos respecto de los
cuales se exige paridad; por otro lado, no se pronuncia la norma sobre otros cargos direc-
tivos dependientes de tales consejos, siendo asi que en este Ultimo ambito, como se indico
anteriormente, también existe un claro déficit de representacion de las mujeres, tanto mas
cuanto mayores son las empresas.

En fin, a todo lo indicado con antelacién también podria afiadirse que con la deduccién
proyectada no se agotaban, ni mucho menos, las acciones positivas que pueden imaginar-
se en el ambito del empoderamiento de las mujeres en las empresas, y tampoco en lo que
respecta a los 6rganos donde se toman las decisiones mas relevantes de las sociedades
mercantiles. Ello no obstante, la medida que pretendia aprobarse y que ha sido objeto de
comentario si que hubiera supuesto una medida que habria beneficiado el empoderamiento
de la mujer en las empresas, sin perjuicio de otras muchas que lo potenciarian igualmente.

Asi las cosas, pueden concebirse otros beneficios fiscales que serian sin duda beneficio-
sos para lograr una mayor igualdad efectiva en los procesos de toma de decisiones empre-
sariales, como deducciones similares respecto de los salarios de las mujeres que realicen
funciones directivas sin pertenecer a consejos de administracion (esto es, en el marco de
las relaciones laborales previstas en el RD 1382/1985, de 1 de agosto, por el que se regula
la relacion laboral de caracter especial del personal de alta direccion), o bien deducciones
reforzadas —por ejemplo del 20 %- para las mujeres en consejos de administraciéon de gran-
des compafias que ejerzan en los mismos funciones delegadas o ejecutivas. Nuevamente,
la oportunidad e impacto econdmico de tales medidas complementarias debe evaluarse
debidamente por el legislador a fin de que los costes fiscales sean asumibles por el Estado.

Queda, sin lugar a dudas, mucho camino por recorrer en la lucha hacia la igualdad de
género en las empresas y, particularmente, en los procesos de toma de decisiones en las
sociedades mercantiles de mayor tamafo, pero también es una evidencia que —como reza
el dicho popular- «se hace camino al andar». Siendo ello asi, un primer paso puede llevar
a otros sucesivos que permitiran acercarnos a una situacion mas perfecta desde la pers-
pectiva de paridad entre hombres y mujeres en los 6rganos de decision empresarial. Sin
embargo, el inmovilismo es la Unica politica que no resulta justificada en la medida en que
perpetla situaciones reconocidamente injustas y, por ello mismo, nos aleja de la idea de
igualdad de género que —recordémoslo— no es una opcién discrecional sino un mandato
constitucional y supranacional.
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4. Posibles mejoras técnicas en la redaccion del beneficio
fiscal analizado

A la vista de todo lo indicado con anterioridad, cabe plantear en un futuro, en caso de
que se revitalice la medida, una redaccion alternativa del articulo 38 bis de la LIS, aplicable
a periodos impositivos que se inicien a partir de 1 de enero del afio de aprobacién y que
no hayan concluido a la fecha de entrada en vigor de la norma que introdujera tal precep-
to, con vigencia temporal —v. gr. de 5 afos-, que podria quedar configurado como sigue:

Articulo 38 bis. Deduccion para el fomento de la igualdad de género.

Las entidades sujetas al impuesto sobre sociedades’ obligadas a presentar cuen-
ta de pérdidas y ganancias no abreviada podran deducir de la cuota integra del
impuesto el 10 por ciento de las retribuciones satisfechas a las mujeres miembros
de sus consejos de administracién u érganos maximos de direccion’ en los pe-
riodos impositivos en los que se alcance una paridad en dicho érgano de gobierno
conforme a lo indicado en la disposicién primera de la Ley Organica 3/2007, de 22
de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres. La deduccion previs-
ta en este articulo ascendera al 20 por 100 de las retribuciones de las consejeras
cuando estas tengan funciones ejecutivas.

Tal redaccion estaria vigente, de forma temporal, en tanto no entrara en vigor una mo-
dificacion del articulo 75 de la LO 3/2007 que exija de forma obligatoria la presencia equili-
brada de mujeres y hombres en los consejos de administracion de las empresas.

Como puede comprobarse, se evita en la redaccion propuesta una remision al articulo
75 de la LO 3/2007 en cuanto que ello conlleva, en mi opinidn, una serie de resultados exe-
géticos indeseables, ya referidos: podrian beneficiarse de la deduccion quienes meramente
«procuren» una igualdad de género en sus maximos érganos de direccion, con las dificul-
tades probatorias que ello conlleva; dificultad en interpretar los sujetos beneficiarios de la

2 Si por razones presupuestarias o de politica legislativa se quisiera reducir el ambito de aplicacion del
beneficio tributario examinado, podria sustituirse el término «entidades sujetas al impuesto sobre socie-
dades» por el de «sociedades mercantiles», si bien, en tal caso, resultaria necesario aclarar en el propio
precepto que por tal expresion deben entenderse (conforme a lo recogido en el PGC, segun se indico)
«las sociedades anonimas y de responsabilidad limitada, incluidas en ambos casos las laborales, las so-
ciedades en comandita por acciones y las sociedades cooperativas, asi como las sociedades colectivas
y comanditarias simples, cuando a la fecha de cierre del ejercicio todos los socios colectivos sean socie-
dades espafolas o extranjeras».

3 De restringirse el ambito subjetivo del beneficio fiscal conforme a lo indicado en la anterior nota a pie,

podria eliminarse la referencia «o a 6rganos maximos de direccion» toda vez que la mencién a los «con-
sejos de direccion» (referidos a sociedades mercantiles) seria suficientemente clara para la aplicacion de
tal ventaja tributaria.
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ventaja fiscal, asi como de lo que debe entenderse por «consejos de administracion», etc.”
No obstante, se mantiene la referencia a la disposicion adicional primera de la LO 3/2007 en
cuanto que se trata un precepto de dicha norma con caracter organico (vid. disp. final se-
gunda de la disposicion referida), lo cual le otorga una mayor estabilidad y se encuentra en
plena consonancia con el derecho comparado y proyectado por la Unién Europea. Ademas,
una remision asi permitiria adaptar la norma fiscal a modificaciones venideras y consensua-
das por las fuerzas politicas (por ejemplo, para elevar el porcentaje de paridad), todo lo cual
garantiza pro futuro una mayor consonancia y sistematicidad del beneficio fiscal estudiado.

Habida cuenta de la vocacién de interinidad que se considera deseable para un even-
tual articulo 38 bis de la LIS que pudiera incluirse proximamente en nuestro ordenamiento,
una vez se modificara el articulo 75 de la LO 3/2007 imponiendo —conforme a la corriente
mas generalizada en los paises de nuestro entorno- la obligatoriedad de cuotas de mujeres
en los consejos de administracién, devendria inaplicable la deduccién ahora examinada en
los términos inicialmente previstos, toda vez que la paridad en los érganos de gobierno de
las sociedades resultaria no solo deseable y, en cuanto tal, incentivada fiscalmente, sino
exigible bajo amenaza de sancién’®. Asi, en el caso de la eventual aprobacién de cuotas
obligatorias de mujeres en consejos de administracion, podria variarse y ampliarse el am-
bito de la deduccién eventualmente prevista en el articulo 38 bis de la LIS, sustituyendo la
redaccion de tal precepto por el que se propone a continuacion:

Articulo 38 bis. Deduccién para el fomento de la igualdad de género.

1. Las entidades sujetas al impuesto sobre sociedades’ obligadas a presentar
cuenta de pérdidas y ganancias no abreviada podran deducir de la cuota integra
del impuesto el 10 por ciento de las retribuciones satisfechas a las mujeres que
ejerzan funciones de alta direccion o que sean miembros de consejos de adminis-

7 Vid. supra epigrafe 3.2.3.2.

5 Existen otros ejemplos de beneficios fiscales temporales que han sido derogados una vez se ha entendi-
do alcanzado un cierto nivel de logros en el &mbito incentivado, como seria el caso de la deduccién por
inversiones medioambientales prevista durante un tiempo en el IS (art. 39 del Texto Refundido de la Ley
del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por RDleg. 4/2004, de 5 de marzo), o bien los beneficios fisca-
les previstos en los impuestos municipales sobre bienes inmuebles y sobre construcciones, instalaciones
y obras para la incorporacion en los edificios de sistemas para la captacion y utilizacién de la energia del
sol, que muchas ordenanzas fiscales habilitan solo para el caso en que tales medidas no resulten obliga-
torias en la normativa vigente (cfr. Lucas Duran, 2012b, pp. 380 y 401). En otros casos, como en el ambito
de la empleabilidad de personas con discapacidad, se ha mantenido el beneficio fiscal previsto en el ar-
ticulo 38 de la LIS a pesar de las cuotas obligatorias recogidas en el articulo 42 del Texto Refundido de la
Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusién social, aprobado por Real
Decreto legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, toda vez que la ventaja tributaria referida se reconoce por
el <incremento» de la plantilla de trabajadores con discapacidad, no por lograr un determinado umbral.

76 Cabria hacer aqui las mismas reflexiones realizadas en la anterior nota a pie ndm. 72.

Revista de Contabilidad y Tributaciéon. CEF, 432 (marzo 2019), pp. 5-50 | 41

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



M. Lucas Duran Tributacién E

tracién u érganos maximos de direccion’” con funciones ejecutivas, siempre que
su presencia en tales cargos u 6érganos sea equilibrada conforme a lo indicado en
la disposicion primera de la Ley Orgéanica 3/2007, de 22 de marzo, para la igual-
dad efectiva de mujeres y hombres.

2. Se considera personal de alta direccion al personal laboral que, sin estar inclui-
dos en el articulo 1.3 c), del Estatuto de los Trabajadores, ejercitan poderes inhe-
rentes a la titularidad juridica de la empresa, y relativos a los objetivos generales de
la misma, con autonomia y plena responsabilidad solo limitadas por los criterios e
instrucciones directas emanadas de la persona o de los 6rganos superiores de go-
bierno y administracion de la entidad que respectivamente ocupe aquella titularidad.

O bien, siguiendo el modelo del actual articulo 38 de la LIS, podria aprobarse una deduc-
cion fija solo para el afo en que se logre un incremento de plantilla de mujeres en puestos
de alta direccién (menos costosa para el Fisco), con un tenor similar al que sigue:

Articulo 38 bis. Deduccién para el fomento de la igualdad de género.

1. Sera deducible de la cuota integra la cantidad de X euros por cada persona/
afo de incremento del promedio de plantilla de mujeres que ejerzan funciones de
alta direccion, experimentado durante el periodo impositivo, respecto a la planti-
lla media de trabajadores de la misma naturaleza del periodo inmediato anterior.

2. Se considera personal de alta direccion al personal laboral que, sin estar in-
cluidos en el articulo 1.3 c), del Estatuto de los Trabajadores, ejercitan poderes
inherentes a la titularidad juridica de la empresa, y relativos a los objetivos gene-
rales de la misma, con autonomia y plena responsabilidad solo limitadas por los
criterios e instrucciones directas emanadas de la persona o de los érganos su-
periores de gobierno y administracién de la entidad que respectivamente ocupe
aquella titularidad.

Como puede facilmente comprenderse, la definicion de lo que ha de considerarse «per-
sonal de alta direccién» esta tomada del Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto, por el
que se regula la relacién laboral de caracter especial del personal de alta direccion, si bien
excluyendo la mencion al Real Decreto 451/2012, de 5 de marzo, sobre régimen retributivo
de los maximos responsables y directivos en el sector publico empresarial y otras entida-
des, que no estén vinculados por una relacién mercantil, por cuanto que tales entes estarian
en su mayoria exentos del IS conforme a lo dispuesto en el articulo 9 de la LIS, siendo asi
que lo que eventualmente no estuviera cubierto por la referida exencion serian casos mar-
ginales que no merecen una regulacion ad hoc, habida cuenta ademas de lo indicado en el
articulo 52 de la LO 3/2007 y de las normas autonémicas equivalentes.

7T Cabria hacer aqui las mismas reflexiones realizadas en la anterior nota a pie ntim. 73.
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Los dos Ultimos preceptos transcritos (alternativo uno respecto del otro) deberian tener asi-
mismo un horizonte temporal limitado (v. gr. de 5 a 10 afos), transcurrido el cual acaso seria
el momento de instaurar algun tipo de beneficio fiscal a tanto alzado™ o bien, preferiblemente,
con caracter proporcional, dado que permite atender mejor al tamafio de cada sujeto pasivo,
por ejemplo para aquellos entes a quienes se haya concedido el distintivo empresarial en mate-
ria de igualdad previsto en el articulo 50 de la LO 3/2007; y ello porque dicho precepto no solo
toma en consideracion la presencia equilibrada en los «érganos de direccion» de la empresa
(término que podria incluir tanto a consejos de administracion como a personal de alta direccion,
segun se ha definido anteriormente), sino también al resto de grupos y categorias profesionales
de la empresa, asi como a otras circunstancias adoptadas en pro de la igualdad de género™.

Con todo, al igual que el resto de beneficios fiscales referidos anteriormente y en la idea
de temporalidad insita en las medidas de accidn positiva, la deduccidén respecto de las em-
presas a las que se haya concedido el distintivo de igualdad que se propone podria tener
una duracion limitada (v. gr. de 5 a 10 afos), con el objeto de que al final de dicho periodo
se pudiera evaluar el efecto de la misma, siendo asi que, una vez se hayan logrado mayo-
res dosis de presencia equilibrada entre mujeres y hombres en los distintos estratos de la
empresa, la justificacion de dicho beneficio fiscal habria desaparecido de manera sobre-
venida. O bien, de no ser asi, estarian ya justificadas medidas normativas mas directas y
coactivas de presencia equilibrada de mujeres y hombres (asi como de adopcién de planes
de igualdad, publicidad no sexista, etc.), en la medida en que se haya ido allanando el ca-
mino desde un mero incentivo tributario a una realidad exigida por el ordenamiento vigente
(como se ha indicado en reiteradas ocasiones, particularmente por el art. 9.2 de la Consti-
tucion) de manera que no comporte ya quebranto alguno a las arcas publicas.

5. Conclusiones

1. Existen varias vias de incentivar fiscalmente el emprendimiento femenino y el em-
poderamiento de la mujer en la gobernanza de empresas. Las mismas se pueden
disefar desde las dos grandes ramas de que dispone la actividad financiera de
los entes publicos: la de los gastos publicos (contratacion publica, subvenciones,
etc.) y la de los ingresos publicos.

8 Seria el modelo del actual articulo 38 de la LIS que instaura un beneficio fiscal fijo por el incremento en
la contratacion de personas con discapacidad.

7® Recoge, en particular, el apartado 4 del citado articulo 50 de la LO 3/2007 que «[p]ara la concesién de

este distintivo se tendran en cuenta, entre otros criterios, la presencia equilibrada de mujeres y hombres
en los érganos de direccion y en los distintos grupos y categorias profesionales de la empresa, la adop-
cion de planes de igualdad u otras medidas innovadoras de fomento de la igualdad, asi como la publici-
dad no sexista de los productos o servicios de la empresa».
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Entre las Ultimas medidas citadas (ingresos publicos), destacan —junto con otras posi-
bles— las medidas tributarias, que pueden ofrecer ciertas ventajas frente a su posible
alternativa (la subvencion): suelen estar dotadas de una mayor estabilidad tempo-
ral, al no depender de los avatares de la programacion presupuestaria que tienen
lugar cada afio con grandes dosis de pactismo politico; y, por otro lado, conllevan
generalmente una exoneracion de tributacion por la ayuda recibida que no siempre
estaria presente cuando se instrumentan tales beneficios en forma de subvencion.

Las medidas tributarias que comportan acciones positivas deben satisfacer los
requisitos que impone el principio de proporcionalidad. Esto es: en cuanto que
se oponen a la idea de igualdad formal (para lograr una igualdad efectiva) la ven-
taja fiscal que se apruebe debe superar el triple juicio de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto para que la diferencia de trato pueda enten-
derse objetiva y razonable.

Adicionalmente, las medidas de accidn positiva suelen tener un caracter tempo-
ral pues, cuando se consigan los objetivos que las justificaban (en nuestro caso,
una mayor igualdad efectiva entre hombres y mujeres), no estaria justificado su
mantenimiento.

En el &mbito particular del IS, son varias las medidas que podrian adoptarse en re-
lacién con la paridad de género en las empresas, como por ejemplo una deduccion
fiscal en el IS para empresas que tengan consejos de administracion paritarios de
mujeres y hombres en el sentido de la disposicion adicional primera de la LO 3/2007.

En lo que respecta a la particular deduccion en la cuota del IS incluida en el pro-
yecto de ley de presupuestos para el afio 2019 -y finalmente fallida— para incenti-
var la paridad de género en los consejos de administracion de empresas, se trata
de una medida adecuada para lograr la igualdad entre mujeres y hombres en los
organos de gobierno de las sociedades mercantiles, si bien existen deficiencias
en la redaccién que contenia el referido proyecto de ley presentado en el Con-
greso, siendo asi que deberian evitarse remisiones innecesarias (y técnicamente
inadecuadas) al articulo 75 de la LO 3/2007, al menos en la medida en que dicho
precepto tenga el tenor actual.

Adicionalmente, podrian contemplarse también medidas reforzadas para incen-
tivar que las consejeras de las grandes empresas tengan funciones ejecutivas en
los consejos de administracion de las sociedades mercantiles (u érganos de direc-
cion de otros entes) y también en las altas funciones directivas de las mismas que
dependen directamente de los referidos érganos de gobierno de las empresas.

En todo caso, los esfuerzos legislativos deben dirigirse en el medio plazo a aprobar
legalmente cuotas obligatorias de paridad en los consejos de administracién de em-
presas, en el sentido ya preconizado por la Propuesta de Directiva del Parlamento
y del Consejo destinada a mejorar el equilibrio de género entre los administradores
no ejecutivos de las empresas cotizadas y por la que se establecen medidas afines
(COM(2012) 614 final). Ello es lo mas habitual en los paises de nuestro entorno
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(v. gr. Portugal, Francia, Italia, Alemania) y no implica quebranto alguno a las cuentas
publicas. No obstante, en el tiempo en que tales cuotas obligatorias no se aprue-
ben en nuestro pais, puede resultar interesante instaurar —de manera transitoria y
limitada en el tiempo- beneficios fiscales que pongan de manifiesto la relevancia
del equilibrio de género de los 6rganos de direccion empresarial.

Una vez se aprobaran las referidas cuotas obligatorias —idealmente pocos afios
después de entrar en vigor una deduccion como la estudiada en este trabajo—, un
beneficio tributario como el que se contemplaba en el proyectado articulo 38 bis
de la LIS quedaria sin efectos y, a partir de ese instante, deberia acaso abrirse un
nuevo camino para reforzar la paridad de género en las altas funciones directivas
de las empresas y en relacion con las mujeres que tengan responsabilidades eje-
cutivas en los consejos de administracidn de las empresas, siendo asi que la de-
duccién que se propuso para el articulo 38 bis de la LIS y que cabe instaurar en
un futuro podria perdurar, modificada y transitoriamente, solo para dicho ambito.
Al ser una medida de accién positiva pensada para un tiempo limitado, y habida
cuenta de que se trata de un beneficio fiscal con coste indudable para las arcas
publicas, la eficacia de la referida ventaja tributaria deberia evaluarse durante el
tiempo en que estuviera en vigor para postular, en su caso, las modificaciones
oportunas.

Finalmente, y aun cuando se aprobaran cuotas obligatorias de mujeres en los
consejos de administracion de empresas —o, eventualmente, en relacién con las
funciones de alta direccion—, cabria plantearse la posibilidad de que un eventual
articulo 38 bis de la LIS subsistiera, temporalmente, como un beneficio tributario
para aquellas empresas que hubieran obtenido el distintivo de igualdad de género
en el sentido contemplado en el articulo 50 de la LO 3/2007 y normativa de de-
sarrollo, a fin de incentivar que las empresas extiendan la igualdad efectiva entre
mujeres y hombres a todos sus ambitos.
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1. Introduccion

Esta fuera de toda discusion que la igualdad de género es, hoy en dia, un objetivo prio-
ritario de las politicas publicas. Mas complejo es, no obstante, determinar qué medidas
pueden idearse y resultan mas adecuadas para alcanzar un fin tan noble.

La igualdad de género se proyecta sobre todos los ambitos de los sectores publico y
privado y, desde luego, la direccién de empresas no es en modo alguno una excepcion. Es
cierto que el articulo 75 de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efecti-
va de mujeres y hombres (LO 3/2007) se refiere a esta cuestion, pero con tintes tan difusos y
tenues que su obligatoriedad como norma juridica dista de ser clara. Por ello, el Proyecto de
Ley de Presupuestos Generales del Estado (LPGE) para 2019 propuso la incorporacion en la
Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (LIS) de un nuevo articulo
(el 38 bis) con el objeto de incentivar fiscalmente la presencia equilibrada de mujeres y hom-
bres en los consejos de administracién de grandes empresas. Los presupuestos fueron re-
chazados pero, ciertamente, han alumbrado una idea que podria reconsiderarse en un futuro.

Habida cuenta de tal circunstancia, se ha estimado conveniente realizar un comentario
apresurado de lo que pudo haber significado el fallido precepto en cuanto que, hasta donde
conozco, supone una via novedosa en el marco de los paises de nuestro entorno, habida
cuenta sobre todo de que —como se indicara mas adelante— la mayoria de tales Estados han
optado por sistemas de cuotas obligatorias y bajo amenaza de sancion juridica en tales érga-
nos de gobierno empresarial. Se ha aprovechado la ocasién para valorar la medida proyecta-
day, asimismo, poner de manifiesto lo que pudieran reputarse incorrecciones en la redaccién
del precepto o posibles redacciones alternativas al mismo, asi como la evolucién que podria
experimentar en el tiempo tal articulo si se aprobara una medida similar en un futuro.

Sin embargo, antes de entrar en el andlisis del fallido articulo 38 bis de nuestra LIS, se
ha considerado necesario enmarcar tal medida en un ambito mas amplio: el disefio de la
fiscalidad empresarial para favorecer la igualdad de género. Se trata de una linea de inves-
tigacién —conocida como fiscalidad de género—' que lleva varios afios desarrollandose en

" Sobre el particular vid., entre otras obras, Pazos Moran (2005 y 2009), asi como Merino Jara y Manzano
Silva (2011).
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la Academiay en diversos sectores publicos y privados, y de la cual se pueden inducir una
serie de principios generales que serviran, sin duda, para analizar y valorar los beneficios
fiscales reconocidos con el objeto de garantizar que las mujeres y los hombres sean cada
vez mas iguales, hasta lograr la erradicacion de discriminaciones de todo tipo.

El trabajo que ahora se presenta queda estructurado en los siguientes epigrafes: des-
pués de esta breve introduccién (epigrafe 1), se introducen unas notas sobre cémo la
fiscalidad empresarial puede ponerse al servicio de la igualdad de género (epigrafe 2);
seguidamente, se analiza la medida prevista en el proyecto de LPGE para 2019 de incluir
un articulo 38 bis en la actual LIS (epigrafe 3); a continuacién se propone una redaccioén
alternativa del articulo 38 bis de la LIS, asi como su posible evolucién en el tiempo (epi-
grafe 4); el estudio finaliza con una serie de conclusiones (epigrafe 5) y con un listado
bibliografico.

2. Incentivos a la igualdad de género en el ambito de la
fiscalidad empresarial

2.1. Fiscalidad e igualdad de género

La lucha para lograr la igualdad de género debe analizarse, necesariamente, utilizando
una perspectiva transversal, lo cual conlleva analizar desde todos los puntos posibles las
acciones a favor del empoderamiento de las mujeres en multiples ambitos, superando asi
situaciones historicas de discriminaciéon que hoy en dia no pueden tolerarse.

Desde la transversalidad en que estan inmersas las politicas de igualdad de género, la
disciplina del Derecho Financiero y Tributario no puede en modo alguno despreciarse?. En
particular, la fiscalidad y la ordenacion de la actividad financiera publica que ella implica
se logra desde dos ramas diferenciadas: la de los ingresos publicos, por un lado, y la del
gasto publico, por otro.

2 Probablemente uno de los primeros hitos en la vinculacién de la fiscalidad con la igualdad de la muijer lo
constituy6 la Declaracion de Pekin de 1995, en cuyo apartado 165 f) proponia «[r]evisar los sistemas na-
cionales de impuestos sobre la renta y de impuestos sobre la herencia y los sistemas de seguridad so-
cial con objeto de eliminar cualquier posible discriminaciéon contra la mujer» (cursivas mias), postulando
igualmente en su apartado 205 c) la conveniencia de: «[e]mprender actividades centradas en la reforma
juridica con relacioén a, entre otras cosas, la familia, las condiciones de empleo, la seguridad social, el im-
puesto sobre la renta, la igualdad de oportunidades en la educacion, las medidas positivas para promover
el adelanto de la mujer, y la percepcion de actitudes y de una cultura favorables a la igualdad, y también
promover una perspectiva de género en las reformas juridicas de las politicas y los programas». Sobre el
particular vid., Ultimamente, la Resolucién del Parlamento Europeo, de 15 de enero de 2019, sobre igual-
dad de género y politicas fiscales en la Unién [2018/2095(INI)].

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 432 (marzo 2019), pp. 5-50 | 9

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



M. Lucas Duran Tributacién E

Probablemente, la actuacion mas eficaz desde el ambito de la fiscalidad se ha de produ-
cir desde la rama del gasto publico®, ambito que tiene una mayor proyeccién transformado-
ra toda vez que financia la realizacion de obras publicas o la provisién de servicios publicos
de todo tipo entre los que se encuentran los de cuidados (a menores y dependientes) que
consuetudinariamente la sociedad ha asignado a las mujeres, o bien los de educacion en
un reparto igualitario de las tareas familiares y domésticas, siendo asi que tales politicas fo-
mentan una mayor corresponsabilidad entre géneros y, consecuentemente, ratios mas ele-
vadas de igualdad entre mujeres y hombres en las empresas a todos los niveles (acceso a un
puesto de trabajo, retribucion salarial, promocion, etc.). Y ello por no hablar de la necesaria
equiparacion de los permisos parentales de ambos progenitores, que permitiria acabar con
discriminaciones laborales de todo tipo derivadas de la vinculacién casi exclusiva de las la-
bores de cuidados de la prole comun a la mujer en los estadios mas tempranos de la vida de
descendientes, y que —paralelamente— conllevaria un desembolso publico notable durante
el tiempo de la suspensién del contrato de trabajo de los padres por igual término que el de
las madres, habida cuenta ademas de la consabida brecha salarial de género. O, por citar
un ultimo ejemplo, es igualmente relevante la emisién adecuada de informes de impacto de
género en la programacion anual de las cuentas publicas de las distintas administraciones
espanolas (tanto a nivel estatal, como autonémico o local) o, en fin, de las posibilidades exis-
tentes en la configuracion de un gasto publico de género en la ejecucion de los presupues-
tos publicos (como, por ejemplo, en relacion con las subvenciones y contratos publicos)*.

Ello no obstante, y aun siendo conscientes de la mayor fuerza transformadora de un
adecuado gasto publico en clave de género, lo cierto es que el mismo se encuentra vincu-
lado en gran medida a los presupuestos anuales de los distintos entes publicos y, por ende,
imbuido del voluntarismo politico que, en cada momento, ostenta el gobierno de turno.
Ademas, en el marco en que se encuadra el presente trabajo (emprendimiento femenino y
empoderamiento de la mujer en la gobernanza de empresas) no resultan claras las medidas
de gasto publico que podrian disefarse, a no ser, claro esta, de las oportunas subvencio-
nes publicas finalistas dirigidas a potenciar el emprendimiento de mujeres o bien cuando
se tome en consideracion, en las propias bases de subvenciones y pliegos de contrataciéon
publica, las condiciones de igualdad de género en las empresas, desde los puestos menos
retribuidos a los mejor pagados.

Ciertamente, la instrumentacién de medidas fiscales a través de ventajas tributarias con-
lleva indudables ventajas: asi, en primer lugar, la inmediatez en la aplicacién del beneficio,
pues frente a solicitudes y procedimientos de concesion y pago de ayudas publicas que
pueden prolongarse excesivamente en el tiempo contrasta el disfrute efectivo de la aplica-

8 Cfr. Lucas Duran (2012ay 2017).

4 Sobre el particular vid. Lucas Duran (2012a). En relacién con la obligacién general de los informes de im-
pacto de género en la produccion normativa vid., entre otros, Lousada Arochena (2004), Rodriguez-Pifiero
y Bravo-Ferrer (2004), asi como Macias Jara (2018).
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cion de un beneficio tributario, el cual suele tener una tramitacion mas agil: generalmente
es aplicado por el propio contribuyente al elaborar la declaracién-liquidacién del tributo en
cuestién (por ejemplo, en el impuesto sobre la renta de las personas fisicas -IRPF- 0 en el
impuesto sobre sociedades —-IS-), conllevando la efectividad de un menor ingreso fiscal sin
mediar una decision administrativa, y ello sin perjuicio de eventuales comprobaciones tri-
butarias que podrian sobrevenir con posterioridad; pero, ademas -si el beneficio tributario
esta bien configurado- puede conceder una gran seguridad juridica a los beneficiarios y, lo
que es acaso mas importante: no produce efectos tributarios adversos, pues mientras que
una subvencion sera considerada, por lo general, una riqueza para quien la recibe (debien-
do tributarse por su percepcién salvo que se declare exenta en el correspondiente impues-
to sobre la renta), quien se beneficia de una exoneracion fiscal no debe tributar por dicho
beneficio econémico. Por esta razén algunos beneficios tributarios se han instrumentado
en nuestro ordenamiento juridico como pagos parciales y mensuales que se corresponden
con una desgravacion fiscal, como es el caso de la deduccién en el IRPF por hijas o hijos
menores de tres afios, o por familia numerosa o personas con discapacidad a cargo®.

Consecuentemente, es posible disefiar medidas tributarias (beneficios fiscales en deter-
minados impuestos) que permitan dirigir una suerte de subvenciones finalistas para premiar
logros en la igualdad empresarial y que, al requerir la aprobacién legal y exigir una dero-
gacién expresa posterior, pueden tener una vigencia menos voluble si se compara con los
avatares presupuestarios que han de reiterarse cada afno. A tales ventajas tributarias, en
cuanto que afecten al empoderamiento de las mujeres tanto en el emprendimiento como
en la gobernanza de las empresas, nos referimos en los epigrafes que siguen.

2.2. Incentivos tributarios e igualdad de género: especial
referencia al ambito de la fiscalidad empresarial

Hoy en dia resulta pacifica, desde una perspectiva juridica, la posibilidad de instaurar
acciones positivas —directas o indirectas, como se vera seguidamente— con un determinado
sesgo de género dirigidas a lograr una mayor igualdad entre hombres y mujeres®. De hecho,

5 Cfr. articulos 81y 81 bis de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Per-
sonas Fisicas (LIRPF).

6 Asi, el articulo 4.1 de la Convencion sobre la Eliminacién de toda forma de Discriminacion contra la Mujer,

aprobada por Naciones Unidas en 1979 (ratificada por Espafia en 1984 y publicada en el BOE de 21 de abril
de 1984) recoge que «[lla adopcién por los Estados Partes de medidas especiales de caracter temporal
encaminadas a acelerar la igualdad de facto entre el hombre y la mujer no se considerara discriminacion
en la forma definida en la presente Convencién, pero de ningiin modo entrafiard, como consecuencia, el
mantenimiento de normas desiguales o separadas; estas medidas cesaran cuando se hayan alcanzado los
objetivos de igualdad de oportunidad y trato». En nuestro derecho interno, el articulo 11.1 de la LO 3/2007
pone de manifiesto que «[c]on el fin de hacer efectivo el derecho constitucional de la igualdad, los Pode-
res Publicos adoptaran medidas especificas en favor de las mujeres para corregir situaciones patentes de
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el legislador estatal y los legisladores autondmicos han aprobado diversas medidas fiscales
generalmente bien acogidas por la doctrina’. En cualquier caso, el analisis de constitucio-
nalidad desde la perspectiva del principio de proporcionalidad constituye un limite juridico
bajo el prisma del cual toda medida de accidn positiva (y particularmente de naturaleza fiscal,
en el ambito que ahora analizamos) ha de ser enjuiciada, como se indicara seguidamente?.

Pues bien, en el ambito de las acciones fiscales positivas de naturaleza directa ya aco-
metidas, baste recordar en el marco estatal la regulacién del IRPF que prevé una deduccion
por maternidad de 1.200 euros anuales (la cual podra abonarse también a razén de 100 €
por mes) para las mujeres con actividad laboral, empresarial o profesional, aplicable duran-
te los tres afos siguientes al parto o la adopcién. Tal beneficio tributario se ha incremen-
tado —a partir del ejercicio 2018- en 1.000 euros por gastos de custodia del hijo menor de
tres afos en guarderias o centros de educacion infantil autorizados®. Las medidas referidas
pretenden incentivar —o, al menos, no desincentivar de forma evidente- las actividades de
las mujeres en el entorno empresarial (ya sea como emprendedoras o bien como parte de la
estructura de las empresas, incluyendo a sus mas altos niveles), si bien tienen probablemen-
te un impacto limitado™. Y, desde luego, cuando las rentas de la mujer (ya sean laborales
o bien empresariales o profesionales) ascienden a determinados umbrales, tales beneficios
tributarios podrian considerarse como meramente testimoniales y con una eficacia reducida.

Por otro lado, y en el ambito de las acciones fiscales de naturaleza indirecta, cabe re-
cordar lo dispuesto también en el IRPF, como medida que resulta acorde con la igualdad
efectiva entre mujeres y hombres, y referida a la renuncia expresa del legislador a conside-
rar como rendimiento en especie los servicios de guarderia y educativos que las empresas

desigualdad de hecho respecto de los hombres», siendo asi que «[tJales medidas, que seran aplicables en
tanto subsistan dichas situaciones, habran de ser razonables y proporcionadas en relacion con el objetivo
perseguido en cada caso». Del mismo modo, en el ambito de la Union Europea, puede mencionarse la
Recomendacién del Consejo de 13 de diciembre de 1984, relativa a la promocién de acciones positivas
en favor de la mujer (84/635/CEE); el articulo 157.4 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea
indica que «[c]on objeto de garantizar en la practica la plena igualdad entre hombres y mujeres en la vida
laboral, el principio de igualdad de trato no impedira a ningin Estado miembro mantener o adoptar me-
didas que ofrezcan ventajas concretas destinadas a facilitar al sexo menos representado el ejercicio de
actividades profesionales o a evitar o compensar desventajas en sus carreras profesionales»; o, por citar
un ultimo ejemplo, la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea recoge asimismo en su ar-
ticulo 23 in fine que «[e]l principio de igualdad no impide el mantenimiento o la adopcién de medidas que
ofrezcan ventajas concretas en favor del sexo menos representado».

7 Vid. en particular Ruiz Garijo (2011), Jiménez Navas (2012) y Manzano Silva (2012).

Vid. sobre el particular el reciente Auto de nuestro Tribunal Constitucional (ATC) 119/2018, de 13 de no-
viembre. Para otros andlisis de la problematica de las acciones positivas vid., entre otras, Barrere Unzue-
ta (2003) o Balaguer Callejon (2018).

9 Cfr. apartado 2.° del ya citado articulo 81 de la LIRPF.
10 Vid. Lucas Duran (2015).
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pongan a disposicion de quienes para ellas trabajan''. Y todo porque, habida cuenta de la
actual division del trabajo familiar en clave de género que aln subsiste en grandes sectores
de la sociedad espafola, dichas medidas favorecen sin duda la integracion laboral, empre-
sarial y profesional de la mujer.

Pero no solo en el ambito del IRPF se han adoptado disposiciones tendentes a la igual-
dad efectiva entre hombres y mujeres en relacién con sus empleadores. También el IS ha
recogido histéricamente algunas medidas indirectas dirigidas a lograr una mayor igualdad
de género, como la deduccion que incentivaba a las empresas a prestar el servicio de edu-
cacion infantil a los hijos e hijas de su personal'?, beneficio fiscal que tristemente sucumbio
ante los reajustes econémicos ocurridos en los Ultimos afios como consecuencia de la Ultima
crisis recientemente vivida y, acaso también, como resultado de una escasa sensibilidad de
género en la configuracién de las politicas fiscales. Asi, en la medida en que no exista una
prestacién publica de calidad que haga innecesaria la intervencion privada que en tal bene-
ficio fiscal se incentivaba, deberia a mi juicio haber subsistido en nuestro sistema tributario,
al menos para la educacion preescolar, maxime cuanto mas alejados nos encontremos de
los efectos de la crisis econémica iniciada en 2008 y que se ha prolongado casi una década.

Hay quien ha propuesto, incluso, acciones positivas directas que aumenten el gravamen
del IS a las empresas que se aparten de las politicas de igualdad de género y, por otro lado,
reduzcan dicho gravamen para quienes demuestren un trato igual entre mujeres y hombres's.
Ello podria ocurrir, por ejemplo, con las empresas que hayan obtenido el distintivo «igualdad
en la empresa»'* 0, de algun otro modo, prueben haber adoptado medidas para garantizar
la igualdad entre hombres y mujeres en relacion con todos los puestos de una determinada
empresa (incluyendo las funciones de alta direccion y su propio consejo de administracion),
como por ejemplo elaborando y aplicando planes de igualdad'®. En esta linea se incardina
la propuesta de deduccion por participacion de mujeres en consejos de administracién de
empresas que es comentada en el préximo epigrafe, adonde ahora nos remitimos.

Adicionalmente, es preciso indicar que en el ambito autonémico también se han recogi-
do una serie de medidas que pueden considerarse como directa o indirectamente adecua-

" Articulo 42.3 d) y g) de la LIRPF.

Articulo 38.6 del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por Real Decreto
legislativo 4/2004, de 5 de mayo, y derogado a partir del 1 de enero de 2011 de acuerdo con lo dispuesto
en la disposicion derogatoria 2.2 2 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre.

3 Vid. Fernandez Amor (2010).

14 Cfr. articulo 50 de la LO 3/2007 y Real Decreto 1615/2009, de 26 de octubre, por el que se regula la con-
cesion y utilizacion del distintivo «Igualdad en la Empresa». Sobre el particular vid. Castellano Burguillo
(2010), asi como Melero Bolafios y Nufiez-Cortés Contreras (2011).

Cfr. articulos 45 a 49 de la LO 3/2007. Sobre el particular vid., entre otras, Serrano Garcia (2008), asi como
Fabregat Monfort (2018).
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das para lograr la igualdad de género en relacion con la empresa'®, como las deducciones
autondémicas para el fomento del autoempleo de mujeres emprendedoras'’, por disfrutar el
permiso de paternidad'®, por gastos de guarderias'®, por cuidado de hijos o hijas menores?,
o bien para familias monoparentales?'.

16

17

18

19

20

21

Vid. Manzano Silva (2012).

Vid., en particular, el articulo 8 del Texto Refundido de las Disposiciones Legales de la Comunidad de Castilla
y Leén en materia de Tributos cedidos por el Estado, aprobado por el Decreto legislativo autonémico 1/2008,
de 25 de septiembre (segun redaccion por Ley autonémica 19/2010, de 22 de diciembre); el articulo 3.sexta
de la Ley del Principado de Asturias 4/2009, de 29 de diciembre, de Medidas Administrativas y Tributarias de
Acompanamiento a los Presupuestos Generales para 2010 (modificado en su cuantia por la Ley autonémica
13/2010, de 28 de diciembre); o el articulo 3 de la Ley autonémica 19/2010, de 28 de diciembre, de medidas
tributarias y administrativas de la Comunidad Autbnoma de Extremadura. En Andalucia tal figura se preveia
en el articulo 9 del Texto Refundido de las disposiciones dictadas por la Comunidad Autébnoma de Andalu-
cia en materia de tributos cedidos, aprobado por el Decreto legislativo 1/2009, de 1 de septiembre, si bien
fue derogada por el Decreto-Ley autonémico 1/2010, de 24 de marzo. Dichos incentivos fueron declarados
inconstitucionales (cfr. la Sentencia del Tribunal Constitucional -STC—- 161/2012, de 20 de septiembre, FJ
5.%; STC 197/2012, de 6 de noviembre de 2012, FJ 4.°) al prohibirse por la normativa estatal de financiacion
de comunidades auténomas referidos beneficios fiscales anudados a una categoria especifica de renta, y
consiguientemente fueron derogados (por cuestiones generales de coordinacion tributaria entre legislacion
estatal y autonémica que no tienen que ver con las acciones positivas a favor de la muijer).

Vid., en particular, el articulo 5 del Texto Refundido de las Disposiciones Legales de la Comunidad de
Castillay Ledn en materia de Tributos propios y cedidos por el Estado, aprobado por el Decreto legislativo
castellano-leonés 1/2013, de 12 de septiembre, prevé un beneficio fiscal instaurado por una deduccion
maxima de 750 euros por disfrute del periodo de suspension del contrato de trabajo o de interrupcion de
la actividad por paternidad o del permiso de paternidad; cuando el permiso no coincida con el maximo
legal permitido, la deduccion sera de 75 euros por semana completa.

Cfr., particularmente, el articulo 12 del Texto Refundido de las disposiciones legales vigentes dictadas por
la Comunidad Auténoma de Canarias en materia de tributos cedidos, aprobado por Decreto legislativo
canario 1/2009, de 21 de abiril; articulo 1.3. del Texto Refundido de las Disposiciones Legales vigentes en
la Region de Murcia en materia de Tributos Cedidos, aprobado por Decreto legislativo murciano 1/2010,
de 5 de noviembre; o el articulo 4.1 e) de la Ley valenciana 13/1997, de 23 de diciembre; asi como el ar-
ticulo 2.8 del Texto Refundido de la Ley cantabra de Medidas Fiscales en materia de tributos cedidos por
el Estado, aprobado por Decreto legislativo 62/2008, de 19 de junio.

Cfr., particularmente, el articulo 14 del Texto Refundido de las disposiciones dictadas por la Comunidad
Auténoma de Andalucia en materia de tributos cedidos, aprobado por Decreto legislativo andaluz 1/2018,
de 19 de junio; el articulo 5.5 del Texto Refundido de las disposiciones legales de la Comunidad Auténoma
de Galicia en materia de tributos cedidos por el Estado, aprobado por Decreto legislativo gallego 1/2011, de
28 de julio; o el articulo 5 del Texto Refundido de las Disposiciones Legales de la Comunidad de Castillay
Ledn en materia de Tributos propios y cedidos por el Estado, aprobado por Decreto legislativo castellano-
leonés 1/2013, de 12 de septiembre, prevé esta deduccion para los supuestos en que ambos progenitores
por motivos de trabajo, por cuenta propia o ajena, tengan que dejar a sus hijos menores al cuidado de una
persona empleada de hogar o en guarderias o centros infantiles. Aunque no tiene un sesgo directo de gé-
nero, resulta evidente que tal beneficio fiscal facilitara la integracion de las mujeres en el mercado laboral.

Cfr., en particular, el articulo 10 del Texto Refundido de las disposiciones dictadas por la Comunidad Au-
tébnoma de Andalucia en materia de tributos cedidos, aprobado por Decreto legislativo andaluz 1/2018,
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En todo caso, las acciones fiscales positivas para promover la igualdad de género, en
cuanto que —al menos formalmente— propugnan un trato diferente entre quienes deben con-
siderarse iguales (hombre y mujer), deben superar un escrupuloso examen del principio de
proporcionalidad, acufado por el Tribunal Constitucional espanol (vid. desde una perspec-
tiva general y ad exemplum la STC 207/1996, de 16 de diciembre, asi como, en el particular
ambito de las acciones positivas a favor de la mujer, el ATC 119/2018, de 13 de noviem-
bre, antes citado?). En particular, la medida debe concebirse como idénea para producir
los fines pretendidos, necesaria en el sentido de que no haya otra via de conseguir el fin
sino por medio de tal ruptura de la igualdad formal en pro de una mayor igualdad material
y, finalmente, superar un juicio de proporcionalidad en sentido estricto, esto es, en virtud
del cual se determine que el sacrificio de la igualdad que tal medida implica debe resultar
proporcionado con los fines que se pretenden conseguir, pues no seria cabal producir un
dafno mayor al bien que se persigue.

Dicho lo anterior, el disefio de un sistema tributario adecuado desde la perspectiva de
igualdad de género no solo conlleva adoptar medidas de accién positivas —de naturaleza
temporal- para incentivar conductas deseables en el ambito que nos ocupa??; sino que tam-
bién han de identificarse sesgos negativos de género?* —en el &mbito, esencialmente, de la
imposicién directa- respecto de los cuales la doctrina cientifica es practicamente unanime
al considerar que el sistema de tributacién conjunta o familiar en el IRPF (arts. 82-84 LIRPF)

de 19 de junio, antes citado; el articulo 12 del Texto Refundido de las disposiciones legales del Princi-
pado de Asturias en materia de tributos cedidos por el Estado, aprobado por Decreto legislativo asturia-
no 2/2014, de 22 de octubre; el articulo 11 ter del Texto Refundido de las disposiciones legales vigentes
dictadas por la Comunidad Autdbnoma de Canarias en materia de tributos cedidos, aprobado por Decre-
to legislativo canario 1/2009, de 21 de abril (introducido por la disp. final octava.Ocho de la Ley canaria
7/2017, con efectos a partir de 2017); el articulo 4.Uno d) de la Ley valenciana 13/1997, de 23 de diciem-
bre, de la Generalitat Valenciana, por la que se regula el tramo autonémico del impuesto sobre la renta
de las personas fisicas y restantes tributos cedidos (redaccién actual dada por el art. 12.Uno de la Ley
valenciana 13/2016, en vigor desde 2017); asi como el articulo 2.9 del Texto Refundido de la Ley canta-
bra de Medidas Fiscales en materia de tributos cedidos por el Estado, aprobado por Decreto legislativo
62/2008, de 19 de junio.

22 Resume el fundamento juridico 6.° in fine de dicha resolucién la doctrina del Tribunal Constitucional al

indicar: «se extrae de la reiterada doctrina de este tribunal sobre la constitucionalidad de acciones posi-
tivas en favor de la mujer, las siguientes notas definitorias: (i) su fundamento constitucional es el articulo
9.2 CE, y su limite el derecho a la no discriminacion del articulo 14 CE; (i) para su exigibilidad es preciso
una concrecion normativa previa; (jii) la medida en todo caso debe resultar proporcionada; (iv) su vigen-
cia se presupone temporal hasta que desaparezca la situacion de desigualdad material que la propicio;
y (v) en el &mbito de procedimientos selectivos en la funcién publica, no puede suponer la conculcacién
de los principios constitucionales de mérito y capacidad (art. 103.3 CE)».

2% Se estaria, en tal caso, en el &mbito de la extrafiscalidad de las normas tributarias. Sobre el particular vid.,

por todos, Varona Alabern (2009).

24 Sobre sesgos negativos de género, tanto explicitos como implicitos, vid. los reveladores estudios de

Stotsky (1996).
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perjudica la insercion de la mujer en el mercado de trabajo y ayuda a reproducir modelos
de segregacién de género en relacion con el trabajo familiar, con las consecuentes derivas
ya mencionadas?®.

Y, del mismo modo, en el &mbito de la normativa tributaria de las comunidades autbnomas,
deben destacarse también algunas medidas que no se consideran especialmente adecuadas
para la realizacion de la igualdad de género, dado que tienen un caracter compensatorio y pu-
dieran beneficiar el mantenimiento de una situacion tradicional de reparto de cargas y trabajos
en la familia. Ello ocurre, por ejemplo, en la deduccién aprobada por la Comunidad Valenciana
por la realizacion de labores no remuneradas en el hogar siempre que haya dos o mas descen-
dientes en la unidad familiar, beneficio fiscal que asciende a un total de 153 euros en la decla-
racion conjunta del IRPF y que ha resistido incolume el paso del tiempo a pesar de las agrias
criticas doctrinales que ha merecido?. Con tal deduccién, en definitiva, y pese lo ridiculo de
su importe, se podria incentivar —de ser mayor su cuantia— el mantenimiento de los roles tradi-
cionales en la familia: hombre proveedor y mujer cuidadora. Por tal motivo, medidas como la
tributacion conjunta (salvo, quiza, en supuestos muy reducidos de renta, normalmente prove-
nientes de pensiones de personas jubiladas) o deducciones fiscales por labores no remunera-
das en el hogar deberian eliminarse, a fin de no propiciar tales conductas y, al mismo tiempo,
con el objeto de no dedicar unos montos dejados de percibir por las arcas publicas —a veces
en absoluto despreciables— al mantenimiento de las desigualdades de género?.

3. La propuesta de deduccién por paridad de género en
consejos de administracion de empresas

3.1. Antecedentes

La participacién de las mujeres en los consejos de administracion ha sido deficiente a
lo largo del tiempo. No en vano ha de recordarse que el articulo 75 de la LO 3/2007 prevé,
de forma tenue, lo siguiente:

25 Cfr., entre otras referencias bibliograficas, Villota y Ferrari (2004), Carbajo Vasco (2005), Ruiz Garijo (2006),
Soler Roch (2006), Pazos Moran (2009), Villota Gil-Escoin (2011).

26 Articulo 4.1 i) de la Ley valenciana 13/1997, de 23 de diciembre, introducida por la Ley valenciana 9/1999,
de 30 de diciembre, y redaccién actual por articulo 54 de la Ley valenciana 5/2013, de 23 de diciembre.

27 En la memoria de beneficios fiscales de los presupuestos para 2018, tltimos aprobados al cierre de
este trabajo, se presupuesté el monto de la reduccién en la base imponible por tributaciéon conjunta en
1.117.440.000 euros, lo que supone una séptima parte de los beneficios fiscales reconocidos en el am-
bito del IRPF, superando en mas de 300.000.000 de euros la deduccioén por maternidad, y superando los
otros dos grandes beneficios fiscales, cuales son la deduccién (en régimen transitorio) por adquisicion
de vivienda habitual, asi como la de familia numerosa o personas con discapacidad a cargo.
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Las sociedades obligadas a presentar cuenta de pérdidas y ganancias no abrevia-
da procuraran incluir en su consejo de administraciéon un nimero de mujeres que
permita alcanzar una presencia equilibrada de mujeres y hombres en un plazo de
ocho afios a partir de la entrada en vigor de esta ley.

Lo previsto en el parrafo anterior se tendra en cuenta para los nombramientos que
se realicen a medida que venza el mandato de los consejeros designados antes
de la entrada en vigor de esta ley.

El precepto transcrito debe entenderse complementado con la disposicion adicional
primera de la citada LO 3/2007, la cual indica que «[a] los efectos de esta ley, se entendera
por composicion equilibrada la presencia de mujeres y hombres de forma que, en el con-
junto a que se refiera, las personas de cada sexo no superen el sesenta por ciento ni sean
menos del cuarenta por ciento»%.

Por su parte, el articulo 540 texto refundido de la Ley de sociedades de capital?® (TRLSC),
en redaccién dada por la Ley 31/2014 (de 3 de diciembre, por la que se modifica la Ley de
sociedades de capital para la mejora del gobierno corporativo), exige que el informe anual
sobre gobierno corporativo que deberan hacer publico las sociedades anénimas cotizadas
contenga «informacion sobre las medidas que, en su caso, se hubiesen adoptado para pro-
curar incluir en su consejo de administracién un nimero de mujeres que permita alcanzar
una presencia equilibrada de mujeres y hombres, asi como las medidas que, en su caso,
hubiere convenido en este sentido la comisién de nombramientos».

Pues bien, como se deriva de forma meridiana del transcrito articulo 75 de la LO 3/2007,
el legislador espafol ha sido ciertamente cauto —quiza en exceso- al incluir en la citada
norma una serie de recomendaciones o aspiraciones que, como tales deseos, no deberian
acaso haberse aprobado en una norma juridica en la medida en que no resulten exigibles®.

28 Sobre el particular, vid. Sevilla Merino y Romani Sancho (2018).
29 Aprobado por el Real Decreto legislativo 1/2010, de 2 de julio.

30 En el extremo solo podriamos reconocer que el verbo «procuraran» contenido en el articulo 75 de la LO
3/2007 tiene un efecto juridico, aunque limitado, si se considerara —en interpretacién conjunta con el
art. 9.2 de la Constitucion— que un consejo de administracion de empresa incumplidor de la paridad en
cuyos ultimos nombramientos de consejeros no se haya siquiera propuesto una candidata al mismo, no
ha «procurado» tal medida y, por ende, el nombramiento en cuestion (después de incumplimientos reite-
rados a lo largo, por ejemplo, del plazo de 8 afios que prevé la LO 3/2007) podria considerarse nulo por
contravenir una norma con rango de ley (vid. sobre el particular Senent Vidal [2018, pp. 901-902] quien
resume acertadamente el estado de la cuestion (con referencias bibliograficas recogidas, en su mayoria,
al final de este trabajo): «Por lo que respecta a la cuestion de la eventual obligatoriedad del cumplimiento
del articulo 75 LOI se dan, basicamente, tres posiciones doctrinales. La opinién mayoritaria [Campuzano,
2007, pp- 191 y 192; Farias, 2008, pp. 530 y 534; Marquez, 2009, pp. 283 y 284; Valpuesta, 2007, p. 25]
considera que la norma no tiene caracter imperativo y que, por tanto, estariamos ante una mera "reco-
mendacién", en sintonia con muchas de las acciones de RSE en general y con las de gobierno corpora-
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Ciertamente, de no pretenderse una norma obligatoria, parece mas razonable la refe-

rencia incluida en el articulo 540 del TRLSC, previamente transcrito, el cual solo exige in-
formacion fidedigna de las medidas adoptadas por las empresas para alcanzar la presencia
equilibrada en los consejos de administracion, de manera que los stakeholders o personas
interesadas en la empresa (accionistas, proveedores, consumidores, etc.) puedan adoptar
las decisiones que estimen pertinentes.

Con todo, los cédigos de buen gobierno dictados hasta ahora si han reflejado la

necesidad de que, progresivamente y a medio plazo, los consejos de administracion de
las empresas resulten cada vez mas paritarios®'. Y particularmente, algunos sectores aca-

31

tivo en particular. Otra interpretacion (Huerta 2009, 352-322 [sic], seguida por Tobias 2017, 51) estima en
cambio que "el articulo 75 acoge una obligacién de resultado", esto es, que la sociedad "tendra que llevar
a cabo" la incorporaciéon de mujeres a sus consejos. Finalmente, una posicién intermedia (Embid 2008,
340-344; Leifiena 2010, 1238; Pérez Troya 2012, 151 y 2013, 54; Escribano 2015, 661), a la que nos su-
mamos, entiende que "nos encontramos ante una obligacion de medios, cuyo satisfactorio cumplimiento
esta vinculado al empleo de la diligencia debida por parte de las sociedades afectadas por la norma"»).
Con todo, se trata de una interpretacion quizéa forzada del precepto comentado que, probablemente, no
seduzca en exceso a jueces Yy tribunales. De hecho, la ineficacia del precepto referido parece haberse re-
conocido en la Proposicién de Ley para garantizar la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres
y hombres en el empleo y la ocupacién, presentada por el Grupo Parlamentario Socialista (Boletin Oficial
de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, serie B nim. 306-1, de 7 de septiembre de 2018),
en la que se propone una modificacion del articulo 75 de la LO 3/2007, que pasaria a tener la siguien-
te redaccion: «La composicion del consejo de administracion de las sociedades obligadas a presentar
cuenta de pérdidas y ganancias debera cumplir con el principio de presencia equilibrada a partir del afio
2023». En el predmbulo de la norma proyectada se indica al respecto que «[l]a presencia o composicién
equilibrada se aplica de nuevo a los consejos de administracién de las sociedades obligadas a presentar
cuenta de pérdidas y ganancias, en la medida que la medida promocional efectuada en el articulo 75 de
la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, no ha sido funcional para garantizar la igualdad de oportunida-
des entre mujeres y hombres en su composiciéon, como muestran los datos mas recientes disponibles.
Por este motivo se reforma su redaccion para establecer una obligacion para que se cumpla con el prin-
cipio de presencia equilibrada en el afio 2023. También se introduce una modificacién en la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, para incluir la presencia equilibrada entre los criterios de nombramiento de los titulares
de 6rganos superiores y directivos de la Administracion General del Estado».

Asi, el Cédigo de buen gobierno de sociedades cotizadas (Comisién Nacional del Mercado de Valores,
mayo de 2006) -y en el mismo sentido su actualizacion de junio de 2013- indicaron sobre el particular
que «[lJograr una adecuada diversidad de género en los Consejos de Administracién no constituye solo
un desafio en el plano de la ética, de la politica y de la "responsabilidad social corporativa"; es también
un objetivo de eficiencia que las sociedades cotizadas deben plantearse, al menos a medio plazo. Desa-
provechar el potencial talento empresarial del 51 % de la poblacién -las mujeres— no puede ser econémi-
camente racional en el conjunto de las grandes empresas de nuestro pais. La experiencia de las ultimas
décadas, en las que hemos asistido a una creciente incorporacion de la mujer al mundo empresarial asi
lo acredita. Se trata ahora de hacer un esfuerzo adicional para que esa presencia llegue a la alta direc-
cion y a los Consejos de Administracion de las sociedades cotizadas. En atencion a esta circunstancia, el
Cadigo invita a las sociedades con escasa presencia femenina en sus Consejos a que hagan un esfuer-
zo deliberado por buscar posibles candidatas cada vez que deba cubrirse alguna vacante en el Consejo,
especialmente para puestos de independientes». Y por ello, en su recomendacién nimero 15, se recogia
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démicos, imbuidos en la transversalidad que propugnan los estudios de género, se han
planteado la oportunidad de establecer cuotas obligatorias en los consejos de adminis-
tracién de las empresas®.

En lo que respecta a nuestro pais, tal y como se ha reflejado en el informe Mujeres en
los consejos de administracion de las empresas cotizadas (elaborado por Atrevia en colabo-
racion con IESE Business School), en enero de 2018 habia 258 consejeras en todo el mer-
cado continuo, que suponen el 19,15 % del total de los 1.347 miembros existentes en los
consejos de administracion del total de las empresas consideradas. Existen, sin embargo,
diferencias entre el Ibex 35, donde hay 106 consejeras (el 23,66 %) de un total de 448 miem-
bros y las restantes 98 empresas del continuo, en las que hay 152 mujeres (el 16,91 %) de
un total de 899 miembros®3. Y también se constatan diferencias que no pasan desapercibi-
das en funcion del tamano de las distintas empresas, como se desprende de los siguientes
cuadros (los articulos citados se refieren a la LO 3/2007):

que «cuando sea escaso o nulo el nimero de consejeras, el Consejo explique los motivos y las iniciati-
vas adoptadas para corregir tal situacion; y que, en particular, la Comisién de nombramientos vele para
que al proveerse nuevas vacantes:

a. Los procedimientos de seleccion no adolezcan de sesgos implicitos que obstaculicen la seleccion
de consejeras;

b. La compafia busque deliberadamente, e incluya entre los potenciales candidatos, mujeres que
reunan el perfil profesional buscado».

Por su parte, la recomendaciéon nimero 14 del Cédigo de buen gobierno de las sociedades cotizadas de
febrero de 2015, que sustituye los codigos anteriormente citados (disponible en <https://www.cnmv.es/
DocPortal/Publicaciones/CodigoGov/Codigo_buen_gobierno.pdf>, consultado el 22 de enero de 2019)
ha dado un paso mas en dicho ambito al aconsejar «[g]ue el consejo de administracion apruebe una po-
litica de seleccion de consejeros que:

a) Sea concreta y verificable.

b) Asegure que las propuestas de nombramiento o reeleccion se fundamenten en un andlisis previo
de las necesidades del consejo de administracion.

c) Favorezca la diversidad de conocimientos, experiencias y género»; asi como «[g]ue el resultado
del andlisis previo de las necesidades del consejo de administracion se recoja en el informe jus-
tificativo de la comisiéon de nombramientos que se publique al convocar la junta general de ac-
cionistas a la que se someta la ratificacion, el nombramiento o la reeleccién de cada consejero»;
y, finalmente, «[g]ue la politica de seleccion de consejeros promueva el objetivo de que en el afio
2020 el numero de consejeras represente, al menos, el 30 % del total de miembros del consejo de
administracion», siendo asi que «[lla comision de nombramientos verificara anualmente el cum-
plimiento de la politica de seleccion de consejeros y se informara de ello en el informe anual de
gobierno corporativo».

%2 Vid., entre otros, Terjesen, Sealy y Singh (2009), Martin, Scott, Roper y Warren-Smith (2009), asi como
Pérez Troya (2013).

33 Atrevia e IESE Business School (2018, p. 6).
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Cuadro 1. Participacién de las mujeres en los consejos de administracion de empresas

Sociedades con % Socdiedades con

Sucie(!ades mas de 40 % de  mas de 40 % de
Estudiadas . .
mujeres en su CA mujeres en su CA
Sociedades sujetas a art. 45 (Plan Igualdad) 2.786 314 11,27 %
Sociedades sujetas a art. 75 14.436 1.773 12,28 %
Resto Sociedades 927.100 232669 25,74 %
Total Sociedades estudiadas 942 242 240536 25,53 %

Fuente: Informa (2018, p. 3).

Cuadro 2. Distribucién por tipos de sociedades de la participacién de mujeres en los consejos de ad-
ministracion de empresas

SOCIEDADES SUJETAS AL ART.45

m Empresas con mas de 40% en el CA mEmpresas con menos de 40% en el CA

SOCIEDADES SUJETAS AL ART.75

Grande

Grande
0,00% 20,00% 40,00% 60.00% 80,00% 100,00%

Mediana

RESTO DE SOCIEDADES

Pequefia  EERENEN 86.73%

Mediana

Micro  (eiEEE

Peguefia 21,10%

0.00% 20,00% 40,00% 60.00% 80.00% 100,00%

000%  2000%  4000%  6000%  80,00%  100.00% Fuente: Informa (2018, p. 6).

De hecho, ni siquiera las empresas en las que participa significativamente el Estado
cumplen con los requisitos de participacién paritaria, pues de «[[Jos Consejos de Adminis-
tracién de las empresas con participacion estatal estan compuestos por hombres en un
68,08 % en 2018 y no ha sufrido variacién notable desde el 2016», siendo asi que «[d]e las
1.676 empresas analizadas [por Informa], solo el 20,23 % tiene mas de 40 % de mujeres en
su consejo»* tal y como queda evidenciado en el siguiente cuadro:

34 Informa (2018, p. 5).
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Cuadro 3. Porcentaje de empresas con participacion estatal en las que las mujeres alcanzan un 40 %

de participacion en los consejos de administracién

Estatales Ne de Empresas %

Mas de 40% mujeres 339 20,23%
Menos de 40% mujeres 1337 79.77%
Total 1.676 100,0%

Fuente: Informa (2018, p. 5).

Y aunque se percibe un claro aumento en los Ultimos afios de la participacion de la mujer

en tales 6rganos directivos, como se muestra en el cuadro 4 siguiente, todavia se esta lejos
de la presencia paritaria que la Comisiéon Nacional del Mercado de Valores reconoce como
recomendable en 2020 (un 30 %) y, desde luego, de las previsiones imaginadas por el Con-
sejo de Europa®, la Union Europea® y nuestra propia LO 3/2007 (un 40 %).

35

36

Asi, la Recomendacion CM/Rec (2007)17 del Comité de Ministros a los Estados miembros sobre las
normas y los mecanismos de igualdad entre mujeres y hombres (adoptada por el Comité de Ministros el
21 de noviembre de 2007, durante la 1011.2 reunion de los representantes de los ministros) recoge que
«[lJlos elementos que indican la voluntad politica de los Estados y su compromiso a favor de la igualdad
entre mujeres y hombres en este sentido son principalmente los siguientes: [...] vi. adopcion/existen-
cia e implementacion de medidas juridicas y administrativas para promover la participacion equitativa
de las mujeres en la toma de decisiones econdémicas, incluida la implementacién de planes a favor de
una participacion equilibrada de mujeres y hombres en los consejos de administracién y otras estruc-
turas de toma de decisiones de las instituciones econdmicas y financieras y de las empresas privadas»
(apartado 30), siendo asi que «[p]ara conseguir una participacién equitativa de mujeres y hombres, debe
alcanzarse una tasa de participacién del 40 % como minimo por cada sexo como umbral de paridad»
(apartado 32 in fine).

Asi, en la Resolucién del Parlamento Europeo, de 13 de marzo de 2012, sobre la igualdad entre muje-
res y hombres en la Unién Europea - 2011 (2011/2244(INI), Diario Oficial de la Union Europea C251 de
31 de agosto de 2013) dicho érgano «reitera [...] su llamamiento de 2011 para que se presenten en 2012
propuestas legislativas que incluyan la introduccién de cuotas con el fin de aumentar la representacion
femenina en los érganos de gestién de las empresas hasta el 30 % en 2015 y el 40 % en 2020, teniendo
en cuenta, al mismo tiempo, las responsabilidades de los Estados miembros y sus peculiaridades eco-
némicas, estructurales (es decir, relacionadas con el tamafio de las empresas), juridicas y regionales». La
Comisioén Europea presento el 14 de noviembre de 2012 la Propuesta de Directiva del Parlamento y del
Consejo destinada a mejorar el equilibrio de género entre los administradores no ejecutivos de las empre-
sas cotizadas y por la que se establecen medidas afines [COM(2012) 614 final], entendiendo como ade-
cuada una paridad del 40 %, como se detalla con mayor amplitud seguidamente.
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Cuadro 4. Evolucién de mujeres consejeras en las empresas del Ibex 35

EVOLUCION DE MUJERES CONSEJERAS EN LAS EMPRESAS DEL

N°de Mujeres % IBEX 35
Consejeras  sobre el total 25.00%
2005 17 3,30 % 20,005 19,505 12.70%
2006 26 5,10 % o
£ 00 o
2007 30 6,00 % 15.00%
2008 44 8,70 %
2009 50 10,20 % 10,00%
2010 33 10,60 % < 1gs 500
2011 61 12,10 % 5.00% 3.30%
2012 66 13,50 %
2013 75 15,60 % 0,00%
2014 78 16.70 % 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016
’ Fuente: Informe de Gobierno Corporativo de las entidades emisoras de valores
2015 90 19,60 % admitidos a negociacién en me’cadgs secundarios oficiales CNMV.
2016 90 19,70 % hitps/Aww.cnmv.es/portal/Publicaciones/PublicacionesGN.aspx?id=22

Fuente: Informa (2018, p. 5).

Ademas, existen grandes diferencias entre distintos sectores empresariales, sien-
do asi que mientras en las empresas de bienes de consumo, financieras, tecnoldgicas
0 energéticas la presencia de mujeres es mayor, en las de construccion o servicios in-
mobiliarios el equilibrio entre sexos es muy reducido®. Y, por otro lado, no conviene ol-
vidar que «solo el 4,76 % de consejeras pertenece a la tipologia de ejecutivas. En 2016
eran el 4,7% y en 2015 apenas superaban el 4 %. Analizando en detalle vemos que
el Ibex va mas atrasado en consejeras ejecutivas que el resto del continuo: el selecti-
vo tiene un 3,77 % de consejeras ejecutivas, frente al 5,48 % de ejecutivas existentes en
las 98 empresas restantes analizadas»®*. En definitiva, se percibe una gran desproporcion
entre el peso que ostentan mujeres y hombres en los maximos 6rganos de direccion de
las empresas.

En el ambito de la Unién Europea es preciso destacar la Propuesta de Directiva del Par-
lamento Europeo y del Consejo destinada a mejorar el equilibrio de género entre los adminis-
tradores no ejecutivos de las empresas cotizadas y por la que se establecen medidas afines
de 14 de noviembre de 2012 [COM(2012) 614 final, antes citada]®*® que prevé, para las gran-
des empresas, una presencia del género menos representado de un minimo del 40% de

ST Cfr. Atrevia e IESE (2018, pp. 5-10).
38 Cfr. Atrevia e IESE (2018, p. 5)
3 Sobre el particular vid., entre otras, Huerta Viesca (2013), Carrasquero Cepeda (2015) y Pérez Troya (2016).
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los administradores no ejecutivos; y respecto de las empresas cotizadas, tal propuesta de
directiva prevé la obligacién de asumir compromisos individuales en relacién con la repre-
sentacion de ambos géneros entre los administradores ejecutivos, que debera alcanzarse a
mas tardar el 1 de enero de 2020, o el 1 de enero de 2018 cuando las empresas cotizadas
sean empresas publicas. Y, lo que resulta muy relevante: se prevé en tal propuesta de di-
rectiva la obligacion para los Estados miembros de fijar sanciones efectivas, proporcionales
y disuasorias que pueden ser pecuniarias (multas administrativas) o determinar «la nulidad
o anulacién, pronunciada por un érgano judicial, del nombramiento o eleccién de los admi-
nistradores no ejecutivos cuando se haya realizado de forma contraria a las disposiciones
nacionales adoptadas» para trasponer la directiva. En el contexto de dicha propuesta se
recoge, en particular, que no se trata de una iniciativa aislada, pues «[e]l Parlamento Euro-
peo ha pedido reiteradamente a las empresas y los Estados miembros que incrementen la
participacion de las mujeres en los érganos de toma de decisiones y ha invitado a la Comi-
sion a presentar propuestas legislativas para alcanzar la masa critica del 30 % de mujeres
miembros de los 6rganos de gestién en 2015y el 40 % en 2020 [véanse p. €j., la Resolucion
de 6 de julio de 2011, sobre las mujeres y la direccidon de las empresas (2010/2115 (INI)),
y la Resolucién de 13 de marzo de 2012, sobre la igualdad entre mujeres y hombres en la
Unién Europea 2011 (2011/2244 (INI))]»*°. Por lo demds, en ambitos mas globales, se per-
ciben tendencias similares a las indicadas en Espafia y en la Unién Europea: existe por lo
general una notoria menor representatividad de las mujeres en los consejos de administra-
cioén de las empresas*'.

Adicionalmente a todo lo indicado, es preciso constatar que el niumero de mujeres di-
rectivas (esto es, no pertenecientes al consejo de administracion de una sociedad pero
que ejercen funciones de alta direccion en las empresas) es, asimismo, reducido. De ma-
nera que puede concluirse que el sexo femenino no ha alcanzado cuotas relevantes en los
puestos donde se toman las decisiones empresariales mas relevantes y —paralelamente-
donde se tienen mayores retribuciones salariales. Asi, se ha puesto de manifiesto que en
2018, «[d]e las 152.471 empresas con un comité de direccion, el 65,32 % no cuentan con
ninguna mujer mientras solo el 9,49 % no cuentan con un directivo. La tasa de empresas
sin ninguna directiva se reduce a 46,64 % en las empresas obligadas en elaborar un Plan
de Igualdad»*2. Ello puede verse meridiano en el siguiente cuadro (con referencias a pre-
ceptos de la LO 3/2007):

40 gobre el particular vid., asimismo, Jourova (2016).
41 Deloitte (2017).
42 Informa (2018, p. 10).
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Cuadro 5. Mujeres directivas en las empresas

_ Total Sociedades Sociedades sujetas a art. 45
T e | ot
Hombres directivo
Ningdn cargo directive  99.587 65,32 % 14.469 9,49 % 1.269 46,64 % 102 375%
Con 1 directiva 21.805 14,30 % 24,859 16,30 % 782 28,74 % 430 15,80 %
Con 2 directivos 14.892 9,77 % 24.950 16,36 % 431 15,84 % 480 17,64 %
Con 3 directivos 8.109 532 % 28.478 18,68 % 176 6,47 % 557 2047 %
Con 4 directivos 4.835 317 % 2771 18,21 % 47 1,73 % 474 17,42 %
Con 5 directivos 2.083 137 % 16.695 10,95 % 14 0,51 % 290 10,66 %
Con 6 directivos 821 0,54 % 9.301 6,10 % 1 0,04 % 222 8,16 %
Con 7 directivos 254 0,17 % 3.829 2,51 % 1 0,04 % 102 375 %
Con 8 directivos 0 mas 85 0,06 % 2.119 1,39 % 0 0,00 % 64 2,35 %
Total 152.471 100,00 % 152.471 100,00 % 2.721 100,00 % 2.721 100,00 %

Fuente: Informa (2018, p. 10).

Y todo ello aun cuando en los ultimos afios ha aumentado el numero de mujeres direc-
tivas en las empresas y, por otro lado, la brecha de género en este ambito se ha reducido
tenuemente. En efecto, como sefiala Informa, «[d]esde 2010 se aprecia un aumento conti-
nuo de la presencia de las mujeres en los comités de direccién. En los ultimos ocho afios, el
porcentaje de las empresas sin directiva cayé en 6,68 puntos porcentuales: en 2010, el 73 %
de las empresas analizadas no tenia ninguna directiva, mientras esta cifra es de 65,32 %
este afno»*®. Todo ello se aprecia en el siguiente cuadro:

Cuadro 6. Evolucion de mujeres directivas en las empresas

EVOLUCION DE EMPRESAS SIN MUJER EN CARGOS DIRECTIVOS

2010 20m 2012 203 014 2015 2016 017 2018

Fuente: Informa (2018, p. 10).

43 Informa (2018, p. 10).
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Dicho lo anterior, lo ciertamente deseable seria, en opiniéon de quien escribe, la aproba-
cion sin paliativos de cuotas en los consejos de administracion de las empresas (especial-
mente, en las grandes), con una sancion juridica clara (ya sea en forma de multa pecuniaria
o de nulidad o anulabilidad del nombramiento de miembros del consejo de administracién
realizado en contra de las cuotas legalmente previstas), con el objeto de romper asi el co-
nocido como «techo de cristal» de las corporaciones empresariales hegemonicas en nuestra
economia*. De hecho, es preciso indicar que no se trataria ni mucho menos de la prime-
ra experiencia en el derecho comparado en estos ambitos*. Tal medida seria un relevante

44 Sobre la constitucionalidad de tales cuotas, vid. Fabregat Monfort (2011).

45 Asi, en Africa, existen cuotas tnicamente en Kenia, cuya Constitucién requiere que ninglin sexo ocupe
mas de dos tercios de los puestos de los consejos de administraciéon en las empresas publicas o en las
que el Estado tenga participacion mayoritaria. En América, por lo general, no existen cuotas de mujeres en
consejos de administracién, aun cuando cabe realizar las siguientes matizaciones: en Argentina, aunque
no requiere cuotas para las mujeres en los consejos si exige, al menos, que el 30 % de las candidaturas
sean ocupadas por mujeres (Ley 24-012 de cupo femenino o Ley de género); en Canada existe desde
2011 una cuota del 50 % de cuota de género en los consejos de administracion para las empresas publi-
cas de Quebec; en Colombia se aprobd en 2000 un cuota del 30 % para empresas publicas (propiedad
del Estado, participadas mayoritariamente por el Estado o entidades gubernamentales). En Asia, India
introdujo en 2013 la obligaciéon de que los consejos de administracion de empresas cotizadas tuvieran
al menos una mujer; Israel exige desde 1999 que si el consejo de administracion esta conformado solo
por miembros de un sexo, cualquier nuevo nombramiento de consejero no ejecutivo debera ser del otro
sexo; Y, por otro lado, requiere desde 1993 —aunque al parecer con poca efectividad- que las empresas
publicas tengan igual nUmero de representantes de ambos sexos; Malasia aprobé en 2011 (y con efec-
tos a partir de 2016) —aunque acaso con poca efectividad también- cuotas del 30 % para los consejos de
administracion y altos cargos de empresas con mas de 250 empleados; en Taiwan las empresas y fun-
daciones publicas deben tener al menos un tercio de mujeres en sus consejos de administracién. Final-
mente, y en lo que respecta a Europa, Alemania aprobé en 2015 legislacion fijando cuotas de un 30 % a
partir de 2016, siendo asi que las empresas que no cumplan tal requisito necesitan nombrar mujeres en
los consejos de administracion o dejar tales puestos vacantes; en Austria existen a partir de 2018 cuotas
del 30 % en las empresas participadas mayoritariamente por el Estado; en Bélgica se aprobaron cuotas
de un tercio para las empresas cotizadas y para algunas empresas estatales, siendo asi que tales cuotas
son obligatorias a partir de 2017 para las grandes empresas y desde 2019 para las pequefas y media-
nas empresas; en Francia desde 2017 existen cuotas del 40 % para a) las empresas cotizadas, b) para
empresas no cotizadas cuyos activos superen, durante tres afios consecutivos, los 50 millones de euros
y que tengan mas de 500 trabajadores (cifra que se reducira a 250 trabajadores en 2020), asi como c)
para las organizaciones gubernamentales (sobre algunos aspectos histéricos de la regulacion francesa
vid. Huerta Viesca, 2011); en Grecia se fijaron desde el afio 2000 cuotas de un tercio para los miembros
nombrados por el Estado en empresas publicas o participadas por el mismo; en Islandia existen desde
2010 cuotas del 40 % en las empresas publicas de mas de 50 trabajadores, siendo asi que desde 2013
tal requerimiento se extiende al resto de sociedades mercantiles; en Italia desde 2011 se fijaron cuotas
de un tercio para las empresas cotizadas, que en 2012 se extendieron, con efectos desde 2013, a las
empresas publicas, fijando multas en caso de incumplimiento o, incluso, la posibilidad de sustitucién de
consejeros por el ente italiano regulador de los mercados de capitales; Noruega fue el pais pionero en
este ambito pues a partir del 2005 tanto sus empresas publicas (a nivel estatal o intermunicipal) y privadas
(incluyendo a las grandes cooperativas) deben contar con una representaciéon de cada sexo de, al menos,
40 % en sus consejos de administracién (con regulaciones especificas cuando el consejo tenga de 2 a 9
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salto cualitativo en la lucha por la igualdad de género al que se resisten muchas empresas
y también facciones politicas de corte liberal y conservador.

Por ello, y ante la falta de una voluntad politica clara —o, por mejor decir, en la ausencia
de los consensos parlamentarios que permitan establecer cuotas de género en los consejos
de administracion-, se ha propuesto recientemente un incentivo fiscal, tal vez como paso
previo a la obligatoriedad de cuotas en los consejos de administracion, para beneficiar a
las empresas que logren alcanzar la paridad de sexos en sus maximos érganos de gobier-
no. Dicha medida tributaria se analiza en los epigrafes que siguen.

3.2. Norma propuesta

Una de las novedades que ha recogido el proyecto de LPGE para el afno 2019 es la
contemplada en el articulo 67 del articulado de la norma actualmente tramitada en el Parla-
mento, y que lleva por titulo «<Fomento de la igualdad de género». Dicho precepto proyec-
tado, referido al IS, reza asi:

Con efectos para los periodos impositivos que se inicien a partir de 1 de enero de
2019 que no hayan concluido a la fecha de entrada en vigor de esta ley, y con vigen-
cia indefinida, se afade un nuevo articulo 38 bis en la Ley 27/2014, de 27 de noviem-
bre, del Impuesto sobre Sociedades, que queda redactado de la siguiente forma:

«Articulo 38 bis. Deduccidn para el fomento de la igualdad de género.

Las entidades que incrementen el nUmero de mujeres en su Consejo de administra-
cion hasta cumplir con lo establecido en el articulo 75 y en la disposicién adicional
primera de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres, podran deducir de la cuota integra correspondiente al periodo
impositivo en que se produzca dicho incremento el 10 por ciento de las retribucio-
nes satisfechas a tales consejeras».

Por su parte, la exposicion de motivos que contenia el citado proyecto de LPGE para
2019 indicaba, en relacién con tal medida, que la finalidad de la misma era «incentivar la
presencia equilibrada de hombres y mujeres en dichos érganos de decision, incorporando
de esta forma la perspectiva de género al impuesto».

miembros), pudiendo llegarse, en caso de incumplimiento de la norma, a la disolucién de la sociedad; en
Portugal a partir de 2018 se exigen a) cuotas del 33 % para las empresas publicas y b) del 20 % para las
empresas cotizadas, umbral este Ultimo que se elevara al 33,3 % a partir de 2020. Vid. sobre el particular
la completa comparativa que realiza Deloitte (2017).

46 Boletin Oficial de las Cortes Generales (Congreso de los Diputados), XIl Legislatura, Serie A, de 16 de

enero de 2019.
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Es sabido que tales presupuestos fueron rechazados por el Parlamento y la medida
quedod en papel mojado. Sin embargo, se trata de una idea que podria ser revitalizada en
un futuro por partidos politicos de diferente signo que quieran reclamar politicas con sesgo
de género a favor de mayores cuotas de poder decisorio para las mujeres. Por tal motivo
se ha creido oportuno analizar su tenor, tal y como fue propuesto por la LPGE para 2019,
y plantear vias de mejora para el caso de que se desentierre en afos venideros. A ello de-
dicamos los siguientes epigrafes de este trabajo.

3.3. Ambito de aplicacion del precepto proyectado

La estructura de la deduccion propuesta es —en principio— sencilla, debiéndose aclarar una
serie de ambitos (temporal, subjetivo y objetivo) determinantes para su correcto entendimiento.

3.3.1. Ambito temporal

En primer lugar, el referido beneficio fiscal hubiese sido aplicable a los periodos impositi-
vos del IS que se iniciaran a partir del 1 de enero de 2019. Es sabido que el citado tributo no
tiene un periodo impositivo univoco, como si ocurre en otros impuestos directos (v. gr. IRPF,
cuyo ambito temporal de gravamen es normalmente igual al afio natural), sino que cada em-
presa puede disponer de un periodo impositivo distinto en funcién del ejercicio econémico de
su actividad (art. 27 LIS).

Ello no obstante, la mayoria de las empresas tienen, por eleccion propia, un periodo im-
positivo igual al afio natural (esto es: iniciado cada afio el 1 de enero y que concluye el 31
de diciembre del mismo). Consecuentemente, la mayoria de las empresas que tengan pe-
riodo impositivo igual al afio natural hubieran podido practicarse la deduccién ahora analiza-
da para el gjercicio de 2019, esto es, habria sido liquidable (en la generalidad de los casos,
como se ha indicado) en junio de 2020.

3.3.2. Ambito subjetivo

Adicionalmente, es preciso indicar que la deduccién referida, conforme al tenor previs-
to en el proyecto de LPGE para 2019, no habria sido aplicable a todos los sujetos del IS
sino, Unicamente, y conforme a la remision realizada al articulo 75 de la LO 3/2007, a las
«sociedades obligadas a presentar cuenta de pérdidas y ganancias no abreviada». Deben,
pues, indicarse qué entes pueden presentar cuenta de pérdidas y ganancias abreviada los
cuales, por ello mismo, no hubieran podido aplicarse el beneficio fiscal ahora estudiado,
quedando reservado el mismo, por ende, al resto de sujetos del IS conforme se indicara
mas adelante.
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Pues bien, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 258 del TRLSC:

1. Podran formular cuenta de pérdidas y ganancias abreviada las sociedades que
durante dos ejercicios consecutivos retnan, a la fecha de cierre de cada uno de
ellos, al menos dos de las circunstancias siguientes:

a) Que el total de las partidas de activo no supere los once millones cuatro-
cientos mil euros.

b) Que el importe neto de su cifra anual de negocios no supere los veintidos
millones ochocientos mil euros.

¢) Que el numero medio de trabajadores empleados durante el ejercicio no
sea superior a doscientos cincuenta.

Las sociedades perderan la facultad de formular cuenta de pérdidas y ganancias
abreviada si dejan de reunir, durante dos ejercicios consecutivos, dos de las cir-
cunstancias a que se refiere el parrafo anterior.

2. En el primer ejercicio social desde su constitucién, transformacion o fusion, las
sociedades podran formular cuenta de pérdidas y ganancias abreviada si retinen,
al cierre de dicho ejercicio, al menos dos de las tres circunstancias expresadas
en el apartado anterior.

Consecuentemente, si conforme al precepto transcrito en un determinado ejercicio con-
table y tributario un sujeto cumple las condiciones precitadas, de tal modo que puede —con-
forme a la normativa mercantil y contable antes referida— formular abreviadamente su cuenta
de pérdidas y ganancias, no podra aplicarse el beneficio fiscal estudiado. En definitiva, la
deduccion propuesta que ahora se comenta esta dirigida a propiciar la paridad entre hom-
bres y mujeres en los consejos de administracion de grandes empresas.

Es preciso indicar que, aunque el articulo 75 de la LO 3/2007 parece claro al indicar que
lo que se pretende es la participacion equilibrada de mujeres y hombres en los «consejos
de administracion» de «sociedades mercantiles»*®, resulta necesario interpretar cada uno
de esos términos.

47 Y en el mismo sentido vid. Plan General de Contabilidad (PGC) —aprobado por RD 1514/2007, de 16 de
noviembre—, tercera parte, | (normas de elaboraciéon de las cuentas anuales), 4.° (cuentas anuales abre-
viadas), 1.b (cuenta de pérdidas y ganancias abreviada).

48 Aun cuando el tenor del precepto se refiere estrictamente a «sociedades», tanto en el titulo del articulo
75 de la LO 3/2007 como en el preambulo de la ley, al aludir a la presencia equilibrada de hombres y mu-
jeres en los consejos de administracion, se hace referencia a «sociedades mercantiles».
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En lo que concierne al primero de ellos, el tenor literal del beneficio fiscal ahora contem-
plado solo hubiera sido aplicable, en puridad, a los érganos de grandes empresas configu-
rados en forma y con la denominacién de «consejo de administracion»*°, si bien un sector
doctrinal ha considerado que una interpretacién amplia del precepto, conforme a la realidad
social que pretende regular (art. 3.1 Cédigo Civil), permitiria ampliar la exégesis de tal térmi-
no hasta incluir a cualquier tipo de estructura de administracién empresarial y no solo de las
sociedades mercantiles®, y ya sea su composicion unipersonal o pluripersonal, colegiada o
no, mancomunada o solidaria, monista o dual, aunque con exclusién de algunos 6rganos o
cargos de administracion o direccion empresarial (miembros de comisiones delegadas, de
consejerias delegadas, presidencia ejecutiva, érganos de control, érganos de alta direccion,
etc.) que la propia LO 3/2007 parece excluir implicita o explicitamente por referencia en otros
pasajes de la misma norma a tales érganos consultivos, de control o de alta direccion®'.

Por su parte, y en lo que respecta al segundo término mencionado («sociedades mer-
cantiles») también se ha discutido si la aplicacién del articulo 75 de la LO 3/2007 deberia
entenderse circunscrito exclusivamente a sociedades de capital (Que es a las que se re-
fiere particularmente el art. 258 TRLSC antes transcrito) o bien podria predicarse de otras
sociedades (incluidas las laborales o las civiles), de organizaciones sindicales y patronales,
cooperativas, fundaciones, asociaciones, etc.%

Dicho lo anterior, que muestra el estado de la cuestion en relacion con los términos
que ahora han de interpretarse, es preciso indicar que aun cuando la exégesis del término
«consejo de administracion» puede resultar polémica, entiendo que —al menos en ambitos
tributarios- los criterios hermenéuticos mas ortodoxos abogarian por una interpretacion es-
tricta de la expresidn controvertida porque, en primer lugar, parece claro del tenor literal de
la norma (tal y como se recogia en el proyecto de Presupuestos Generales del Estado para
2019 que ahora comentamos); en segundo lugar, porque resulta acaso lo mas apropiado
en funcién de lo previsto en las disposiciones de nuestro ordenamiento que regulan la apli-
cacion de normas tributarias y, en particular, de beneficios fiscales®?; y, finalmente, porque
habida cuenta de los datos antes referidos el problema de falta de paridad de género en
los 6rganos de direccion empresariales se presenta, esencialmente, en las grandes com-
panias, de manera que conforme a una interpretacion teleologica de la deduccion estudia-
da® —conjuntamente con el art. 75 LO 3/2007- parece razonable entender que es a dicho
ambito al que se dirige el precepto estudiado.

49 Asilo han entendido Campuzano Laguillo (2007, p. 194); Embid Irujo (2008, pp. 331-335); Marquez Lobillo
(2009, p. 285); Leifiena Mendizabal (2010, p. 1245); Pérez Troya (2013, p. 52); y Escribano Gamir (2015, p. 660).

50 Cfr. Huerta Viesca (2009, pp. 287 y ss.) y Elésegui ltxaso y Lousada Arochena (2007, p. 262).
51 Cfr. Senent Vidal (2018, p. 901).

%2 Ibidem Senent Vidal.

53 Cfr. articulo 14 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT).

54 Cfr. articulo 12 de la LGT en consonancia con lo dispuesto en el articulo 3.1 del Cédigo Civil.
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Y ello nos lleva, indefectiblemente, a analizar qué debemos entender por «sociedades
mercantiles», respecto de las cuales el tenor del tan citado articulo 75 de la LO 3/2007 y
la remisién que dicho precepto hace a la regulacién de la cuenta de pérdidas y ganan-
cias abreviada (TRLSC), pudiera hacer pensar que el ambito subjetivo del beneficio fiscal
estudiado se constrifie exclusivamente a las sociedades de capital (andénima, limitada y
comanditaria por acciones, a tenor de lo dispuesto en el art. 1 TRLSC), lo cual permitiria
plantear acaso alguna critica en relacion con el principio de igualdad (i.e. ¢qué justifica-
cion objetiva y razonable permite excluir a otros sujetos del IS de la deduccion estudiada?).
Ademas, si seguimos una interpretacion sistematica, el propio PGC recoge, en relacién
con las cuentas anuales abreviadas (y, por ende, de la cuenta de pérdidas y ganancias
abreviada) que podran formular las mismas «las sociedades anénimas, incluidas las la-
borales, [...] las sociedades de responsabilidad limitada, incluidas las laborales, [...] las
sociedades en comandita por acciones y [...] las sociedades cooperativas [asi como] las
sociedades colectivas y comanditarias simples, cuando a la fecha de cierre del ejercicio
todos los socios colectivos sean sociedades espafolas o extranjeras»®, lo cual ampliaria
el ambito subjetivo de la exencién; no en vano cabe entender que las mismas sociedades
citadas, en el caso de no estar comprendidas en los parametros ya referidos, habran de
presentar cuentas no abreviadas y, por ende, podrian beneficiarse de la deduccién estu-
diada. En todo caso, parece que los entes sin personalidad juridica (v. gr. fondos de in-
version), u otros entes con personalidad juridica pero no comprendidos en los supuestos
anteriores (sociedades colectivas o comanditarias simples con socios que sean personas
fisicas, asociaciones, fundaciones, etc.) estarian excluidos de la exencién por no ser, desde
una perspectiva técnica, «sociedades mercantiles».

Otra cuestion que podria plantearse es si, al remitirse el propuesto articulo 38 bis de
la LIS —en la redaccion del proyecto de LPGE para 2019- al articulo 75 de la LO 3/2007,
siendo asi que el mismo se refiere esencialmente al ambito empresarial privado, se esta ol-
vidando el articulo 54.2 del mismo texto legal, en virtud del cual «la Administracion Gene-
ral del Estado y los organismos publicos vinculados o dependientes de ella observaran el
principio de presencia equilibrada en los nombramientos que le corresponda efectuar en
los consejos de administracion de las empresas en cuyo capital participe». Esto es, cabria
preguntarse si la deduccidn seria exclusiva para las empresas netamente privadas —i.e. sin
participacion publica— o bien también cabria aludir a las empresas publicas o con partici-
pacién significativa del sector publico. Y ello porque, como se ha indicado previamente,
desde una perspectiva de derecho comparado se han diferenciado las empresas publicas
(o con participacién publica), donde parece por lo general mas exigible una mayor paridad
de género, de los entes privados en los que el sector publico no interviene. Pues bien, ha-
bida cuenta de que las empresas de titularidad publica directa estan exentas del 1S%, la re-

55 Cfr. PGC, tercera parte, | (normas de elaboracion de las cuentas anuales), 3.° (estructura de las cuentas
anuales).

56 Cfr. articulo 9.1 b) de la LIS.
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daccioén amplia del articulo 75 de la LO 3/2007 puede entenderse que comprende también
las empresas participadas por el sector publico (v. gr. por la sociedad estatal de participa-
ciones industriales o SEPI)*".

En definitiva, hubiese sido acaso mas conveniente una mayor precision en la redaccién
del precepto que ahora comentamos, en el que podria haberse hecho una descripcion clara
de los posibles beneficiaros de la deduccién analizada a fin de no incurrir en los proble-
mas de constitucionalidad antes referidos (principio de igualdad tributaria). Asi, por ejem-
plo, cabria haber extendido el ambito subjetivo de la ventaja tributaria examinada a todos
los contribuyentes del IS, con lo que se incluiria también, aparte de a las personas juridicas
—excluidas las sociedades civiles que no tengan objeto mercantil-, a las sociedades agrarias
de transformacion, a las uniones temporales de empresa y a una serie de fondos (de inver-
sion, de capital-riesgo, de regulacion del mercado hipotecario, etc.) que, aun sin ostentar
personalidad juridica, son contribuyentes a los efectos de la LIS; y también podria haberse
extendido el beneficio fiscal —de forma genérica— a los érganos de direccion de tales entes,
con independencia de su denominacion. Todo dependera de la configuracion subjetiva que
quiera realizar el legislador en el marco —claro esta— del precitado principio de igualdad tri-
butaria recogido en nuestra Constitucion.

3.3.3. Ambito objetivo

La condicién que ha de verificarse para poder aplicarse el beneficio fiscal estudiado es,
conforme al texto de la norma propuesta, «cumplir con lo establecido» en el articulo 75 y
en la disposicion adicional primera de la LO 3/2007. Estariamos, en mi opinién, ante una
incorreccioén de la norma: el tenor del primero de los preceptos citados —tal y como se re-
produjo previamente— es que las sociedades destinatarias del precepto procuraran una pre-
sencia equilibrada entre mujeres y hombres y, ademas, en un plazo determinado (ocho afios
a partir de la entrada en vigor de la LO 3/2007), lo cual en realidad no conforma una norma
juridica en sentido estricto pues no establece un mandato inequivoco cuyo incumplimiento
tendria asociado una sancion juridica (del tipo que sea), sino meramente un desideratum o
pretension®®, De este modo, podria llegarse a la sinrazén de que las empresas se aplicaran
el beneficio fiscal por el mero hecho de «haber procurado» (con referencia a ciertos hechos
indiciarios, aunque sin resultados fehacientes y constatables) una paridad de sexos en los
consejos de administracion de las empresas destinatarias de la norma, elemento volitivo
del ente empresarial que seria ciertamente —cuanto menos- dificil de probar, siendo asi,
ademas, que tan referida ventaja tributaria tendria una justificacion dudosa si no se alcanza
el fin ultimo pretendido por la norma, que es la igualdad efectiva entre mujeres y hombres.

57 Sociedad que abarca 15 empresas mayoritarias, 9 empresas minoritarias y 100 indirectas.

58 Vid., no obstante, lo indicado en la nota a pie niim. 30.
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Ciertamente, lo que parecia perseguir la norma propuesta es que se produzca una pa-
ridad real, en el sentido de lo indicado en la disposicién adicional primera de la LO 3/2007,
esto es, que las personas de cada sexo, miembros del consejo de administracion de las
grandes empresas, no superen el 60 % del total, ni reduzcan su participacién por debajo
del 40 %. Pero siendo este el fin declarado de la norma propuesta, hubiese sido mas ra-
zonable que se recogiera asi en el precepto pretendido, sin remisiones a otras leyes que
pueden oscurecer la redaccién del mandato juridico y conllevar, consecuentemente, pro-
blemas exegéticos.

En otro orden de cosas, y en lo que respecta a la cuantificacién de la deduccién, esta
parece, en principio, sencilla: se calcularia multiplicando las retribuciones satisfechas a las
consejeras —de cumplirse las condiciones que determinan su aplicabilidad- por el porcen-
taje del 10 %. Y, ademas, tal deduccion se aplicaria a «la cuota integra correspondiente al
periodo impositivo en que se produzca dicho incremento». Vayamos por partes:

En primer lugar, por «retribuciones satisfechas» debe entenderse todo emolumento —fijo
o variable— que reciban las consejeras de grandes empresas (en el sentido antes indicado)
que cumplan con las reglas de paridad previstas en el precepto comentado, que seran ca-
lificadas a efectos del IRPF como rendimientos del trabajo (con retencion, en la generalidad
de los casos, del 35%)* y con independencia del concepto en que se hayan reconocido
(asistencia, retribucion fija, dietas®, etc.) o de la naturaleza de los mismos (dinerarios o en
especie). Y todo ello con independencia de que tales retribuciones sean o no deducibles
de la base imponible del I1S¢".

En segundo lugar, la norma proyectada indicaba —de forma, acaso, en extremo sencilla—
que la deduccién podra aplicarse en el periodo impositivo en que «se produzca dicho incre-
mento». Es dificil vislumbrar facilmente el sentido del mandato contenido en un precepto
tal. Pudiera pensarse, no sin cierto esfuerzo, que el incremento al que aludia el precepto es
la superacion del umbral del 40 % de participacion de mujeres en el total de miembros del
consejo de administracion de la empresa sujeta al IS.

Ahora bien, lo que no indicaba con claridad la norma proyectada -y puede considerarse
como una nueva deficiencia de la misma- es como computar la paridad en relacion con el
beneficio fiscal contemplado. Asi pues, ¢,qué instante debia tomarse en consideracion para
el computo de las mujeres y hombres en el consejo de administracion de la empresa-con-

59 Cfr. articulos 17.2 ) y 101.2 de la LIRPF.

60 Ello, claro estd, con independencia de las cantidades que sean declaradas exentas conforme a la nor-

mativa vigente (cfr. arts. 17.1 d) LIRPF y 9 del Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas, aprobado por RD 439/2007, de 30 de marzo).

67 Sobre las condiciones de deducibilidad de las retribuciones de los consejeros de sociedades, vid., entre

otros, Pedreira Menéndez (2016).
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tribuyente? Pues bien, como se ha indicado previamente, resultando obligada la sociedad
mercantil por el articulo 258 del TRLSC a formular cuentas no abreviadas —lo que requiere
que se hayan cumplido las condiciones previstas en dicho precepto durante dos ejercicios
consecutivos contados a la fecha de cierre de cada uno de ellos—, podrian aplicarse la de-
duccién las sociedades mercantiles que a la fecha del devengo del IS hubieran mantenido
un porcentaje de participacion de mujeres en el consejo de administracion, a lo largo del
respectivo periodo impositivo, de al menos el 40 %.

Sin embargo, resulta l6gico pensar que el porcentaje de participacién de mujeres y hom-
bres en un consejo de administracion varie a lo largo del tiempo, como consecuencia de
bajas de miembros seguidas de las subsiguientes incorporaciones o, simplemente, por la
variacion en el nimero de personas que componen dicho consejo de administracion. En tales
casos en que no haya permanecido invariable en tal érgano (y en un determinado ejercicio
y periodo impositivo) el nimero de mujeres y hombres, ;cdmo se computaria el porcentaje
de hombres y mujeres? Si atendemos a lo previsto en otros ambitos del ordenamiento ju-
ridico-tributario —como seria el caso de las deducciones por creacion de empleo previstas
en los arts. 37 y 38 LIS®, o0 en las 6rdenes de estimacién objetiva® o, por poner un ultimo
ejemplo, en la normativa reguladora del impuesto sobre actividades econémicas®-, debe-
ria hacerse un prorrateo anual y no tomar estrictamente en consideracién el porcentaje en
la fecha del devengo del impuesto pues, de otro modo, seria muy facil burlar dicha norma®.

Y, en otro orden de cosas, es preciso indicar que la deduccion estudiada variaria asi-
mismo los pagos fraccionados que habran de realizar las empresas, lo que implicaria a su
vez la produccion de un efecto inmediato trimestral en la tesoreria de la sociedad, tanto
mayor cuanto, por un lado, mas elevados sean los salarios de las consejeras que otorgaran
el derecho al beneficio fiscal examinado y, por otro, mayor fuera el nUmero de mujeres en
el referido 6rgano de control societario®®.

62 Cfr. Alonso Olea, Lucas Duran y Martin Dégano (2009, pp. 392-396).

63 Cfr. articulo 3 de la Orden HAC/1264/2018, de 27 de noviembre, por la que se desarrollan para el afio

2019 el método de estimacion objetiva del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y el régimen
especial simplificado del Impuesto sobre el Valor Ahadido.

64 Cfr. regla 14.2 del anexo Il del Real Decreto legislativo 1175/1990, de 28 de septiembre, por el que se

aprueban las tarifas y la instruccion del Impuesto sobre Actividades Econémicas.

85 Asi por ejemplo, si en un consejo de administracion hay 10 miembros y durante un determinado afio ha

habido desde el 1 de enero al 30 de marzo 3 mujeres y 7 hombres, siendo asi que desde el 1 de abril causa
baja un hombre y en su puesto entra una mujer, tendriamos que el porcentaje de mujeres para ese afio
y en referido consejo de administracién seria, suponiendo que el afio no es bisiesto: [3 x (90/365)[/10 +
+ [B + 1) x (275/365))/10 = 0,3753, que multiplicado por 100 nos daria 37,53 %, lo cual no llegaria al
40 % requerido por la norma aun cuando en la fecha de devengo si se cumpla que el 40 % del consejo
de administracién son mujeres.

66 Cfr. articulo 40 de la LIS.
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Por lo demas, ha de estarse a lo dispuesto en las normas comunes previstas para las
deducciones contempladas en el capitulo IV del titulo VI de la LIS, contenidas en el articulo
39 de dicho cuerpo legal, precepto que contempla varias cuestiones relevantes que no
deben olvidarse:

La deduccion que planteaba el propuesto articulo 38 bis de la LIS, al igual que las
restantes referidas a la realizacion de determinadas actividades (I1+D+i, produccio-
nes audiovisuales o creacion de empleo), solo se practicaria una vez realizadas las
reducciones en la cuota previstas en los capitulos Il y lll del mismo titulo (deduccio-
nes para evitar la doble imposicién internacional, bonificaciones por rentas obteni-
das en Ceuta o Melilla y bonificacién por prestacién de servicios publicos locales).

Las cantidades no deducidas por insuficiencia de cuota en el periodo impositi-
Vo en que se devengaron podrian aplicarse en los periodos impositivos que con-
cluyeran en los 15 afos inmediatos y sucesivos, pudiendo diferirse el inicio del
computo para casos concretos (como seria el caso de las entidades de nueva
creacion o entidades que saneen pérdidas con aportaciones de nuevos recursos)
siempre que no se superara el plazo de prescripcion, con lo que el maximo que
podra diferirse el inicio del cobmputo de la deduccion seria cuatro afos.

El importe de la deduccién estudiada —junto con el resto de las previstas en el
mismo capitulo, esto es, las referidas a la realizacion de determinadas activida-
des- aplicada en cada periodo impositivo no podria exceder, conjuntamente, del
25 % de la cuota integra minorada en las deducciones para evitar la doble impo-
sicion internacional y las bonificaciones por rentas obtenidas en Ceuta y Melilla
y por prestacion de servicios publicos. Ello conllevaria que las empresas dedica-
das al sector audiovisual, que realizaran inversiones importantes en |1+D+i o que
crearan empleo y tuvieran derecho a las deducciones previstas en el capitulo IV
del titulo VI al que ahora nos referimos, tendrian menores incentivos fiscales a
unos consejos de administracion paritarios. Podria plantearse que ello debilita-
ba la virtualidad de la ventaja tributaria estudiada pues, tratandose de grandes
empresas, es logico que las otras ventajas fiscales —al menos en relacién con la
deduccién en I+D+i- podrian reducir significativamente su cuota integra. Es mas:
al dirigirse la norma propuesta a empresas con facturacion elevada y beneficios
que pueden ser igualmente abultados, las cuantias que constituirian la base de
la deduccién examinada serian, a la postre, poco significativas en relacion con la
cuota integra de la entidad. Con todo, acaso podria resultar interesante combi-
nar la deduccion propuesta con algun tipo de medida que permitiera aumentar el
limite conjunto de la deduccion (como prevé de hecho el art. 39.1 in fine de la LIS
para producciones audiovisuales); o bien permitir un efecto econémico inmediato
para la empresa, como dispone el apartado 3 del articulo 39 de la LIS en relacion
con las producciones extranjeras de largometrajes cinematograficos o de obras
audiovisuales que posibiliten la confeccion de un soporte fisico previo a su pro-
duccién industrial seriada.
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e Asimismo, recoge el apartado 6 del articulo 39 de la LIS que «[e]l derecho de la
Administracion para iniciar el procedimiento de comprobacion de las deducciones
previstas en este capitulo aplicadas o pendientes de aplicar prescribira a los 10
afios a contar desde el dia siguiente a aquel en que finalice el plazo establecido
para presentar la declaracion o autoliquidacion correspondiente al periodo impo-
sitivo en que se generd el derecho a su aplicacion», sefalandose seguidamente
que «[tJranscurrido dicho plazo, el contribuyente debera acreditar las deducciones
cuya aplicacién pretenda, mediante la exhibicién de la liquidacion o autoliquida-
cion y la contabilidad, con acreditacion de su deposito durante el citado plazo en
el Registro Mercantil».

e En ultimo lugar, es preciso indicar que la deduccién que estudiamos no solo hu-
biera sido aplicable en el IS —esto es, por sociedades residentes en Espafia- sino
también a los establecimientos permanentes ubicados en Espafia de sociedades
residentes en otros paises, como resulta del articulo 19 del texto refundido de la
Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes, aprobado por Real Decreto
legislativo 5/2004, de 5 de marzo.

3.4. Consideraciones criticas sobre la deduccidon propuesta

Una deduccion como la estudiada para el IS es una medida que no se conoce en el derecho
comparado, aun cuando si se ha propuesto por algun sector doctrinal como via alternativa —o
previa— a las cuotas obligatorias de mujeres en los consejos de administracion de empresas®’.

87 Cfr. Gjuka (2015, pp. 338-340) quien ha escrito: «Este articulo propone que el Congreso apruebe una ley
que otorgaria a las empresas un crédito de impuesto [en el texto original tax credit, referido probablemen-
te a una deduccién en la cuota del impuesto sobre sociedades] por cada mujer que elegida como miem-
bro en su consejo de administracion. La ley seria implementada como un programa de siete afios para
incentivar una participacion del 20 por 100 de mujeres en los consejos de administracion de empresas
para 2020 [notese que el objetivo del 20 por 100 que la autora prevé como incentivable en los Estados
Unidos parece ser la mitad que el contemplado en Espafia ~donde en 2016 se habia alcanzado practica-
mente tal umbral-y en la Union Europea —que ha superado ya dicho umbral-]. [...] La ley seria también
limitada en el tiempo, no permitiendo a las empresas aplicarse el crédito de impuesto después de 2020.
Hay dos razones para el limite temporal: (1) las empresas estaran mas dispuestas a elegir mujeres como
miembros de sus consejos de administracion cuando el beneficio fiscal es limitado en el tiempo, y (2) para
2020 las empresas se habran dado cuenta de los beneficios de un gran nimero de mujeres en sus con-
sejos de administracion, de manera que los incentivos tributarios ya no seran necesarios por mas tiempo
[...] Los créditos de impuesto son generalmente efectivos y beneficiosos financieramente porque minimi-
zan el coste del monto de impuestos que debe pagarse. Consecuentemente, y dado que las empresas
se preocupan por lo general de su rentabilidad, los créditos de impuesto ofreceran incentivos adicionales
para elegir mujeres en contraposicién a hombres.

Los detractores [de esta idea] pueden argumentar que ofrecer un crédito de impuesto a empresas que
elijan mujeres no aumentara realmente la diversidad en los consejos de administracion porque las em-
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Sin embargo, tal y como se ha indicado ya, la redaccion del precepto propuesto dista de
ser del todo adecuada en la literalidad que recoge el proyecto de LPGE para 2019.

Asi, en primer lugar, entendemos que seria deseable que un eventual articulo 38 bis de
la LIS no se remitiera al articulo 75 de la LO 3/2007, por cuanto que este ultimo precepto no
fija una obligacion juridica de paridad, sino solo un deseo voluntarista de alcanzarla. Seria
acaso mas conveniente indicar que, sencillamente, podran beneficiarse de la ventaja tribu-
taria las empresas destinatarias de la deduccién que tengan en su consejo de administra-
cion, durante el periodo impositivo que se liquida, una presencia de mujeres de, al menos, €l
40 % del total de miembros del referido consejo, o bien que alcancen el equilibrio prescrito
en la disposicién adicional primera de la LO 3/2007 (remisidén probablemente —esta si- mas
procedente pues, aunque el precepto tiene caracter organico, podria modificarse en un fu-
turo, en cuyo caso la modificacién en el art. 38 bis LIS seria automatica).

Ahora bien, el andlisis juridico mas relevante de la medida estudiada debe hacerse en
ambitos constitucionales y, particularmente, en lo que concierne al principio de proporciona-
lidad previamente citado. En este sentido, parece que la deduccion proyectada y fallida cum-
ple con los tres juicios inherentes en el principio de proporcionalidad: el de idoneidad porque
resulta en principio adecuada para que las empresas —transitoriamente, y en la medida en
que no se exijan obligatoriamente cuotas en los consejos de administracion de las empre-
sas- tengan un incentivo economico en lograr la deseada paridad; el de necesidad porque,
ante la ausencia de consenso politico para establecer un sistema de cuotas (los partidos del
arco parlamentario mas conservadores suelen ver preferible un beneficio fiscal que reduzca

presas pueden elegir mujeres con el Unico objetivo de beneficiarse de la ventaja fiscal y apartarlas del
consejo una vez que hayan recibido el crédito. Sin embargo, apartar miembros de consejos de adminis-
tracion antes de que expire su plazo es generalmente un proceso largo y complicado porque el 70 por
100 de los consejos de administraciéon de empresas tienen limites [minimos] de plazos para sus miem-
bros. Generalmente, los limites de plazos son de tres afos. Y, en particular, la mayoria de los miembros
estan dos plazos de tres afios. Consecuentemente, en la mayoria de las empresas es improbable apartar
un miembro electo del consejo hasta que hayan pasado al menos tres afios. Ademas, proponer y elegir
miembros del consejo de administracién es una tarea que consume tiempo y requiere mucho trabajo;
por consiguiente, incluso las pocas empresas que no tengan limites de plazos probablemente no elegi-
ran mujeres con el Unico fin de beneficiarse del crédito de impuesto.

Los detractores [de la idea propuesta] pueden también argumentar que los créditos de impuesto daran
a las empresas un incentivo para elegir mujeres sin tener en cuenta sus cualificaciones. Sin embargo, las
entidades ponderosas como es el caso de las empresas no arriesgaran las enormes consecuencias de
elegir un miembro del consejo con poca cualificacion con el Unico objetivo de beneficiarse de un crédito
de impuesto. Las empresas son muy selectivas con los miembros de su consejo, especialmente cuando
estos consisten en un nimero reducido de miembros que son responsables de gobernar toda la empre-
sa. Por lo demas, este articulo sugiere que el crédito de impuesto deberia ser lo suficientemente eleva-
do como para dar a las empresas un incentivo adicional a fin de considerar la eleccion de mujeres como
miembros de consejos de administracion pero no tan elevado como para que sea la Unica razén de elegir
mujeres» (traduccion realizada por el autor a partir de la version inglesa del trabajo).
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la carga tributaria de las empresas paritarias antes que una imposicién), no se conciben otras
medidas posibles para aumentar la representacion de las mujeres en los 6rganos directivos
de las sociedades mercantiles; y, finalmente, el de proporcionalidad en sentido estricto por
cuanto que el sacrificio de la igualdad tributaria (entre empresas que ostentan una misma
capacidad econémica y que tributaran desigualmente) puede entenderse suficientemente
justificado por el logro que pretende conseguirse, de manera que el sacrificio de la igualdad
tributaria como medida de la imposicién se ve mas que compensada por la realizacién de un
objetivo de mayor calado (igualdad efectiva de mujeres y hombres en los érganos directivos
empresariales como fin extrafiscal requerido por el art. 9.2 de nuestra Constitucion), siendo
asi que puestos ambos principios en una balanza pudiera cabalmente concluirse que debe
prevalecer el segundo sobre el primero.

Por otro lado, y en lo que respecta a la habilitacién de la deduccion estudiada Unicamen-
te para las grandes empresas (con exclusion de las pymes), cabria plantear si tal medida
podria considerarse una discriminacion arbitraria vulneradora de los principios de igualdad
contenidos en los articulos 14 y 31 de la Constitucion. Sin embargo, tal circunstancia se pro-
duciria no solo cuando exista una diferencia de trato (que en estos casos resulta evidente)
entre situaciones comparables (lo cual ya no es tan claro), sino cuando, adicionalmente, se
entienda que tal desigualdad no tiene una justificacién objetiva, razonable y justificada. En
el supuesto que contempla la norma proyectada entendemos que no resultaba una comple-
ta arbitrariedad carente de sustento I6gico distinguir entre grandes empresas, por un lado,
y pequefas y medianas, por otro. En definitiva, lo que se ha constatado en las estadisticas
existentes®® es que las mayores discriminaciones de género en los consejos de administra-
cion de sociedades se producen en las grandes empresas, de manera que un trato diferen-
ciado en funcién del tamafo no resulta, en mi opinion, del todo injustificado o arbitrario en
la medida en que se dirige a atajar una realidad indiscutible.

Cuestion distinta es si el beneficio fiscal deberia extenderse a todos los sujetos pasi-
vos del IS con obligacién de formular cuentas no abreviadas o que, al menos, alcancen un
cierto volumen de facturacion o de beneficios (v. gr. UTE, fondos de inversion, de pensio-
nes, etc.). Probablemente el principio de igualdad seria en estos supuestos mas exigible
en cuanto que existiria una mayor comparabilidad y las diferencias de trato pudieran estar
menos justificadas.

En cuanto a la oportunidad de incluir tal medida en una ley de presupuestos, es cono-
cido que el articulo 134.7 de nuestra Constitucion recoge que «[lJa Ley de Presupuestos no
puede crear tributos», si bien «[pJodra modificarlos cuando una ley tributaria sustantiva asi
lo prevea»®. Ello no obstante, la disposicion final novena de la LIS (que lleva por titulo «Ha-

68 Vid. lo indicado supra en el epigrafe 3.2.1 de este trabajo.

69 Sobre el particular vid., entre otras, las SSTC 27/1981, de 20 de julio; 65/1987, de 21 de mayo; y 44/2015,
de 5 de marzo.
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bilitaciones a la Ley de Presupuestos Generales del Estado»), indica que «[l]a Ley de Presu-
puestos Generales del Estado establecera los incentivos fiscales pertinentes en relacion con
este impuesto, cuando asi fuere conveniente para la ejecucion de la politica econdomica».
Consecuentemente, existe —conforme a la doctrina de nuestro Tribunal Constitucional- una
ley sustantiva que prevé la aprobacion por LPGE de un beneficio fiscal como el ahora estu-
diado, siempre y cuando se cumplan con los requerimientos que prevé la norma transcrita
(conveniencia para la ejecucion de la politica econémica). Pues bien, habida cuenta de las
desigualdades manifiestas inferidas de los datos recogidos en este trabajo en lo que res-
pecta a la participacion equilibrada en mujeres y hombres en los consejos de administracion
de sociedades mercantiles, dificilmente puede argumentarse que la politica socio-econo-
mica de Espafia, asi como las normas nacionales y supranacionales, son indiferentes a una
mayor participacion de las mujeres en los 6rganos directivos de empresas de nuestro pais.

Si cabe alguna critica que pueda hacerse a la medida estudiada es que, ciertamente,
existen otras vias posibles para erradicar de forma mas contundente las discriminaciones
de género en los consejos de administracion de grandes empresas. Me estoy refiriendo, en
particular, a la adopcién por ley de cuotas obligatorias en tales érganos colegiados como, de
hecho, existen en otros paises, tal y como se ha indicado anteriormente™. Ello resulta mas
urgente, si cabe, en el ambito de las empresas publicas o en las que un ente publico tenga
una participacion significativa en su capital, pues mas de un 80 % de tales entes ignora la pa-
ridad recogida en la ley de igualdad”. Como se sefialé antes, varios paises de nuestro entorno
recogen obligaciones de paridad de género en los érganos de administracion en empresas
publicas o de participacion publica. Pues bien, aun cuando podria considerarse convenien-
te que la norma hiciera mencién a que el beneficio fiscal es igualmente aplicable en el caso
de las empresas que estan participadas por entes publicos (v. gr. por la SEPI), lo cierto es
que una interpretacion cabal del precepto podria llevar sin problemas al mismo resultado,
sobre todo habida cuenta del tenor del articulo 45 de la LO 3/2007, tal y como se advirti6.

Sin embargo, ya se ha comentado que mientras que no exista el consenso politico su-
ficiente para establecer una obligacion legal de paridad (como objetivo mas idoneo), nada
impide que se adopten —de forma interina— politicas de incentivos fiscales como las que trae-
ria la deduccion estudiada. Y aunque el articulo 75 de la LO 3/2007 no tiene caracter orga-
nicoy, por ende, pudiera pensarse que los consensos politicos para modificarlo —haciendo
obligatorias y no meramente deseables tales cuotas de mujeres en los consejos de admi-
nistracion de empresas— no comportan excesivos problemas, pues la alteracion de dicho
precepto no requeriria mayorias parlamentarias reforzadas distintas a las que se precisan

0 Cfr. nota a pie nim. 45 supra.

7! Segun un estudio de CIVIO, de 139 entidades publicas, 110 ignoran la normay no cuentan en sus 6rganos

directivos con un minimo del 40 % de mujeres, siendo asi que en 18 de ellas sus consejeros son todos
hombres (<https://civio.es/quien-manda/2018/02/05/el-80-de-las-empresas-publicas-ignora-la-ley-de-
igualdad-en-sus-consejos-de-administracion/> (consultado el 30 de enero de 2019).
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para aprobar la deduccion del articulo 38 bis de la LIS que aqui se comenta, lo cierto es que
—como se ha referido— resulta probable que concite mas apoyos en el arco parlamentario
la aprobacién de un beneficio fiscal para empresas con consejos de administracién parita-
rios que fijar cuotas de género en tales consejos de administracion, y todo ello aun cuando
esta Ultima medida resultaria sin lugar a dudas mas econdémica para las cuentas publicas.

Adicionalmente, y como critica al precepto ahora comentado, podria achacarse a la
norma propuesta y fallida que solo se dirige al empoderamiento de las mujeres en el seno
de los consejos de administracion de las grandes empresas, pero sin diferenciar entre las
funciones (ejecutivas 0 no) que ostentan las consejeras en tales 6érganos respecto de los
cuales se exige paridad; por otro lado, no se pronuncia la norma sobre otros cargos direc-
tivos dependientes de tales consejos, siendo asi que en este Ultimo ambito, como se indico
anteriormente, también existe un claro déficit de representacion de las mujeres, tanto mas
cuanto mayores son las empresas.

En fin, a todo lo indicado con antelacién también podria afiadirse que con la deduccién
proyectada no se agotaban, ni mucho menos, las acciones positivas que pueden imaginar-
se en el ambito del empoderamiento de las mujeres en las empresas, y tampoco en lo que
respecta a los 6rganos donde se toman las decisiones mas relevantes de las sociedades
mercantiles. Ello no obstante, la medida que pretendia aprobarse y que ha sido objeto de
comentario si que hubiera supuesto una medida que habria beneficiado el empoderamiento
de la mujer en las empresas, sin perjuicio de otras muchas que lo potenciarian igualmente.

Asi las cosas, pueden concebirse otros beneficios fiscales que serian sin duda beneficio-
sos para lograr una mayor igualdad efectiva en los procesos de toma de decisiones empre-
sariales, como deducciones similares respecto de los salarios de las mujeres que realicen
funciones directivas sin pertenecer a consejos de administracion (esto es, en el marco de
las relaciones laborales previstas en el RD 1382/1985, de 1 de agosto, por el que se regula
la relacion laboral de caracter especial del personal de alta direccion), o bien deducciones
reforzadas —por ejemplo del 20 %- para las mujeres en consejos de administraciéon de gran-
des compafias que ejerzan en los mismos funciones delegadas o ejecutivas. Nuevamente,
la oportunidad e impacto econdmico de tales medidas complementarias debe evaluarse
debidamente por el legislador a fin de que los costes fiscales sean asumibles por el Estado.

Queda, sin lugar a dudas, mucho camino por recorrer en la lucha hacia la igualdad de
género en las empresas y, particularmente, en los procesos de toma de decisiones en las
sociedades mercantiles de mayor tamafo, pero también es una evidencia que —como reza
el dicho popular- «se hace camino al andar». Siendo ello asi, un primer paso puede llevar
a otros sucesivos que permitiran acercarnos a una situacion mas perfecta desde la pers-
pectiva de paridad entre hombres y mujeres en los 6rganos de decision empresarial. Sin
embargo, el inmovilismo es la Unica politica que no resulta justificada en la medida en que
perpetua situaciones reconocidamente injustas y, por ello mismo, nos aleja de la idea de
igualdad de género que —recordémoslo— no es una opcién discrecional sino un mandato
constitucional y supranacional.
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4. Posibles mejoras técnicas en la redaccion del beneficio
fiscal analizado

A la vista de todo lo indicado con anterioridad, cabe plantear en un futuro, en caso de
que se revitalice la medida, una redaccion alternativa del articulo 38 bis de la LIS, aplicable
a periodos impositivos que se inicien a partir de 1 de enero del afio de aprobacién y que
no hayan concluido a la fecha de entrada en vigor de la norma que introdujera tal precep-
to, con vigencia temporal —v. gr. de 5 afos-, que podria quedar configurado como sigue:

Articulo 38 bis. Deduccion para el fomento de la igualdad de género.

Las entidades sujetas al impuesto sobre sociedades’ obligadas a presentar cuen-
ta de pérdidas y ganancias no abreviada podran deducir de la cuota integra del
impuesto el 10 por ciento de las retribuciones satisfechas a las mujeres miembros
de sus consejos de administracién u érganos maximos de direccion’ en los pe-
riodos impositivos en los que se alcance una paridad en dicho érgano de gobierno
conforme a lo indicado en la disposicién primera de la Ley Organica 3/2007, de 22
de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres. La deduccion previs-
ta en este articulo ascendera al 20 por 100 de las retribuciones de las consejeras
cuando estas tengan funciones ejecutivas.

Tal redaccion estaria vigente, de forma temporal, en tanto no entrara en vigor una mo-
dificacion del articulo 75 de la LO 3/2007 que exija de forma obligatoria la presencia equili-
brada de mujeres y hombres en los consejos de administracion de las empresas.

Como puede comprobarse, se evita en la redaccion propuesta una remision al articulo
75 de la LO 3/2007 en cuanto que ello conlleva, en mi opinidn, una serie de resultados exe-
géticos indeseables, ya referidos: podrian beneficiarse de la deduccion quienes meramente
«procuren» una igualdad de género en sus maximos érganos de direccion, con las dificul-
tades probatorias que ello conlleva; dificultad en interpretar los sujetos beneficiarios de la

2 Si por razones presupuestarias o de politica legislativa se quisiera reducir el ambito de aplicacion del
beneficio tributario examinado, podria sustituirse el término «entidades sujetas al impuesto sobre socie-
dades» por el de «sociedades mercantiles», si bien, en tal caso, resultaria necesario aclarar en el propio
precepto que por tal expresion deben entenderse (conforme a lo recogido en el PGC, segun se indico)
«las sociedades anonimas y de responsabilidad limitada, incluidas en ambos casos las laborales, las so-
ciedades en comandita por acciones y las sociedades cooperativas, asi como las sociedades colectivas
y comanditarias simples, cuando a la fecha de cierre del ejercicio todos los socios colectivos sean socie-
dades espafolas o extranjeras».

3 De restringirse el ambito subjetivo del beneficio fiscal conforme a lo indicado en la anterior nota a pie,

podria eliminarse la referencia «o a 6rganos maximos de direccion» toda vez que la mencién a los «con-
sejos de direccion» (referidos a sociedades mercantiles) seria suficientemente clara para la aplicacion de
tal ventaja tributaria.
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ventaja fiscal, asi como de lo que debe entenderse por «consejos de administracion», etc.”
No obstante, se mantiene la referencia a la disposicion adicional primera de la LO 3/2007 en
cuanto que se trata un precepto de dicha norma con caracter organico (vid. disp. final se-
gunda de la disposicion referida), lo cual le otorga una mayor estabilidad y se encuentra en
plena consonancia con el derecho comparado y proyectado por la Unién Europea. Ademas,
una remision asi permitiria adaptar la norma fiscal a modificaciones venideras y consensua-
das por las fuerzas politicas (por ejemplo, para elevar el porcentaje de paridad), todo lo cual
garantiza pro futuro una mayor consonancia y sistematicidad del beneficio fiscal estudiado.

Habida cuenta de la vocacién de interinidad que se considera deseable para un even-
tual articulo 38 bis de la LIS que pudiera incluirse proximamente en nuestro ordenamiento,
una vez se modificara el articulo 75 de la LO 3/2007 imponiendo —conforme a la corriente
mas generalizada en los paises de nuestro entorno- la obligatoriedad de cuotas de mujeres
en los consejos de administracién, devendria inaplicable la deduccién ahora examinada en
los términos inicialmente previstos, toda vez que la paridad en los érganos de gobierno de
las sociedades resultaria no solo deseable y, en cuanto tal, incentivada fiscalmente, sino
exigible bajo amenaza de sancién’®. Asi, en el caso de la eventual aprobacién de cuotas
obligatorias de mujeres en consejos de administracion, podria variarse y ampliarse el am-
bito de la deduccién eventualmente prevista en el articulo 38 bis de la LIS, sustituyendo la
redaccion de tal precepto por el que se propone a continuacion:

Articulo 38 bis. Deduccién para el fomento de la igualdad de género.

1. Las entidades sujetas al impuesto sobre sociedades’ obligadas a presentar
cuenta de pérdidas y ganancias no abreviada podran deducir de la cuota integra
del impuesto el 10 por ciento de las retribuciones satisfechas a las mujeres que
ejerzan funciones de alta direccion o que sean miembros de consejos de adminis-

7 Vid. supra epigrafe 3.2.3.2.

5 Existen otros ejemplos de beneficios fiscales temporales que han sido derogados una vez se ha entendi-
do alcanzado un cierto nivel de logros en el &mbito incentivado, como seria el caso de la deduccién por
inversiones medioambientales prevista durante un tiempo en el IS (art. 39 del Texto Refundido de la Ley
del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por RDleg. 4/2004, de 5 de marzo), o bien los beneficios fisca-
les previstos en los impuestos municipales sobre bienes inmuebles y sobre construcciones, instalaciones
y obras para la incorporacion en los edificios de sistemas para la captacion y utilizacién de la energia del
sol, que muchas ordenanzas fiscales habilitan solo para el caso en que tales medidas no resulten obliga-
torias en la normativa vigente (cfr. Lucas Duran, 2012b, pp. 380 y 401). En otros casos, como en el ambito
de la empleabilidad de personas con discapacidad, se ha mantenido el beneficio fiscal previsto en el ar-
ticulo 38 de la LIS a pesar de las cuotas obligatorias recogidas en el articulo 42 del Texto Refundido de la
Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusién social, aprobado por Real
Decreto legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, toda vez que la ventaja tributaria referida se reconoce por
el <incremento» de la plantilla de trabajadores con discapacidad, no por lograr un determinado umbral.

76 Cabria hacer aqui las mismas reflexiones realizadas en la anterior nota a pie ndm. 72.
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tracién u érganos maximos de direccion’” con funciones ejecutivas, siempre que
su presencia en tales cargos u 6érganos sea equilibrada conforme a lo indicado en
la disposicion primera de la Ley Orgéanica 3/2007, de 22 de marzo, para la igual-
dad efectiva de mujeres y hombres.

2. Se considera personal de alta direccion al personal laboral que, sin estar inclui-
dos en el articulo 1.3 c), del Estatuto de los Trabajadores, ejercitan poderes inhe-
rentes a la titularidad juridica de la empresa, y relativos a los objetivos generales de
la misma, con autonomia y plena responsabilidad solo limitadas por los criterios e
instrucciones directas emanadas de la persona o de los 6rganos superiores de go-
bierno y administracion de la entidad que respectivamente ocupe aquella titularidad.

O bien, siguiendo el modelo del actual articulo 38 de la LIS, podria aprobarse una deduc-
cion fija solo para el afo en que se logre un incremento de plantilla de mujeres en puestos
de alta direccién (menos costosa para el Fisco), con un tenor similar al que sigue:

Articulo 38 bis. Deduccién para el fomento de la igualdad de género.

1. Sera deducible de la cuota integra la cantidad de X euros por cada persona/
afo de incremento del promedio de plantilla de mujeres que ejerzan funciones de
alta direccion, experimentado durante el periodo impositivo, respecto a la planti-
lla media de trabajadores de la misma naturaleza del periodo inmediato anterior.

2. Se considera personal de alta direccion al personal laboral que, sin estar in-
cluidos en el articulo 1.3 c), del Estatuto de los Trabajadores, ejercitan poderes
inherentes a la titularidad juridica de la empresa, y relativos a los objetivos gene-
rales de la misma, con autonomia y plena responsabilidad solo limitadas por los
criterios e instrucciones directas emanadas de la persona o de los érganos su-
periores de gobierno y administracién de la entidad que respectivamente ocupe
aquella titularidad.

Como puede facilmente comprenderse, la definicion de lo que ha de considerarse «per-
sonal de alta direccién» esta tomada del Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto, por el
que se regula la relacién laboral de caracter especial del personal de alta direccion, si bien
excluyendo la mencion al Real Decreto 451/2012, de 5 de marzo, sobre régimen retributivo
de los maximos responsables y directivos en el sector publico empresarial y otras entida-
des, que no estén vinculados por una relacién mercantil, por cuanto que tales entes estarian
en su mayoria exentos del IS conforme a lo dispuesto en el articulo 9 de la LIS, siendo asi
que lo que eventualmente no estuviera cubierto por la referida exencion serian casos mar-
ginales que no merecen una regulacion ad hoc, habida cuenta ademas de lo indicado en el
articulo 52 de la LO 3/2007 y de las normas autonémicas equivalentes.

7T Cabria hacer aqui las mismas reflexiones realizadas en la anterior nota a pie ntim. 73.
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Los dos Ultimos preceptos transcritos (alternativo uno respecto del otro) deberian tener asi-
mismo un horizonte temporal limitado (v. gr. de 5 a 10 afos), transcurrido el cual acaso seria
el momento de instaurar algun tipo de beneficio fiscal a tanto alzado™ o bien, preferiblemente,
con caracter proporcional, dado que permite atender mejor al tamafio de cada sujeto pasivo,
por ejemplo para aquellos entes a quienes se haya concedido el distintivo empresarial en mate-
ria de igualdad previsto en el articulo 50 de la LO 3/2007; y ello porque dicho precepto no solo
toma en consideracion la presencia equilibrada en los «érganos de direccion» de la empresa
(término que podria incluir tanto a consejos de administracion como a personal de alta direccion,
segun se ha definido anteriormente), sino también al resto de grupos y categorias profesionales
de la empresa, asi como a otras circunstancias adoptadas en pro de la igualdad de género™.

Con todo, al igual que el resto de beneficios fiscales referidos anteriormente y en la idea
de temporalidad insita en las medidas de accidn positiva, la deduccidén respecto de las em-
presas a las que se haya concedido el distintivo de igualdad que se propone podria tener
una duracion limitada (v. gr. de 5 a 10 afos), con el objeto de que al final de dicho periodo
se pudiera evaluar el efecto de la misma, siendo asi que, una vez se hayan logrado mayo-
res dosis de presencia equilibrada entre mujeres y hombres en los distintos estratos de la
empresa, la justificacion de dicho beneficio fiscal habria desaparecido de manera sobre-
venida. O bien, de no ser asi, estarian ya justificadas medidas normativas mas directas y
coactivas de presencia equilibrada de mujeres y hombres (asi como de adopcién de planes
de igualdad, publicidad no sexista, etc.), en la medida en que se haya ido allanando el ca-
mino desde un mero incentivo tributario a una realidad exigida por el ordenamiento vigente
(como se ha indicado en reiteradas ocasiones, particularmente por el art. 9.2 de la Consti-
tucion) de manera que no comporte ya quebranto alguno a las arcas publicas.

5. Conclusiones

1. Existen varias vias de incentivar fiscalmente el emprendimiento femenino y el em-
poderamiento de la mujer en la gobernanza de empresas. Las mismas se pueden
disefar desde las dos grandes ramas de que dispone la actividad financiera de
los entes publicos: la de los gastos publicos (contratacion publica, subvenciones,
etc.) y la de los ingresos publicos.

8 Seria el modelo del actual articulo 38 de la LIS que instaura un beneficio fiscal fijo por el incremento en
la contratacion de personas con discapacidad.

7® Recoge, en particular, el apartado 4 del citado articulo 50 de la LO 3/2007 que «[p]ara la concesién de

este distintivo se tendran en cuenta, entre otros criterios, la presencia equilibrada de mujeres y hombres
en los érganos de direccion y en los distintos grupos y categorias profesionales de la empresa, la adop-
cion de planes de igualdad u otras medidas innovadoras de fomento de la igualdad, asi como la publici-
dad no sexista de los productos o servicios de la empresa».
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2.

Entre las Ultimas medidas citadas (ingresos publicos), destacan —junto con otras posi-
bles— las medidas tributarias, que pueden ofrecer ciertas ventajas frente a su posible
alternativa (la subvencion): suelen estar dotadas de una mayor estabilidad tempo-
ral, al no depender de los avatares de la programacioén presupuestaria que tienen
lugar cada afio con grandes dosis de pactismo politico; y, por otro lado, conllevan
generalmente una exoneracion de tributacion por la ayuda recibida que no siempre
estaria presente cuando se instrumentan tales beneficios en forma de subvencion.

Las medidas tributarias que comportan acciones positivas deben satisfacer los
requisitos que impone el principio de proporcionalidad. Esto es: en cuanto que
se oponen a la idea de igualdad formal (para lograr una igualdad efectiva) la ven-
taja fiscal que se apruebe debe superar el triple juicio de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto para que la diferencia de trato pueda enten-
derse objetiva y razonable.

Adicionalmente, las medidas de accidn positiva suelen tener un caracter tempo-
ral pues, cuando se consigan los objetivos que las justificaban (en nuestro caso,
una mayor igualdad efectiva entre hombres y mujeres), no estaria justificado su
mantenimiento.

En el &mbito particular del IS, son varias las medidas que podrian adoptarse en re-
lacién con la paridad de género en las empresas, como por ejemplo una deduccion
fiscal en el IS para empresas que tengan consejos de administracién paritarios de
mujeres y hombres en el sentido de la disposicion adicional primera de la LO 3/2007.

En lo que respecta a la particular deduccion en la cuota del IS incluida en el pro-
yecto de ley de presupuestos para el afio 2019 -y finalmente fallida— para incenti-
var la paridad de género en los consejos de administracion de empresas, se trata
de una medida adecuada para lograr la igualdad entre mujeres y hombres en los
6rganos de gobierno de las sociedades mercantiles, si bien existen deficiencias
en la redaccién que contenia el referido proyecto de ley presentado en el Con-
greso, siendo asi que deberian evitarse remisiones innecesarias (y técnicamente
inadecuadas) al articulo 75 de la LO 3/2007, al menos en la medida en que dicho
precepto tenga el tenor actual.

Adicionalmente, podrian contemplarse también medidas reforzadas para incen-
tivar que las consejeras de las grandes empresas tengan funciones ejecutivas en
los consejos de administracion de las sociedades mercantiles (u érganos de direc-
cion de otros entes) y también en las altas funciones directivas de las mismas que
dependen directamente de los referidos érganos de gobierno de las empresas.

En todo caso, los esfuerzos legislativos deben dirigirse en el medio plazo a aprobar
legalmente cuotas obligatorias de paridad en los consejos de administracién de em-
presas, en el sentido ya preconizado por la Propuesta de Directiva del Parlamento
y del Consejo destinada a mejorar el equilibrio de género entre los administradores
no ejecutivos de las empresas cotizadas y por la que se establecen medidas afines
(COM(2012) 614 final). Ello es lo mas habitual en los paises de nuestro entorno
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(v. gr. Portugal, Francia, Italia, Alemania) y no implica quebranto alguno a las cuentas
publicas. No obstante, en el tiempo en que tales cuotas obligatorias no se aprue-
ben en nuestro pais, puede resultar interesante instaurar —de manera transitoria y
limitada en el tiempo- beneficios fiscales que pongan de manifiesto la relevancia
del equilibrio de género de los 6rganos de direccion empresarial.

Una vez se aprobaran las referidas cuotas obligatorias —idealmente pocos afios
después de entrar en vigor una deduccion como la estudiada en este trabajo—, un
beneficio tributario como el que se contemplaba en el proyectado articulo 38 bis
de la LIS quedaria sin efectos y, a partir de ese instante, deberia acaso abrirse un
nuevo camino para reforzar la paridad de género en las altas funciones directivas
de las empresas y en relacion con las mujeres que tengan responsabilidades eje-
cutivas en los consejos de administracion de las empresas, siendo asi que la de-
duccién que se propuso para el articulo 38 bis de la LIS y que cabe instaurar en
un futuro podria perdurar, modificada y transitoriamente, solo para dicho ambito.
Al ser una medida de accién positiva pensada para un tiempo limitado, y habida
cuenta de que se trata de un beneficio fiscal con coste indudable para las arcas
publicas, la eficacia de la referida ventaja tributaria deberia evaluarse durante el
tiempo en que estuviera en vigor para postular, en su caso, las modificaciones
oportunas.

Finalmente, y aun cuando se aprobaran cuotas obligatorias de mujeres en los
consejos de administracion de empresas —o, eventualmente, en relacién con las
funciones de alta direccion—, cabria plantearse la posibilidad de que un eventual
articulo 38 bis de la LIS subsistiera, temporalmente, como un beneficio tributario
para aquellas empresas que hubieran obtenido el distintivo de igualdad de género
en el sentido contemplado en el articulo 50 de la LO 3/2007 y normativa de de-
sarrollo, a fin de incentivar que las empresas extiendan la igualdad efectiva entre
mujeres y hombres a todos sus ambitos.
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