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CON PRUDENCIA Y EN PUNTILLAS: MUJERES EN EL DIRECTORIO

El debate recién empieza: discriminacion, igualdad ante la ley, acciones positivas...

El tema es importante y, ademas, delicado.
Por eso intentaremos, mas que adelantar opi-
niones, difundir lo que ha dicho la Camara
de Apelaciones en lo Comercial acerca de u-
na polémica decision de la Inspeccion Gene-
ral de Justicia (IGJ) que exigio a las socie-
dades an6nimas que incorporaran mujeres a
sus directorios.

No es necesario explicar por qué el tema es
importante. Quizas, en cambio, haya que a-
clarar por qué lo consideramos delicado:
muchos de quienes participan del debate lo
hacen desde posiciones y argumentos emo-
cionales (absolutamente licitos, por supues-
to). Muchas veces, una explicacion de cier-
tos aspectos técnicos —como la que intenta-
remos nosotros— los dejara de lado. Eso no
debe tomarse como una subestimacion de a-
quéllos sino un intento de acotar la exten-
sion de nuestra tarea.

Por consiguiente, estos comentarios podrian
ser considerados incompletos y parciales. Y
quien piense asi estara en lo cierto.

Otra explicacion previa: la IGJ es un orga-
nismo local (esto es, sus facultades se apli-
can sélo en la ciudad de Buenos Aires, una
de las tantas jurisdicciones en que se divide
la Argentina, un pais federal). Tiene como
finalidad el contralor de varios tipos de per-

sonas juridicas, incluyendo las sociedades a-
nénimas y las fundaciones.

En 2020, mediante dos resoluciones, la IGJ
dispuso “que ciertas sociedades andnimas
debian respetar la diversidad de género en la
composicion de sus organos de administra-
cion y fiscalizacion, procediendo a integrar-
los con la misma cantidad de mujeres que de
hombres”.

Al hacerlo, dijo que “actuaba en ejercicio de
las facultades reglamentarias™ que le conce-
dian varias leyes. Y para exigir la integra-
cion de las mujeres en los directorios invocod
los articulos 37 y 75 de la Constitucion Na-
cional, la Convencion sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacién con-
tra la Mujer ratificada por ley por la Argen-
tina y varias leyes mas.

El primero de esos articulos de la Constitu-
cion dice que “la igualdad real de oportunida-
des entre varones y mujeres para el acceso a
cargos electivos y partidarios se garantizara
por acciones positivas en la regulacion de los
partidos politicos y en el régimen electoral”.

El otro (el 75) establece que “la Convencién
sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer [y otras con-
venciones internacionales sobre derechos hu-



manos] en las condiciones de su vigencia,
tienen jerarquia constitucional [...] y deben
entenderse complementarios de los derechos
y garantias [...] reconocidos [por la Cons-
titucion]”.

Ese mismo articulo 75 también dice que “co-
rresponde al Congreso [...] legislar y promo-
ver medidas de accion positiva que garanti-
cen la igualdad real de oportunidades y de
trato y el pleno goce y ejercicio de los dere-
chos reconocidos por esta Constitucion y por
los tratados internacionales vigentes sobre
derechos humanos, en particular respecto de
[...] las mujeres [...]".

Dos sociedades andnimas apelaron esa nor-
ma de la IGJ, sobre la base de que “utilizan-
do como argumentos el derecho a la igual-
dad y la prohibicion de discriminar por razo-
nes de género y mediante profusas y extra-
poladas consideraciones sobre normas, trata-
dos y convenciones internacionales, la 1GJ
les impuso una condicion en la conforma-
cion de esos Organos que no surge de la ley”.

También dijeron que “la IGJ no se encon-
traba facultada para imponerles una condi-
cion que no surge del texto de la Ley Gene-
ral de Sociedades, que restringe su derecho a
elegir libremente y en base a la experiencia
profesional de los interesados, que son as-
pectos esenciales para la constitucion de una
sociedad y para el desarrollo fructifero de los
negocios”.

Para las apelantes, “la imposicion de esa o-
bligacion constituia un verdadero avasalla-
miento de los derechos de los accionistas”.

Como anticipamos, el tema es importante y
delicado. Por eso, al decidir, la Camara de

Apelaciones' (a nuestro parecer, con pruden-
cia y en puntillas), crey6d necesario sefalar
que, “por su importancia y profundidad”, el
tema “interpela [al tribunal] en términos que
no le permiten evadir su sustancia” [pues]
“concierne, nada menos, que al mismo con-
cepto de igualdad constitucional y a su con-
tracara: la prohibicion de discriminar”.

La Camara dijo que “la historia de la huma-
nidad muestra cuén dificil ha sido lograr que
temas como ese pudieran ser seriamente
puestos en la agenda, lo cual nos genera el
compromiso de hacernos cargo de las altas
finalidades que han inspirado a la IGJ en la
ocasion y a tener presente por donde transita
la cuestion”.

El tribunal sostuvo que “la nocion de igual-
dad frente a la ley, traducida en la prohibi-
cion de efectuar discriminaciones arbitrarias,
puede, segun los casos, ser insuficiente para
cubrir las exigencias de la igualdad como ga-
rantia constitucional”.

En otras palabras, prohibir la discriminacion,
por si misma, no permite alcanzar la igual-
dad ante la ley: “esa garantia puede exigir
mas que esas prohibiciones en abstracto, pa-
ra, en cambio, apuntar a un objetivo concreto
a ser alcanzado con criterio de realidad; esto
es, sobre un escenario de hecho que permita
afirmar que esa ley que se pretende igual pa-
ra todas las personas es verdaderamente i-
gual”.

Para el tribunal, “el criterio tradicional de i-
gualdad debe ser, entonces, un piso minimo
y necesario, pero insuficiente cuando lo que
se enfrenten sean desigualdades estructurales
que muestren que, por hallarse en situacion
de postergacion, ciertas personas también se

" In re “Inspeccion General de Justicia c. Linea
Expreso Liniers SA”; CNCom (C), Exp. N°
1651/2021/CAO01, 9 de agosto de 2021.



encuentran impedidas de acceder a los bene-
ficios de esa igualdad legal, que a su res-
pecto se presenta meramente declamatoria”.

El concepto tradicional de igualdad ante la
ley “se encuentra previsto en el articulo 16
de la Constitucion Nacional; pero junto a ¢él
aparece esa nueva concepcion que, aunque
no consagrada expresamente en ninguna nor-
ma, surge inequivoca del reconocimiento
constitucional de las llamadas “acciones po-
sitivas” [en el articulo 75 de la Constitucion,
transcripto mas arriba] que confirman que el
constituyente ha aceptado que de nada vale
que la ley asegure igualdad de trato a un su-
jeto si, por razones vinculadas a su realidad,
ese sujeto jamas ha de encontrarse, siquiera,
en la situacion contemplada en la norma que
deberia ser aplicada a su respecto”.

Para la Cémara, “la igualdad frente a la ley o
igualdad ‘estatica’ o ‘formal’ debe entender-
se complementada, entonces, con un concep-
to dinamico de ella que apunte a la ‘reali-
dad’ que es objeto de esa regulacion legal,
detras de todo lo cual se halla la admision de
que la asimilacion juridica entre personas
cuyas realidades difieren puede conducir a
que esa ‘igualdad juridica’ solo termine sien-
do una ‘ficcion de igualdad’".

En el caso, “la necesidad de asignar ese trato
superador de situaciones estructurales de
postergacion debe considerarse aplicable a
las mujeres, lo cual es entre nosotros verdad
constitucional, pues es la misma Constitu-
cion la que las presume (a las mujeres) en e-
sa situacion al mencionarlas expresamente”
en el articulo 75.

“Esa concepcion de las cosas se ratifica por
la llamada "Convencion sobre la Elimina-
cion de todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer" (CEDAW) que busca, co-
mo su propio nombre lo indica, eliminar to-

da discriminacion en este ambito, cualquiera
que sea su forma”.

Segun el tribunal, “dos temperamentos —en-
tre otros— acompafian esta interpretacion: por
un lado, como se dijo, el reconocimiento de
las medidas de accion positiva que efectia el
citado articulo 75 y, por el otro, lo estableci-
do en [otro inciso de ese articulo] en cuanto
dispone que [es] el Congreso [quien] debe
sancionar leyes que consoliden la igualdad
de oportunidades sin ninguna discrimina-
cion”.

De todas esas normas “resulta, sin hesita-
cion, que todo obstaculo que impidiera la i-
gualdad de oportunidades entre hombres y
mujeres que es exigida por el art. 4 de esa
Convencion deberia ser removido por me-
dio de esas acciones positivas, si el caso lo
exigiera”.

Hasta aqui, la Camara no hizo mas que reco-
nocer la constitucionalidad de ciertas normas
que de alguna manera intentan forzar la re-
sistencia a la igualdad ante la ley.

Pero agreg6 una consideracion fundamental:

“la tarea excede la competencia reglamenta-
ria [...] de la IGJ”.

Para el tribunal, la facultad que se atribuy6
la IGJ “corresponde al Congreso”, pues es
solo éste quien, segun la Constitucion, tiene
la capacidad de “legislar y promover medi-
das de accion positiva que garanticen la i-
gualdad real de oportunidades y de trato [...]
en particular respecto de [...] las mujeres”.

El tribunal fue enfatico en este punto: “la de-
cision de otorgar a esos derechos [a la igual-
dad] contenidos especificos que de antemano
no tienen y que imponen, como contracara,
restringir otros derechos que resultan de la
ley sustancial, exige tratamiento legislativo™.



“Es decir”, aclar6 el tribunal (e hizo bien en
hacerlo) “si, por la naturaleza y contenido de
lo regulado, la ‘accidn positiva’ que se adop-
ta concierne a derechos de fondo que hacen
a la materia legislativa, su alteracion solo
puede resultar de una ley sustancial y se en-
cuentra vedada a la administracion”.

“De lo contrario”, continud, “se ingresa en el
articulo 99 de la Constitucion en cuanto esta-
blece que el Poder Ejecutivo “...no podra en
ningun caso bajo pena de nulidad absoluta e
insanable emitir disposiciones de caracter
legislativo...”.

Esa “es una exigencia de la divisién de po-
deres y de nuestra democracia republicana,
que, en su sentido mas profundo, denota que
las leyes en sentido sustancial son limites al
poder publico, que no solo se encuentra so-
metido al principio de legalidad en su actua-
cion, sino también en su obligacién consti-
tucional de respetar los derechos de los par-
ticulares cuya regulaciéon compete al Con-
greso’.

El tribunal insisti6 (a nuestro juicio correc-
tamente) en la existencia de limites a las fa-
cultades del Poder Ejecutivo (del que depen-
de la IGJ): “ése es el sistema que, en lo que
ahora nos interesa, surge de la Constitucion
Nacional, que encuentra paradigmatica
expresion en los limites que esa misma
Constitucion impone a la facultad reglamen-
taria que reconoce al Presidente de la Na-
cion”.

Si bien “la administracion puede dictar nor-
mas para la mejor ejecucion de las leyes, no
puede alterarlas ni contrariar su espiritu, ni
restringir los derechos que a los particulares
hubieran sido asi reconocidos”.

Y cerr6 la cuestion: “Eso es lo que, a nuestro
juicio, ocurrid en el caso, en el que la IGJ a-
dopt6 medidas de proteccion o “discrimina-

cion inversa” que, aunque inspiradas en loa-
bles propositos, alteraron la regulacion esta-
blecida en la Ley General de Sociedades”.

Luego de referirse a la razonabilidad de las
acciones positivas y a la inexistencia de fa-
cultades de la IGJ para dictarlas, entré en o-
tro tema, quizés el mas algido de todos: esto
es, determinar si la norma impuesta por la
IGJ “cumplié o no con el desafio constitu-
cional de establecer cuando es necesario in-
troducir diferencias para producir como re-
sultado la igualacion”.

Y dijo que ése “es asunto que ahora no inte-
resa”. Y “no interesa porque es abstracto, da-
do que, cualquiera que fuera la conclusion a
la que se arribara, igualmente las resolucio-
nes en cuestion deberian ser dejadas sin e-
fecto, dado que el ‘mecanismo de compensa-
cion’ que en ellas se concibid para proteger a
las mujeres importd una alteracion de la ley
y, en esa misma medida, excedio las faculta-
des reglamentarias de la IGJ”.

Ademas, “a ello se agrega que, por su natu-
raleza, lo que alli se reguld fueron derechos
de fondo en términos que no podian ser de e-
se modo dispuestos. Determinar si el meca-
nismo adecuado para proteger a las mujeres
es el de fijar cuotas que garanticen su parti-
cipacion, cudl es la medida a asignar a esas
cuotas, cudles son los sujetos que deben apli-
carlas —o si para todos da lo mismo— y cuales
son, en su caso, las consecuencias de su in-
cumplimiento, remite a atribuciones que de-
ben considerarse del Congreso”.

“Ese cupo automatico [de mujeres] no solo
importd imponer una obligacién a quienes
antes no la tenian, sino también descartar a
otros postulantes por el solo hecho de no
pertenecer al grupo tutelado, postergando a
otros colectivos que pudieran encontrarse en
similar grado de vulnerabilidad, todo lo cual
evidencia que estamos ante materias que no



encuadran dentro de la nocién de ‘reglamen-
tacion’ que la IGJ invoco™.

El tribunal reconocio la dificultad del asunto
(tal como ha ocurrido en muchos otros pai-
ses)”: “La cuestion tampoco es tan lineal en
sus demas planos. En lo sustancial, la regu-
lacion societaria que aqui interesa tiene por
norte, no el cuidado de los derechos de quie-
nes administran o fiscalizan un ente de esa
especie —en el caso, los derechos de las mu-
jeres que habrian de ser nombradas—, sino
los de la sociedad destinataria de la gestion,
los de sus socios y los de los terceros”.

Y aqui el tribunal entr6 en terreno con-
flictivo: “Esos derechos [de las sociedades
anonimas] se protegen imponiendo a los in-
tegrantes de sus o6rganos obligaciones de me-
dios, que, en tanto fundadas en la confianza
que en ellos se tiene y en los estandares de
lealtad y diligencia que se les imponen, de-
ben considerarse intuitu personae, todo lo
cual, por lo menos, genera el interrogante
acerca de si verdaderamente estamos en un
ambito en el cual el sexo o la orientacion
sexual de los nombrados debe o no ser re-
levante”.

Segun la Camara (y con prudencia y en
puntillas estamos de acuerdo con ella) “la
llamada ‘perspectiva de género’ no impone
siempre decidir a favor de la mujer, sino im-
pedir que ella sea postergada por el hecho
de serlo; y, si bien parece indudable que las

% En los Estados Unidos (cuya constitucion sirvié de
base a la nuestra, la cuestion suscitd varios casos que
fueron resueltos por la Suprema Corte de ese pais. El
que guarda mas semejanza con lo discutido aqui es
“Bakke” —Regents of the University of California v.
Bakke, 438 U.S. 265 (1978)— en el que un hombre
blanco cuestion6 la constitucionalidad de los cupos
que favorecian a minorias raciales y sexuales. La
Corte convalido la existencia de la accion afirmativa
pero se opuso al establecimiento de cupos
especificos.

‘acciones positivas’ ya vistas son tempera-
mentos que se encaminan a ese objetivo so-
bre la base de ‘preferir’ al grupo a cuya tu-
tela se ordenan, esa preferencia no puede
realizarse a expensas de derechos de otros
sujetos que también cuentan con amparo
constitucional”.

E ilustro la cuestion con buenos ejemplos:
“lo dicho se ve claro en materia de salud,
ambito en el cual a nadie se le ocurriria exi-
gir a quien se encuentra enfermo que, en vez
de preocuparse de encontrar servicios médi-
cos adecuados para su problema, atienda a
los derechos que al profesional respectivo
pudieran corresponder segiin su orientacion
sexual”.

“Si esto parece claro, podria no ser menos
que tampoco puede seguirse ese criterio para
imponer una abogada a un cliente, ni una
pintora a quien contrata una pintura artistica,
ni, en fin, una administradora al duefio del
bien a ser administrado: en esos casos —co-
mo ocurre en tantisimos otros fundados en
relaciones intuitu personae— lo dirimente no
puede ser el sexo o la orientacion sexual del
prestador, sino el derecho del enfermo, del
cliente o del administrado a contratar a la
persona de su confianza, que hace a la ‘cau-
sa fin’ de lo que contrata”.

Sobre esas bases, el tribunal dejé sin efecto
las exigencias del llamado “cupo femenino”
en el caso puntual de esas dos sociedades.

Este es uno de los primeros casos (si no es el
primero) que llegan a los tribunales referidos
a los cupos femeninos en los directorios. La
cuestion sera seguramente vuelta a plantear
en el futuro, porque ofrece numerosos flan-
cos para la discusion. El ultimo argumento
de la Camara no es desdefiable: no se trata
tanto de tener en cuenta el interés de los pos-
tergados (como pueden serlo las mujeres),
sino el de las personas juridicas a las que se



les impone (palabra que “traerd cola”) una
solucion determinada.

Otra cuestion importante ha de ser la relativa
a la identificacion de los grupos o segmentos
que, por haber sido discriminados en el pa-
sado, han de ser ahora ‘compensados’ (usan-
do el verbo que utiliz6 el tribunal) con

posiciones en los 6rganos de administracion
de entidades privadas.

El Filosofito, que nos lee en borrador, nos
hace notar que el tribunal uso el ejemplo del
administrado al que se le impone un admi-
nistrador para demostrar lo erréneo de la
‘solucion’ aplicada por la IGJ. Y otro nom-
bre para los directores de sociedades anoni-
mas es, precisamente, “administrador”.

Esta nota ha sido preparada por Juan Javier Negri. Para mas informacion sobre este tema
pueden comunicarse con el teléfono (54-11) 5556-8000 o por correo electronico a
np@negri.com.ar.
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