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Resumen

La Opinion Consultiva 27/21 -de fecha 5 de mayo de 2021- emitida por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos interpreta el derecho de las mujeres a ser libres de toda forma de discriminacion
y violencia en el ejercicio de sus derechos laborales, con especial énfasis en aquellos sindicales. La
Opinidn trajo consigo una serie de medidas positivas que los Estados deben implementar para con-
sagrar la igualdad de este sector en situacién de vulnerabilidad. ; Podemos rastrear una misma linea
discursiva entre la mentada interpretacion de la Corte IDH y las medidas que se encuentra tomando
la Republica Argentina para la mayor participacion de las mujeres en la vida empresarial argentina?

Este trabajo se propone identificar los principales trazos discursivos homdlogos entre dos actores
institucionales de infimo contacto en la praxis diaria: la Inspecciéon General de Justicia y la Corte
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Interamericana de Derechos Humanos. El andlisis que proponemos realizar se elaborara desde
el estudio de “Empresas y Derechos Humanos”, situdandonos en el derecho a la igualdad y no
discriminacién como eje axial de instrumentos normativos y politicas publicas para que las empresas
promuevany aseguren el respeto de los derechos humanos al llevar a cabo sus actividades lucrativas.

Palabras clave: empresas; derechos humanos; igualdad; mujeres

Keywords: business; human rights; equality; women

l. Introduccion

La nocién de igualdad proviene de la unidad de la naturaleza del género humanoy esinseparable de
la dignidad esencial de la persona. El derecho a “igual proteccién de la ley” prohibe la discriminacion
de derecho, en las leyes que dicte el Estado y en los tratados internacionales que adopte (CIDH, 1984).

Este derecho se erige desde una dimensién material que ordena a los Estados la adopcién de
medidas positivas de promocidn a favor de grupos histéricamente marginados o discriminados, para
gue dicha igualdad sea real y efectiva.

La Convencién de Belém Do Para presenta un instrumento que garantiza la proteccién especial de
la mujer contra la discriminacidn y para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra ellas, y sirve
de fuente de derecho para la adopcidn de distintas medidas legislativas que los Estados adoptaron
en pos de garantizar el ejercicio y el goce de los derechos humanos a las mujeres.

La Opinién Consultiva 27/21 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos le recuerda a los
Estados las medidas que deben realizar en dmbito laboral y social, para cumplir con la obligaciéon
asumida en ese instrumento.

A continuacion, se expondra la tensidn planteada a raiz de las Resoluciones 34/2020 y 35/2020 de
la Inspeccion General de Justicia en dialogo con los derechos luego reconocidos por la Opinidn
Consultiva en analisis, y coémo decidid la justicia comercial argentina al interpretar la legalidad de las
resoluciones. ;Verificamos didlogo cooperativo entre los distintos instrumentos legales?

Il. La Opinion Consultiva 27/21

El 31 de julio de 2019, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos presenté una solicitud de
opinidn consultiva sobre “el alcance de las obligaciones de los Estados, bajo el sistema interamericano,
sobre las garantias a la libertad sindical, su relacidn con otros derechos y aplicacién desde una
perspectiva de género”. La Comision presentd a la Corte las siguientes preguntas especificas:
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1. (Cual es el alcance de los derechos a la libertad sindical, la negociacidn colectiva y la huelga, y
cudlessurelacion conlosderechosa la libertad de expresion, la libertad de asociacion, el derecho
de reunién y el derecho del trabajo y a sus condiciones justas, equitativas y satisfactorias?;

2. (Cual es el contenido del derecho de las mujeres libres de toda forma de discriminaciéon y
violencia en el ejercicio de susderechos a la libertad sindical, la negociacién colectivay la huelga?
3. ¢Cual es el alcance del deber del Estado para proteger la autonomia sindical y garantizar
la participacion efectiva de las mujeres como integrantes lideresas sindicales?, y ¢cual es el
alcance de las obligaciones del Estado respecto a garantizar la participacion de los sindicatos
en el disefo de normas y politicas publicas relacionadas al trabajo en contextos de cambios en
el mercado laboral mediante el uso de nuevas tecnologias?

El 5 de mayo de 2021, la Corte se expidid sobre la solicitud presentada. Antes de introducirse en
el quid de la cuestién, el Tribunal interamericano resalté de vital importancia de la proteccién de
los derechos humanos debido al impacto causado por la pandemia por Covid-19, razdn por la cual
los Estados deben garantizarlos sin discriminacion alguna. Sobre todo, enfatizé la necesidad de que
los Estados realicen el maximo de sus esfuerzos para que se preserven las fuentes de trabajo y se
respeten los derechos laborales y sindicales de los trabajadores.

Para responder el primer interrogante, los magistrados realizaron un analisis del corpus iuris
internacional en materia de derechos humanos. Recalcaron el derecho de libertad sindical para
trabajadores publicosy privados y la hecesidad de proteccion para los trabajadores y/o representantes
sindicales ante todo acto de discriminacién o coaccién en el empleo, dirigido a menoscabar el
ejercicio de la libertad sindical. Sostuvieron, que los Estados deben abstenerse de interferir en la
negociacién colectiva entre los representantes sindicales y los empleadores. Ademas, indicaron que
no deben existir actos de discriminacidn en las negociaciones de los empleados publicos, ya que el
Estado debe aportarles la informacién necesaria. Respecto a la huelga, sefalaron que los Estados
deben legislar los requisitos de una huelga legal, e indica en qué sectores puede limitarse el ejercicio
de este derecho.

La Corte destacd que estos derechos estan sometidos a la ley propia de una sociedad democratica
y que las restricciones deben hacerse bajo el principio de pro persona. Respecto a la relacién entre
estos derechos con la libertad de expresidn asociacion y el derecho a reunién, se sefaldé que existe
una relacién de géneroy especie. Por Ultimo, hizo énfasis en la posibilidad de que el contrato colectivo
mejore y amplie los derechos de la ley laboral.

En contestacién de la segunda pregunta, el organismo internacional de justicia sostuvo que
las mujeres tienen el derecho de la libertad sindical, negociaciéon colectiva y huelga. Las mujeres
pueden crear organizaciones sindicales y/o afiliarse libremente a las existentes sin ningun tipo de
discriminacién, y el Estado no debe tener un tratamiento injustificado de los derechos sindicales de
las mujeres por el hecho de serlo. Ademas, de éstas deben contar con una tutela judicial efectiva en
caso de que fueran discriminadas.

Para responder a la tercera pregunta, la Corte consideré que resultan admisibles las disposiciones



UFLO

UNIVERSIDAD

/ « APORTES AL
/— ) DERECHO

REVISTA JURIDICA DE LA UNIVERSIDAD DE FLORES

IMPACTO DE LA OC 27/21 EN EL MARCO LEGAL NACIONAL ARGENTINO: ANALISIS A LA LUZ DE LOS PRNU SOBRE EMPRESAS Y DERECHOS
HUMANOS EN EL CASO “INSPECCION GENERAL DE JUSTICIA C/ LINEA EXPRESO LINIERS S.A.l.C. S/ ORGANISMOS EXTERNOS” (ANDREA N.

GENTILE, AGUSTINA N.VAZQUEZ) - APORTES AL DERECHO / REVISTA JURIDICA DE UFLO UNIVERSIDAD / ANO 2022/ VOL. 06 / N° 06 / ISSN
2618-4192.

gue tienen por finalidad promover los principios democraticos en los sindicatos, sin que esto
constituya una afectacién a la autonomia sindical. Sefald la necesidad de que los Estados rompan
los estereotipos y roles de género en el ambito laboral y sindical que no permitan el pleno goce de los
derechos de las mujeres. Destacd la obligacion que tienen los Estados de adecuar sus legislaciones
ante las nuevas condiciones del mercado laboral (teletrabajo digital), teniendo en consideraciéon los
derechos humanos de los trabajadores que impone el derecho internacional de los derechos humanos.

En el punto VI de la Opinién Consultiva, el tribunal analiza el derecho de las mujeres de ser libres
de toda forma de discriminacién y violencia en el gjercicio de sus derechos a la libertad sindical, la
negociacién colectiva y la huelga. Dentro de las trece paginas de este punto, la Corte deja plasmadas
nociones en base al principio de no discriminacién que resultan importantes al hondar en la medida
positiva adoptada por el Estado argentino.

El trabajo realizado por el equipo de investigaciéon identificé un didlogo especifico respecto del
derecho avivir sin discriminacién. El articulo 1.1 de la Convencidén Interamericana dispone la obligaciéon
de los Estados Parte de respetar y garantizar el pleno y libre ejercicio de los derechos y libertades
reconocidas “sin discriminacion alguna”. El incumplimiento por el Estado de esta obligacion general,
mediante cualquier trato diferente que pueda resultar discriminatorio, le genera responsabilidad
internacional. Es por ello que existe un vinculo indisoluble entre la obligacion de respetar y garantizar
los derechos humanosy el principio de igualdad y no discriminacién.

En su contracara, el derecho de igualdad posee dos dimensiones: una dimensiéon formal que
establece la igualdad ante la ley y una dimension material que ordena la adopciéon de medidas
positivas de promocién a favor de grupos histéricamente discriminados o marginados en razén de
los factores a los que hace referencia el articulo 1.1 de la Convencién.

A continuacién, exponemos brevemente algunas coincidencias halladas en el fraseo:

Lo que dice la OC

Lo que dice la Resol. 345 . .
(e instrumentos que cita)

Art. 34 CN: proclama la igualdad real de
oportunidades entre hombre y mujeres para
el acceso de a cargos electivos y partidarios.

Art. 75 inc. 23 CN: prevé a cargo del Congreso
Nacional legislar y promover medidas de
acciéon positiva que garanticen la igualdad
real de oportunidades y de trato, y el goce y
ejercicio de los derechos reconocidos por
la Constitucién Nacional y por los tratados
Internacionales vigentes sobre los Derechos

Considerando172. Art.2de la CEDAW: el Estado
debe evaluar de inmediato la situacion de jure
y de facto de la mujer y adoptar medidas
positivas concretas para formular y aplicar
una politica claramente orientada al objetivo
de eliminar por completo todas las formas de
discriminacidén contra las mujeresy alcanzar la
igualdad sustantiva de la mujer y el hombre.

Considerando 157. Art. 11 Convencién
Americana: El derecho a la igualdad implica
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Humanos en particular respecto de la nifiez,
las mujeres, personas con discapacidad y
adultas mayores.Lo que dice la Resol. 345
Ley N° 27.412: establece un piso minimo de
participacion femenina en cargos electivos
legislativos nacionales del 50%.

Ley N°26.485: propone que todos los servidores
publicos conozcan la CN, en particular las
Convenciones Internacionales sobre los
derechos de las mujeres y la diversidad
incorporadas a ella.

Resolucion General N°797/2019 CNV: establece
la conformacién de un directorio diverso
en género, origen geografico, edad, etnia y
experiencia profesional. Acceso a las mujeres
a puestos de liderazgo e igual remuneracion.

Resolucion General N° 7/2015: establece que
no se admitirdn en los estatutos sociales
clausulas discriminatorias.

Art. 1 CEDAW (art. 75 inc. 22 CN): establece
que no debe haber distinciéon en orden a las
esferas en las que debe verificarse el pleno
e igualitario goce de los derechos de las
mujeres.

la obligacion de adoptar medidas para
garantizar que dicha igualdad sea real
y efectiva, que se dirija a corregir las
desigualdades existentes, promover la
inclusion y la participacion de los grupos
histéricamente marginados, y garantizar a
las personas o grupos en desventaja el goce
efectivo de sus derechos. Para ello, los Estados
deben enfrentar activamente situaciones de

exclusiéon y marginacion.

Considerando 172: los Estados deben tener
como finalidad acelerar la participaciéon
de las mujeres en igualdad en el ambito
politico, econémico, social, cultural y civil, o
en cualquier otro ambito, y que la aplicaciéon
de estas medidas debe ser considerada no
como una excepcion a la regla a la regla de
no discriminacién sino como una forma de
subrayar que las medidas son necesarias
para logar la igualdad sustantiva de la mujer.

Considerando 174. Convenio 100 de la OIT:
los Estados deben garantizar la aplicacién
a todos los trabajadores del principio de
igualdad de remuneracién entre mano de
obra masculina y la mano de obra femenina
por un trabajo de igual valor.

El derechoalaigualdady no discriminacidn abarca dos concepciones: una negativa, relativa a la prohi-
bicién de diferencias de trato arbitrarias; y una positiva respecto de la obligacién de los Estados de crear
condiciones de igualdad real frente a los grupos que han sido histéricamente discriminados. Los Esta-
dos estan obligados a adoptar medidas positivas para revertir o cambiar situaciones discriminatorias
existentes en sus sociedades en perjuicio de determinado grupo de personas (Gustd y Madera, 2015).

Sin embargo, se advierte que no toda diferencia de trato serd reputada discriminatoria, sino solo
aguella que se base en criterios que no puedan ser racionalmente apreciados como objetivos y razo-
nables, y se traduzcan en el menoscabo de derechos (Hierro Sanchez Pescador, 2007).
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Encontramos entre los principales criterios discriminativos aquellos enunciados por el articulo 1.1 de
la Convencidn, que aluden a: I) rasgos permanentes de las personas de los cuales éstas no pueden
prescindir sin perder su identidad; Il) grupos tradicionalmente marginados, excluidos o subordina-
dos; Ill) criterios irrelevantes para una distribucién equitativa de bienes, derechos o cargas sociales, se
advierte que el Estado ha obrado con arbitrariedad.

Se advierte que el reconocimiento de la igualdad formal entre hombres y mujeres en el goce de los
derechos no obsta a que existan practicas que, aungue gocen de la apariencia de neutralidad y no
tengan una intencién discriminatoria, en la practica si lo sean por sus efectos.

Es por ello que los Estados deben abstenerse de producir regulaciones discriminatorias o que ten-
gan efectos discriminatorios en los distintos grupos de la poblacién al momento de ejercer sus dere-
chos (Arat y Nufez, 2017).

La Corte se refiere a la jurisprudencia del Tribunal europeo, el cual desarrolla el concepto de discri-
minacioén indirecta que ocurre cuando una politica general o medida tiene un efecto desproporcio-
nadamente perjudicial en un grupo particular, ésta puede ser considerada discriminatoria aun si no
fue dirigido especificamente a ese grupo.

La Corte advierte que la obligacion de los Estados debe hacerse extensiva e inclusiva a otros grupos
de vulnerabilidad, como lo son las personas LGBTI. Seflala que ninguna norma puede disminuir o
restringir los derechos de una persona a partir de su orientacion sexual, su identidad de género y/o
su expresion de género.

Il. 1. El marco normativo argentino: su impacto en las resoluciones 34 y 35 del 2020
de la Inspeccion General de Justicia

Resolucion 34/2020

La mayoria de las discusiones que se han dado en el mundo, en relacién con la implementacién de
politicas de género en la integracion de los érganos directivos de las empresas, han apuntado a incre-
mentar la participaciéon de mujeres en un ambito que ha tenido una preeminente presencia masculina.

Si bien el rol de las mujeres en la actividad empresarial es cada vez mas destacado, lejos esta en la
actualidad de advertirse una aplicacién sustantiva en materia de politicas de género a la hora de con-
formar los 6rganos de administracién y los puestos gerenciales en las empresas privadas, incluyendo
también un porcentaje significativo de mujeres en los cuerpos colectivos deliberativos (Vitolo, 2021).

Los datos obtenidos por el informe de progreso de mujeres en directorios elaborado todos los afios
por el MSCl indicaba en 2019 que Argentina era uno de los paises de la regién con menor proporciéon
de mujeres en sus directorios (6,4%), situacion que se deterioré notablemente en relaciéon a 2018
(11,1%) (CIPPEC, 2020).
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Es por ello, basandose en el antecedente creado por la Comisidon Nacional de Valores en su “Cddigo
de Gobierno Societario”, se tomé la primera medida de accién positiva sobre la tematica en la Reso-
lucién General N° 797/2019, donde se establece:

El directorio debera activamente propiciar la conformacién de un directorio diverso, teniendo en considera-
cién la diversidad de género, origen geografico, edad, perfil étnico y experiencia profesional (..) En cuanto
a la diversidad de género, resulta de especial relevancia que la compafiia no solo considere la composicién
del Directorio sino la equidad en la remuneracion de sus miembros y también la posibilidad de que mujeres
tengan acceso a puestos de liderazgo en el Directorio, tales como la Presidencia del 6rgano o algunos de sus
comités. La transparencia y divulgacidon en materia de diversidad en el directorio es un elemento importante
para los inversores y muestra la profesionalizacion del érgano (Comisiéon Nacional de Valores, 2019).

Con este antecedente en miras, el 3 de agosto del 2020 la IGJ decide con su Resolucion 34/2020 una
segunda accién positiva ante esta problematica. Alli dispone, a partir de su entrada en vigencia, que

las simples asociaciones que soliciten su inscripcidn en el registro voluntario, las sociedades anénimas que
se constituyan, en cuanto estuvieren o quedaren comprendidas en el articulo 299, de la Ley 19.550, excepto
las abarcadas por los inciso 1°, 2°y 7°, las fundaciones con un consejo de administracion de integracion
temporaria y electiva y las Sociedades del Estado, deberan incluir en su érgano de administracién, y en su
caso en el 6rgano de fiscalizacion, una composicidn que respete la diversidad de género, estableciendo una
composiciéon de los érganos referidos que esté integrado por la misma cantidad de miembros femeninos
que de miembros masculinos. Cuando la cantidad de miembros a cubrir fuera de ndmero impar, el drgano
deberd integrarse de forma mixta, con un minimo de un tercio de miembros femeninos.

Resolucion 35/2020

Ante las dudas respecto del marco de eficacia temporal de aplicaciéon, que generd la normativa
anteriormente comentada, la Inspeccion dictd la Resolucion 35/2020, previendo la aplicacion de la
normativa con efectos futuros, respecto a las relacionesy situaciones juridicas preexistentes sobre las
personas juridicas alcanzadas por la Resoluciéon 34/2020.

Ambas resoluciones combinan las acciones positivas y normas imperativas, ya que no solo promue-
ven y establecen cupos femeninos, sino que de forma tacita se deja entrever que la IGJ sancionara el
incumplimiento de la directiva emanada por la autoridad de contralor, con la denegatoria de inscrip-
cidn o aprobacién de actos correspondientes a las personas juridicas involucradas. La finalidad de las
resoluciones resulta ser mas especifica que el derecho a la igualdad.

En efecto, lo que se busca es

a través de las llamadas medidas positivas, efectuar un aporte que contribuya a desmontar las desigualdades
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reinantes con remocién de los obstaculos y estereotipos sociales que impiden alcanzar la igualdad real, me-
diante disposiciones que constituyan deberes a concretar y que tiendan a garantizar la diversidad de géneros
e identidades, y la paridad efectiva entre mujeres y varones [..], su promocion decidida en la érbita de las rela-
ciones entre particulares.

El objetivo perseguido por las resoluciones puede desdoblarse en la eliminacién de obstaculos exis-
tentes que vienen desde el pasado y en la promocidon de la igualdad efectiva (Mata, 2020:3).

Inspeccion General de Justicia ¢/ Linea Expreso Liniers S.A.I.C. s/ Organismos Externos

Los actores de este caso sostuvieron, en miras a la proteccion del derecho de igualdad y no discri-
minacion, que la IGJ impuso una condicidon en la conformacion de los 6rganos administrativos que,
en si, no surge de la Ley General de Sociedades. Argumentan que este 6rgano de fiscalizacidén no
esta facultado para cambiar las condiciones que exige la ley, que esta medida restringe su derecho a
elegir libremente y en base a la experiencia profesional de los interesados, aspectos que consideran
esenciales para la constituciéon de una sociedad y para el desarrollo fructifero de ésta.

La sentencia del Tribunal empieza destacando que la nocidén de igualdad frente a la ley debe ser tra-
ducida en la prohibicién de efectuar discriminaciones arbitrarias, la cual puede ser insuficiente para
cubrir las exigencias de la igualdad como garantia constitucional. Es por ello que el criterio tradicional
debe ser un piso minimo y necesario, pero insuficiente cuando lo que se enfrenten sean desigual-
dades estructurales que muestren que, por hallarse en situacién de postergacién, ciertas personas
también se encuentren impedidas de acceder a los beneficios de esa igualdad legal.

Los articulos16y 75 de la Constitucidon Nacional confirman que el constituyente ha aceptado de que nada
vale que la ley asegure la igualdad de trato a un sujeto si, por razones vinculadas a su realidad, ese sujeto
jamas ha de encontrarse en la situacidon contemplada en la norma que deberia ser aplicada a su respecto.

A continuacion de este analisis, la Sala C sostiene que del plexo normativo citado por la IGJ resulta
que todo obstaculo que impidiera la igualdad de oportunidades entre hombre y mujeres que es exi-
gido por el articulo 4 de la CEDAW, debe ser removido por las acciones positivas, siempre y cuando
gue el caso lo exigiera.

Sin embargo, el tribunal sefala que esta es una tarea que excede al organismo en cuestion sobre la
base del articulo 75, inc. 23, de la Constitucién Nacional, donde queda claro que estas medidas deben
ser impulsadas por el Poder Legislativo. Esto es, por si de la naturaleza y el contenido de lo regulado,
la accién positiva que se adopta concierne derechos de fondo que hacen a la materia legislativa, su
alteracion solo puede resultar de una ley sustancial y se encuentra vedada a la Administraciéon por el
principio de divisiéon de poderes (art. 99 de la CN).

En este Ultimo argumento se basan los jueces para sostener que la Inspeccién General de Justicia
adoptd medidas de proteccién o “discriminacién inversa” que, aunque inspiradas en loables propdsi-
tos, alteraron la regulacion establecida en la Ley General de Sociedades.
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Esta clase de discriminacion fue sefalada por la CIDH al citar la jurisprudencia del Tribunal europeo,
y esto ocurre cuando una politica general o medida tiene un efecto desproporcionadamente perjudi-
cial en un grupo particular. Es por ello que la Sala C indica que el cupo automatico debatido no solo
impuso una obligacidén a quienes antes no la tenian, sino también descartd a otros postulantes por
el solo hecho de no pertenecer al grupo tutelado, acentuandose su vulnerabilidad al no ser elegidos.

A su vez, este argumento sigue los estandares de la jurisprudencia estadounidense en el caso “Re-
gents of the University of California vs. Bakke"”, donde el juez Powell en su voto sefala que “en la apli-
cacidon de cuotas se esta aislando a una persona de todo tipo de comparacién con otras” (Mata, 2020).

Por dltimo, el tribunal establece que la “perspectiva de género no impone siempre decidir a favor de
la mujer, sino impedir que ella sea postergada por el hecho de serlo; y si bien parece indudable que
las acciones positivas, son temperamentos que se encaminan a ese objetivo sobre la base de preferir
al grupo cuya tutela se ordena, esa preferencia no puede realizarse a expensas de derechos de otros
sujetos que también cuentan con amparo constitucional”. Es por ello que se decidié hacer lugar a la
accion pretendida por la parte actora.

Impacto en el marco normativo argentino: jcoalicion o cooperacion?

La resoluciones 34/2020 y 35/2020 de la Inspeccion General de Justicia, del 3y 11 de agosto del mis-
mo ano, hicieron énfasis en introducir a futuro la perspectiva de género en los érganos administra-
tivos de las asociaciones civiles, simples asociaciones, sociedades andénimas, fundaciones y en las
sociedades del Estado.

A pesar de que esta reglamentacion se fundamenté en tratados del derecho internacional con jerar-
gquia constitucional —véase la Convencion Americana sobre Derechos Humanos—, en los articulos 37 y
75, inciso 22, de la Constitucion Nacional Argentina y leyes nacionales entre las que se encuentran las
N° 24.012, 27.412, 26.485 y la 27.499, estas resoluciones no fueron bien recibidas por el Poder Judicial,
habiendo a la fecha dos fallos en contra de la susodicha prescripcion legal (Graziano y Canepa, 2021).

El andlisis judicial del caso “Inspeccion General de Justicia ¢/ Linea Expreso Liniers S.A.I.C. s/ Orga-
nismos Externos”, propone un analisis profundo de las medidas de accién positiva que deben llevar
los Estados sobre la base del principio de no discriminacion. El tribunal sefala que estas medidas
pueden contener un efecto discriminatorio adverso sobre el resto de las personas, porque estas
medidas no pueden realizarse a expensas de derechos de otros sujetos que también cuentan con
amparo constitucional.

Esta cuestion fue advertida y abordada, con anterioridad a dicho fallo, por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en su OC 27/21. Y si bien el mentado fallo de la justicia comercial nacional no
hace referencia a la OC 27/2]1, se advierte un espiritu comun en el efecto discriminativo inverso que
pueden contener ciertas reglamentaciones en materia de género, al no tener en cuenta a los otros
grupos histéricamente discriminados que cuentan con la misma tutela especial de derechos.
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Analisis a la luz de los PRNU sobre Empresas y Derechos Humanos

Cuando el 20 de abril de 2005, la Comisidén de Derechos Humanos de las Naciones Unidas adoptd
una resolucion en la que solicitaba que el Secretario General nombrara un Representante Especial
sobre la cuestion de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas comer-
ciales, el campo era un profundamente dividido, (De Schutter, 2014).

Después de una amplia consulta de todas las partes interesadas, incluida en particular la comuni-
dad empresarial, la Subcomisién de las Naciones Unidas para la Promocién y Proteccién de los De-
rechos Humanos, compuesta por expertos independientes designados por la Comision de Derechos
Humanos para brindar asesoramiento experto en apoyo de su trabajo, habia aprobado en agosto
de 2003 un conjunto de normas sobre las responsabilidades de derechos humanos de las empresas
transnacionales y otras empresas comerciales (Dahan, Lerner y Milman-Sivan, 2016).

El proyecto normativo se presentdé como una reafirmacién de las obligaciones de derechos huma-
nos impuestas a las empresas en virtud del derecho internacional. Se basaron en la idea de que
“aunque los Estados tienen la responsabilidad primordial de promover, asegurar el cumplimiento,
respetar, asegurar el respeto y proteger los derechos humanos, las empresas transnacionales y otras
empresas comerciales, como érganos de la sociedad, no deben violarlos con sus operaciones”.

Seis anos después, en junio de 2011, el Consejo de Derechos Humanos, que para entonces habia
sucedido a la Comisién de Derechos Humanos, adoptd un conjunto de Principios Rectores sobre las
Empresasy los Derechos Humanos (Principios Rectores) que ahora se consideran la declaracién mas
autorizada de deberes o responsabilidades de derechos humanos de los Estados y corporaciones
adoptados a nivel de la ONU.

Estos Principios Rectores van mas alla de la plétora de iniciativas voluntarias, a menudo sectoriales,
gue existian hasta ahora. Han sido ampliamente respaldados por organizaciones empresariales y en
entornos intergubernamentales, incluida en particular la Organizacién para la Cooperaciéon y el De-
sarrollo Econdmicos (OCDE) cuando revisé sus Directrices sobre empresas multinacionales en 2011
(Rivera, 2015).

También han sido invocados, aunque a veces a regafadientes, por la sociedad civil. Y ahora estan
sujetos a un mecanismo de seguimiento dentro del sistema de Naciones Unidas, a través del Grupo
de Trabajo sobre Empresas y Derechos Humanos y un foro anual que se realiza sobre este tema.

Este no es un logro pequeno. Se requirié del profesor John Ruggie, designado por el Representante
Especial en julio de 2005, un talento considerable para tender puentes entre posiciones antagonicas
(De Schutter, 2016).

Su anterior afiliacion al proceso del Pacto Mundial, del cual fue el arquitecto principal, sin duda fa-
cilitd su tarea, reduciendo la percepcién de competencia entre los dos procesos, uno enfocado en el
cumplimiento de los derechos humanos y desarrollado bajo la supervisién de un interorganismo gu-
bernamental (es decir, el Consejo de Derechos Humanos), y otro que se ocupa de areas mas amplias
de responsabilidad social empresarial, liderado por el sector privado y facilitado por la Secretaria de
las Naciones Unidas pero sin ningun papel directo de los gobiernos.
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Cuando a principios de 2008 se presentd un marco inicial —edificado sobre los pilares proteger, respetar
y remediar- el esqueleto propuesto era tan delgado que casi ninguna parte interesada podia ver una ra-
zén para desafiarlo, aungue algunos expresaron la preocupacion de que el Marco careciera de ambicion.

Los Principios Rectores no son un modelo y no son la Ultima palabra. Son un paso en un proceso que
aun se estd desarrollando. Son normativa blanda, y como tal no podemos hablar de normativa exigi-
ble como si se tratase de obligaciones contenidas en tratados, costumbre o principios generales del
derecho. Pero cuentan con una aceptacién amplia, y encontramos que gran parte de los Estados de
mayor nivel de desarrollo se encuentran aplicandolos y supervisando su implementacién mediante
planes nacionales de accion, (Brocanelli, 2020; Parella, 2020).

El caso bajo estudio obedece a la interrelacion del deber de respetar por parte de los Estados, de
proteger por parte de las empresas que han de aplicar la normativa en sus operaciones diarias, y el
pilar de remediar, que el Estado debera realizar no obstaculizando el acceso a la justicia por parte de
la poblacién damnificada por la actividad empresarial.

Las acciones afirmativas se correlacionan con el primer pilar, obligacién en cabeza del Estado. Es
mediante normas, leyes, recomendaciones y acciones de apoyo que el Estado debe definir qué sig-
nifica y qué no significa que las empresas respeten los DDHH. Advierten Carneiro, Cordero y Martin
(2013) que el rol estatal no solo debe ser de fiscalizacidén, sino también de asesoramiento, de coope-
racion con las empresas.

En la resolucidon en andlisis, si bien su objetivo y finalidad fueron claros, la medida positiva adoptada
por el Estado argentino no fue la adecuada y su medio tampoco. Para que el medio fuera el adecua-
do, el Congreso de la Nacién en uso de las facultades que le otorga el articulo 75, inc. 23 de la Constitu-
cion Nacional, tendria que haber reformado la Ley General de Sociedades. Ademas, la medida tendria
que haber sido redactada con la mayor diligencia posible, ya que se le podia estar quitando espacio
a otra poblacion en situaciéon de vulnerabilidad (por ejemplo, personas con discapacidad, migrantes/
refugiados, LGTBIQ, etc.), logrando “afectar” no solo a la constitucidn de las futuras sociedades con
fines lucrativos en nuestro pais, sino también a otros grupos vulnerables que necesitan de la protec-
cioén de sus derechos.

lll. Conclusion

Las idas y venidas que demuestran el derrotero de las resoluciones analizadas y la observacion 16gi-
ca efectuada por la Sala C de la Cdmara Nacional en lo Comercial no hacen mas que sefalar el ritmo
dual de implementacién de politicas publicas en Argentina.

Nadie cuestiona ya la direccién: el objetivo es la reduccién de desigualdades que afectan a hombres
y mujeres. Argentina ha interiorizado —si bien no siempre citado- la Opinién Consultiva N° 27. Hay un
compromiso general en el arco politico para la implementacidn de la tematica, pero no hay consenso
sobre la forma.
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Estos vaivenes en la implementacién de una politica publica se traducen en demoras, en ineficacias
gue se acumulan. ; Dénde esta el Plan Nacional de Empresas y Derechos Humanos?

Se necesita una implementacién articulada de las politicas publicas, canalizadas mediante los ins-
trumentos legales correctos. Una resolucién no reemplaza una ley. En el plano internacional, lo mis-
mo puede extrapolarse: los Principios Rectores no reemplazan un tratado vinculante.

La exigencia de mujeres en directorios de empresas se enfrenta al desafio de no traducirse en una
verdadera promocién de oportunidades: ;se ha trabajado con las empresas para que incorporen una
debida diligencia? La contrataciéon de mujeres es uno de los puntos que las empresas multinacio-
nales han incorporado como paso en dicha direccion, y los estudios de mercado han mostrado una
reaccion positiva de parte de los consumidores a la implementacidon de estas medidas (Kamminga,
2016; Gétzmann, 2017).

¢Mas Estado? Si, pero del modo correcto.
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