La justificacion de la igualdad de género en la magistratura:
por qué la diferencia no funciona“
Kate Malleson”

Actualmente, esta tan ampliamente aceptado que el objetivo de laigualdad de género
en € sector publico en general, y en el poder judicial en particular, esun bieninvalorable,
gue preguntarse por qué esto es necesario parece redundante, si no perverso. Sin embargo,
la pregunta es importante por tres razones. En primer lugar, porgque el discurso de la
igualdad debe ser tedricamente sdlido y estar empiricamente fundado, si delo quesetrata
es de proveer la base de una estrategia exitosa parael cambio. Esto es especial mente asi,
cuando el cambio solo puede ser alcanzado atravésde lareformapro-activa. En segundo
lugar, larespuesta determina qué clase de acciones pueden ser legitimamente realizadas
paraal canzar €l objetivo delaigualdad de género. Si, por € emplo, seriaaceptable nombrar
aunamujer menoscalificada, en vez deun varén méscalificado. Entercer lugar, determina
qué nivel de participacion femenina es necesaria; si 10 que se requiere es representacion
proporcional 0 s se necesita menor (o hasta mayor) participacion.

A lafecha, son dos|os discursos que se han postulado, en torno alajustificacion dela
igualdad en € poder judicial. El primero consiste en que, cambiando €l equilibrio de género
en lamagistratura, mejorara la calidad de la justicia que se imparta, porque las mujeres
aportan algo diferentealaadministracion dejusticia. El segundo consisteen qued principio
de equidad requiere que las mujeres tengan la misma oportunidad de participar en las
instituciones publicas de toma de decisiones, y que su ausencia socava la legitimidad
democrética de esos cuerpos.

Hastaahora, |os argumentos basados en ladiferenciahan dominado € debate, mientras
guelosargumentos delaigualdad y lalegitimidad han jugado un rol complementario muy
limitado. Este ensayo pretenderevertir eseequilibrio. Resaltaladebilidad tedricay empirica
del feminismo deladiferenciaen latomade decisionesjudiciaesy sostiene que debe ser
utilizado con mucha precaucion como discurso paralaigual dad de género en lamagistratura.
Algunos de los problemas que genera son comunes paralateoria de género y la préctica
en general, pero otros surgen como resultado de las condiciones institucionales propias
del poder judicial. Por el contrario, losargumentos basados en laequidad y lalegitimidad,
aunque en la superficie parecen menos atractivos, proveen un discurso mas tedrica,
empiricay estratégicamente solido acercade laigualdad de género.

e Originalmente publicado como “Justifying gender equality on the bench: why diference won't do”,
Feminist Legal Studies 11: 1-24 2003 (2003 Kluwer Academic Publishers). Publicado bajo el generoso permiso
de la autora y de Springer Science and Business Media. Derechos reservados. Traducido por Marfa Luisa Piqué.

* Profesora de derecho, School of Law, Queen Mary University of London.
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La diferencia en la tarea de juzgar

Por ahora, las criticas hacia la escasa participacion, numérica y funcional, de las
mujeres, en los poderesjudiciales del mundo, reposan en la asuncion de que su ausencia:
“limitalacaidady vision delasdecisiones[judiciales]” (McRag, 1996, p. 9). Se sostiene
gue una mayor inclusion de las mujeres, aportara “una nueva dimension de justicia’
(Goldman, 1979, p. 494). Esto esasi, porquelasmujerestraeran ... diferentesexperiencias
que influirdn en sus sentencias’ (McGlynn, 1998, p.187). El efecto de esto es abrirle un
espacio alaperspectivafemenina: “con cautela... podemos aseverar que €l nombramiento
de mas mujeres en lamagistraturaaumentarialaposibilidad de que unacierta perspectiva
(la simbdlicamente femenina) sea aplicada’ (Grant y Smith, 1991, p. 73). Los mismos
jueces han empezado asostener esteargumento. La Corte Supremade Canad, por jemplo,
haafirmado que:

La creencia profunda que subyacia al impulso en pos de una mayor diversidad en
losnombramientosjudiciales, eraquelasmujeresy otrasminoriasvisibles aportarian
unaimportante perspectivaaladificil tarea dejuzgar.t

Estos argumentos asumen que no es la presencia de las mujeres per se lo que se
necesita en la magistratura, sino aquello que las mujeres haran una vez que lleguen ahi.
Estas diferencias basadas en el género, radican en diferencias biolégicas (mas
especificamente, en el embarazo, €l partoy € amamantamiento) y en diferencias sociales
(como lamayor responsabilidad domésticay el rol de cuidado que gjercen las mujeresy
Su mayor exposicion alaexperienciadeladiscriminacion). Lasexperienciasdelasmujeres
en estas éreas, se sostiene, les permite entender desde un punto de vista subjetivo ciertos
asuntos en las vidas delas mujeres, tales como ladecisién de practicarse, o no, un aborto:

Probablemente seaimposible paraun vardn solucionar, aun en suimaginacion, semgante
dilema, no sdlo porque esté fuera de su ambito de experiencia personal (aunque este
€S, por supuesto, € caso) sino porque solo sepuedere acionar con €l temaobjetivandol o,
y, por lo tanto, eliminando |os el ementos subjetivos delapsique femeninaque estén
en €l nucleo del dilema. (Jueza Bertha Wilson, Corte Supremade Canadd). 2

Pareciera que muchas juezas comparten esta vision. Una encuesta realizada en los
Estados Unidos en 1993, demostré que un 74 por ciento de las juezas estaban de acuerdo
conlaafirmacion de que*las mujerestienen ciertas perspectivas Unicasy experiencias de
vida, diferentes delas de | os varones, que deben ser representadas en la magistratura por
las juezas’.® Ademés, mas mujeres que varones parecieran creer que el género es un
factor enlatomade decisiones. Un estudio recienteen €l poder judicial de NuevaZelanda,

1.R. v.S(R.D.) (1997) 118 CCC (3d) para 119. Esta forma de pensar ha sido recientemente adoptada por
la Corte Constitucional de Sudéfrica, President of the Republic of South Africa v. South African Rugby Union
1999 (4) S.A. 147 para 42.

2. R. v. Morgentaler, Smoling & Scott [1988] 1 S.C.R. 170.

3. 85% de los miembros de la Asociacién Nacional de Juezas (National Association of Women Judges) y
63% de los jueces que no lo eran, estaban de acuerdo con la afirmacion (Martin, 1993, p. 169).
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demostré que € 70 por ciento de las juezas, comparado al 39 por ciento de los jueces
varones, estaba de acuerdo con la afirmacion: “los jueces juzgan en funcion de lo que
piensan que es correcto y apropiado, y eso, necesariamente, involucraunaserie devalores
y estandares que estan influidos por el género” (Barwick, 2000, p. 32).

Algunos jueces varones han sostenido publicamente que las mujeres aportan diferentes
vaoresalamagistratura. En NuevaZelanda, en 1993, € entonces PresidentedelaCamarade
Apelaciones, Robin Cookehizo € siguiente comentario acercadelacomposicion del tribunal:

Los seisjueces de los dos tribunal es que hemos intervenido en este caso son todos
varones, la mayoria arriba de los 50 afios de edad. Este es € tipo de caso que
sugiere que € punto de vista femenino seria necesario, en a menos una de las
vocalias, afin de entender el reclamo, la personalidad y la situacion de la mujer
litigante, y deimpartir justiciaentre un varon y unamujer.*

Estos argumentos basados en la diferencia, se inspiran, directa o indirectamente, en las
ideasentornoala“éicade cuidado” inconfundiblementefemenina, originariamente pensada
por Carol Gilligan (1982).5 Se haconvertido en un lugar comin de los estudiosos de lamujer
en la profesion juridica, sostener que una mayor presencia femenina reorientard € sstema
juridico, dgjandolo deméodos de resolucion de conflictosformalistas, objetivas, universales
y adversarides, y acercandolo alas necesidades subjetivas de los individuos y a unamayor
utilizacion de sistemas de resol uci 6n alternativa de disputas, como lamediacion (Menkel -
Meadow, 1989, p. 231; Sommerlad, 1998, p. 28). Por extension, esta clase de cualidades
son las que, supuestamente, podrian aportar las abogadas si fueran nombradas juezas.

Con el desarrollo del derecho sustantivoy procesal, se afirmaque lasjuezas seran més
proclivesadictar fallos que se basen en laigualdad de género, yasearevirtiendo decisiones
fundadas en un rel ativamente claro prej uicio de género, basadas en asunciones esterecti padas
sobre varones y mujeres (Johnson y Knapp, 1976, Wikler, 1980 Sherry, 1986: 161), o
exponiendoy corrigiendo principiosjuridicos que, aunque supuestamente neutros, son de
uninherente prejuicio de género, como “ el sentido comun” y la“razonabilidad” (McGlynn,
Thornton, Lahey, 1985). En relacién con el proceso de adjudicacion, se sostiene que las
juezas abordaran de otra manera la resolucion de las disputas, buscando técnicas menos
confrontativas, mientras que, a la hora de dictar sentencia, un abordaje basado en la
diferencia, sugiere que las juezas seran mas comprensivas de la posicién de las mujeres,
tanto de victimas como de ofensoras.®

El argumento de que la cdidad de la justicia en los tribunales mejorarg, araiz de las
diferencias que aporten las mujeres ala magistratura superficialmente es muy convincente.

4. Citado en Gatfield, 1996, p. 260.

5. Para una reciente revisiéon critica del trabajo de Gilligan, véase Ward, 2000.

6. En Sudafrica, por ejemplo, el Procurador General (Director of Public Prosecutions) de la provincia Cabo
Occidental, anuncié su intencion de promover el nombramiento de mujeres en la magistratura de esa
provincia sobre la base de que: “Tenemos 4.000 violaciones al afio en Cabo Occidental y sélo una jueza...
generalmente, las mujeres son mas sensibles a las consecuencias de la violaciéon que los varones”. Su visién
fue apoyada por esa Unica mujer, la jueza Van Heerden, quien sugirié que las mujeres aportaban una faceta
diferente y una serie diferente de valores morales en el proceso de dictar sentencia. “More Women Judges
on the Way Says Kahn" African News Service Online 29/12/1998.
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Lapopularidad delasteorias de ladiferencia, en sus distintos matices, es entendible, yaque,
de ser correctas, proveen un argumento irrebatible afavor dela participacion delas mujeres
end poder judicial. Ademas, contrarrestan latradicional primaciadelosatributostipicamente
considerados “masculinos’ y validan a gunos de los rasgos considerados “ femeninos”, que,
en el dmbito delafuncion pablica, han sido marginados o denigrados. Pero, masalladesu
atractivo inicial, estos argumentos traen aparejados verdaderos problemas empiricos,
tedricosy estratégicos. Algunos de estos son especificosdd poder judicial, concretamente,
relacionados con el tema de laimparciaidad. Otros son generales a las cuestiones mas
amplias del género, e involucran el aparentemente insoluble problema de definir
satisfactoriamente los“ interesesdelasmujeres’, sin caer en un esencialismo inaceptable.

Las mujeres, ;juzgan diferente?

Lacreenciade quelasmujeresjuzgan distinto, si bien esta ampliamente arraigada, no
espacifica. Enlos Estados Unidos, lajueza Day O’ Connor, primeramujer miembro dela
Corte Supremade Justicia, hacalificado alapreguntade si las abogadasy juezas hablan,
0 no, con “unavoz diferente”, como “ peligrosaeimposible deresponder” (Day O’ Connor,
1991, p. 1557). En e Reino Unido, Dame BrendaHale, unafirme defensoradelaigualdad
de género, ha sostenido que “las mujeres no pretenden afirmar que tienen una vision
distinta de las cosas que los varones, en parte porque esto seria claramente desacertado
en muchos casos y, en parte, porque las haria menos calificadas para ser juezas’. (Hale,
2001, p. 13). La cuestion acerca de si los argumentos basados en la diferencia son
peligrosos, y si socavan la cuaidad de las mujeres para ser juezas, seré considerada en
unaseccion posterior. Lacuestion acercade s, empiricamente, lasjuezasresuel ven distinto
gue sus colegas varones, 0 no, es de alguna manera mas fécil de responder hoy en dia,
gue cuando O’ Connor escribi, hace unadécada, yaque tenemos abundantesy crecientes
investigacionesenlamateria.

Cas todos los primeros trabgjos que se redlizaron sobre las diferencias de género en la
magistratura, tuvieron lugar en los Estados Unidos araiz del nombramiento de O’ Connor, la
primeramujer en laCorte Suprema. Susvotos eran objeto de un intenso escrutinio, y muchas
feministas decian advertir una diferencia en su manera de decidir, respecto de sus colegas
varones. Suzanna Sherry, por iemplo, sostenia en 1986 que dichos votos demostraban una
inconfundible “voz femenina’, que atravesaba la tradicional dicotomia liberal/conservador
(Sherry, 1986). Sin embargo, estaconclusién hasido desafiadapor otras personas, incluyendo
alapropia O’ Connor (Aliotta, 1995, Davis, 1993, O’ Connor, 1991 Frug, 1990).

Durante las décadas del '80 y '90, a medida que el nimero de juezas crecio, fue
posible emprender estudios sobrelas diferencias de género en el proceso de administracion
dejusticia, utilizando muestras mas amplias, de las cuales se pudieran extraer resultados
generalizables. Las investigaciones sobre |os votos de | os jueces en la Corte Supremaen
1993, no hallaron diferencias significativas entre varonesy mujeres (Marshall, 1993). Un
estudio llevado a cabo en 1991 sobre la actuacion de miembros de las cortes supremas de
justiciaestatal es en su primer mandato, también arroj 6 como resultado que susvotoseran
similares (Allen, 1991). La investigacion de Gottshcall en 1983, basada en los jueces
nombrados por €l presidente Carter, tampoco hallé diferencias significativas en susvotos,
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desded punto devistadel género (Gottschall, 1983; Martin, 1993, p. 167). Por el contrario,
algunosestudiosanivel estadual y dedistrito, hallaron quelasjuezastienden méas aapoyar
los intereses de las mujeres (Segal, 1997, Gryski, Main y Dixon, 1986). Sin embargo,
algunas diferencias detectadas en otrasinvestigaciones, no son aquellas que uno hubiese
esperado. El estudio deWalker y Barrow de 1985 sobre unacorte dedistrito, hall6 quelas
juezas eran menos proclives afallar afavor de derechos individuales y de minorias, que
sus colegas varones.

Demanerasimilar, evidenciarecabada en otrasjurisdiccionesy en tribunales de otras
instancias, también demuestra un panorama poco contundente. El estudio de Frances
Raday de 1996 sobre decisiones de la Corte Suprema Isragli, identificd a partir de la
décadadel ’ 80, cuando se nombraron mujeres, unamayor predisposicidn hacialaigual dad
de género. Sin embargo, no era claro que este cambio se hubiese generado araiz de la
designacion de mujeres—muchosfallosafavor delaigualdad surgieron dejuecesvarones,
mientras que algunos de los votos menos progresistas fueron de las mujeres (Raday,
1996). EnAustralia, trabajos deinvestigacion de 1995 sobrejuecesdelasinstancias mas
bajas, hallaron poca diferencia en las decisiones (Laster y Douglas, 1995).

Muchos delos estudios versaron sobre el contenido de las sentencias, y lamayoriano
verificd ningunadiferenciasignificativaentrevaronesy mujeres (Steffensmeier y Hebert,
1999, Kritzer y Uhlman, 1977; Gruhl et a. 1981, Naylor, 1992). Dos delos estudios, sin
embargo, concluyeron quelasjuezastendian masaimponer penas de prisién alasmujeres,
gue sus colegas varones (Steffensmeier y Hebert, 1999, Gruhl et a. 1981). El estudio de
Gruhl, sin embargo, hallé que las mujeres eran ligeramente menos proclives a condenar,
gue sus colegas varones (1981, p. 344). Se concluyo que: “a determinar la culpay
mesurar el castigo, varonesy mujeres actlan un poco diferente, pero esas diferencias
sontanidiosincrasicas, que son practicamenteinsignificantes’ (p. 317). Ademés, advirtieron
gue habiamas diferencias entrelas propiasjuezas, que entre ellasy losjueces varones. El
reciente estudio, y masamplio, de Steffensmeier y Hebert, 11eg6 aconclusionessimilares.
Hallaron que, en casi todos os aspectos, |lasformasde votar, eran similares. Sin embargo,
aunque hallaron quelas mujeres, alahorade decidir, tomaban més en cuentael contexto,
también tendian aimponer mas penas de prision, y mas elevadas, que los varones. Esta
diferenciase notaba, particularmente, en €l caso delasjuezas que condenaban areincidentes
negros. En relacion conlas deci siones adoptadas por |as camaras de apel acionesdel fuero
penal ordinario, el estudio de McCormick y Job de 1993 de laCamaradeApelacionesde
Albertahall 6 que habia pocadiferenciaidentificabl e estadisticamente en lasdecisionesde
juecesy juezas, aun en &reas como las ofensas sexuales (1993).

Lasinvestigaciones que acotaron su objeto de estudio aciertas areas del derecho, mas
parti cularmente a casos de discriminaci 6n sexual, han revelado de maneramas constante
ciertas diferencias en las decisiones (Gottschall, 1983, Gryski et al., 1986; Alleny Wall,
1987; Davis et al., 1993). Més recientemente, el estudio de Crowe sobre casos de
discriminacién sexual en € trabajo ante las cAmaras de apel aciones delos Estados Unidos
entre 1981 y 1996, hall6 que las juezas eran significativamente mas proclives a hacer
lugar ademandas por discriminacién sexual, quelosvarones (Crowe 1999). Sin embargo,
en sentido contrario a los hallazgos en los Estados Unidos, la investigacion de Raday
respecto del Tribunal Laboral delsragl (Israeli labour court), en el que masdelamitad de
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losjueces eran mujeres, no halld diferenciaen las decisiones. A pesar de ciertos g emplos
individuales de algunas juezas con una postura fuerte hacialos derechos laborales de las
mujeres, Raday hall6é que el panorama general no justificaba una diferencia de género,
sino mésbien, indicabaquejuecesy juezas solian tenian una postura conservadorarespecto
de los derechos |aborales de las mujeres (1996, p. 546). Ademas, € reciente estudio de
Songer y Crews-Meyer acerca de la manera de votar en las cortes supremas de los
estados, hall6 que lasjuezas eran mas|iberal es con relacion al os casos de penade muerte
y obscenidad; ninguno de esos temas estan tradi cional mente consi derados como “ asuntos
de mujeres’ (Songer y Crews-Meyer, 2000).

Resumiendo lasinvestigacionesentorno a contenido de las decisiones hastalafecha,
pareciera que, en términos de sentencias y de administracion de justicia en general, no
existe una diferencia clara o sistemética entre jueces varones y mujeres. Sélo cuando €l
asunto se rel acionadirectamente con ladiscriminaci6n sexual, emergen diferencias, y aun
en estos casos |os hallazgos son poco claros. Asimismo, alli dondelasdiferenciasexisten,
éstas no necesariamente encajan en los estereotipos de géneros esperados segln teorias
gue afirman unadicotomiade laéticadel cuidado/éticadelajusticia, como laGilligan.

Sin embargo, mas recientemente, lostrabaj os de investigacion han buscado identificar
indicadores de diferenciamas sofisticados, en lugar de basarse en e simple contenido de
las sentencias, tales como |as percepciones de las propias juezas acerca de la naturaleza
deladiferenciade género enlasdecisionesjudicialesy surol enlamagistratura. El estudio
de Raday sobrelasjuezas delaCorte Supremade|sragli, por ggemplo, si bien entérminos
cuantitativos hall6 una brecha relativamente reducida entre decisiones de varones y de
mujeres, si detecto diferencias cuaitativas. Estas tenian que ver con que, en los votos de
lasjuezas, se advertiaunaexpresion mas contundente afavor delaigualdad de género en
los casos deigualdad de género, y en sus escritos extra-judiciales. En términos generales,
araiz delainvestigacién, Raday concluy6 que proporcionalmente mas mujeres que varones
enlaCorte Supremalsragli habian adoptado puntosde vistaigualitariosqueimpulsaran la
erradicacion del trato diferenciado hacia varonesy mujeres.

También, en el andlisis de los puntos de vista politicos de jueces y juezas, se pueden
detectar diferencias menos obviasy mas complejas. Alleny Wall, por gjemplo, hallaron
guelasjuezasdelas cortes supremas estadual es tendian aadoptar posi ciones mas extremas,
yafueraen el arco liberal o conservador (1993, p. 165). Estas diferencias no se traducen,
necesariamente, en diferencias facilmente clasificables en resultados, pero aun asi son
significativassi sereprodujeran en otrostribunal es. Ademasdelaactitud diferente, algunos
trabajos de investigaci én sugieren gue lamerapresenciade las mujeres en lamagistratura
repercute en el poder judicia (Laster y Douglas, 1995, p. 190, Songer y Crews-Meyer,
2000), aunque desentrafiar los efectos causales de dichas diferencias de actitud y su
relacién con cambios en la practicay en latoma de decisiones, no es fécil.

El panorama empirico de las diferencias de género entre jueces, por lo tanto, es
contradictorioy no esconcluyentey tal vez esté, todavia, en unaetapatempranay elemental;
recién se estan empezando adescubrir algunas de las diferencias mas complejasy sutiles.
Lo mejor que puede decirse sobre la base de | os trabaj os de investigacion hastala fecha,
es que puede haber algunas diferencias en las decisiones en ciertas areas.
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Explicaciones de los hallazgos

En lainterpretacién de estos hallazgos, también hay diferencias. Algunos consideran
gueno logran reflejar el verdadero alcance deladiferenciade género, mientras que otros,
por el contrario, sostienen que sobredimensionan dichadiferencia. Aquellos que sostienen
guelasdiferencias de género no estadn del todo reflgjadas, sugieren quelaescasadiferencia
sedebeaquelasjuezas, ad ser unapeguefiaminoriay tener unaparticipacion simbdlicaen
la magistratura, se han visto forzadas a adaptarse a model os masculinos. Un argumento
alternativo pararestarleimportancia, esque el tipo de mujer que cominmente tiene éxito
en el sobremasculinizado mundo juridico es, por definicidn, atipico entre las mujeres.
Ademas, puede sostenerse que la naturaleza del derecho sustantivo, del razonamiento
juridicoy del derecho procesal, limitael margen en el que pueden expresarselasdiferencias
(Wilson, 1990, p. 507, Laster and Douglas, 1995, p. 182). También puede sostenerse que
laprécticade deliberar, particularmente en lostribunal es colegiadosy de mayor jerarquia,
ocluyelas diferencias de abordaje basadas en el género que podria haber entrelosjueces.
Alli donde los jueces se sientan juntos a deliberar, la presion de llegar a un consenso
podria provocar que las juezas votasen concurrentemente con los varones, aun cuando,
tal vez, hubiesen tenido un punto de vista diferente sobre el caso.

En contrade esta postura, suele argumentarse que las diferencias que pueden detectarse,
mas que expresar diferencias de género, yasean éstas biol 6gicas o sociales, son € resultado
del tipo de trabajo que suele asignarsele a las juezas, como asi también las diferentes
carreras que han tenido (Roach Anleu, 1992, p. 396). Es més probable que las mujeres
Ileguen alamagistraturacon experienciaen &reas como el derecho defamiliay el derecho
laboral, en las que es mas comun el uso de técnicas de resolucién de conflicto menos
agresivas y en los que los asuntos relativos a la discriminacién son més familiares. Es
frecuente también que hayan trabajado en areas no tradicionales y que hayan adquirido
experienciapoco comin (Sandra Day O’ Connor, por €jempl o, después de su graduacién,
tuvo que trabajar como secretaria en un estudio juridico, antes de conseguir un empleo
como abogada). Por lo tanto, los diferentes tipos de trabajos juridicos que las mujeres
realizan antesy después de su nombramiento, explican las diferencias entre las decisiones
judiciales de varonesy mujeres.

El futuro de la diferencia

Asi como puedeinterpretarse que la evidencia empirica, 0 bien encubre € verdadero
alcance de la diferencia de género, o bien la exagera, hay distintos puntos de vista con
respecto asi estas diferencias van a ser mas 0 menos pronunciadas en € futuro. Aquellos
gue piensan que la poca cantidad de mujeres las obliga a amoldarse a la cultura de la
mayoriamasculina, o fomentalasel eccidn de mujeres atipicas, generalmente creen quela
voz femeninamuy probablemente seamés fuerte amedidaque mas mujeresingresen ala
magistratura (Menkel-Meadow, 1985, p. 43, Gruhl et d., 1981).

Sin embargo, hay argumentos igual de sélidos como para afirmar que, con el correr
del tiempo, va a haber cada vez menos diferencias de género, a medida que las mujeres
empiecen a trabajar en un espectro mas amplio de areas del derecho y a llegar a la
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magistratura con antecedentes profesionales méas similares alos de sus colegas varones.
También esposible que el aumento de nimero de mujeresreduzcalapresion queimplica,
paralasjuezas, sentir que deben actuar afavor delosintereses delas mujeres, seao no su
preferencia, actuar de esa manera. La diferencia entre varonesy mujeres jueces también
podria disminuirse, no a través de un cambio en actitudes y comportamientos de las
mujeres, sino en el de los varones. La presencia creciente de mujeres en lamagistratura,
podriagjercer unainfluencia“femenizante” masfuerte enlosvarones (Laster y Douglas,
1995, p. 185. Slotnick, 1984, pp. 527-528). Igualmente, |os jueces varones podrian verse
influidos no so6lo por la presencia de juezas, sino por un cambio de actitudes af uera del
poder judicial. Si las sociedades democréticas liberales siguen siendo cada vez menos
discriminatorias, y las experiencias de vida de la préxima generacion de jueces estén
menosinfluidas por el género quelade sus predecesores, sucederaqueladiferenciaentre
jueces varones'y mujeres se reducira en paralelo con la de la sociedad en general.

Por lo tanto, €l futuro de las diferencias de género en la magistratura, es tan incierto
como lainterpretacion de su estado actual. Estaslimitaciones empiricas quedificultan un
andlisis del acance y naturaleza del presente y futuro de las diferencias de género, se
corresponden con problemas tedricos igual de graves.

Los problemas de la imparcialidad y la coherencia

El primero de estos problemas, es la dificultad de reconciliar la afirmacion de que
mujeresy varonesjuzgan diferente, con el principio delaimparciaidadjudicia. El solemne
juramento, exige que los jueces impartan justicia a toda clase de personas, sin “temor ni
favoritismo, simpatia 0 mala predisposicion”. Tradicionalmente, se interpreta que esto
significaque deben dgjar delado todaparciaidad haciacual quieradelas partes 0 argumentos.
Al menos superficialmente, por lo tanto, si un juez fuese proclive a adoptar una posicién
mas favorable a la prueba, argumentos o intereses de una mujer por sobre los de un
varon, esto no seriacompatible con el principio deimparcialidad.

Este problema no puede resol verse por el mero hecho de sefialar que, enlapréctica, la
parcialidad delosjueces, eslaregla. El hecho de que un principio suelaser violado, nolo
invalidacomo objetivo. Etamuy aceptado quefrecuentemente, losjueces, como sereshumanos
gue son, no van a estar siempre ala altura de | os estrictos esténdares de imparcialidad:

“...Todos sabemos quenolo haceny que probablemente no puedan hacerlo. Siempre
ha habido jueces con mentalidad defiscales, y jueces con mentaidad de defensores. ..
Pero el ideal seriaque trataran de dejar todo esto delado...” (Hale, 2001, p. 13).

La Unica manera de mantener €l ideal de imparcialidad y, alavez, institucionalizar
legitimamente decisiones basadas en € género, es cuestionando lainterpretacion que se
ha hecho hasta ahora sobre qué constituye laimparcialidad. Si un juez y una jueza que
interviniesen en el mismo caso, adoptaran una postura mas o menos favorabl e respecto
deun argumento, o delacredibilidad de algunas delas partes, en razdn de su sexo, habria,
primafacie, evidenciadeunaviolacion a principio deimparciaidad. Lo quenoesobvio,
essi laviolacién al principio escometidapor € varén o lamujer. Larespuestadepende de
cud de los dos abordajes sea considerado imparcial. Esta es, en Ultima instancia, una
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pregunta normativa. Si se asume que las hormas que sustentan las decisiones en los
tribunal esalafechason esencialmenteimparcial escon relacion al género, el apartamiento,
por parte de los jueces, de estas normas, sera prima facie evidencia de parcialidad. Sin
embargo, S secreequelasdecisiones;udicides sisteméticamente han favorecido alosvarones
y desaventgjado alas mujeres, entonces lo que se cuestiona es la aplicacion delo que se
consderaserimparcid, y nod principio deimparciaidad en si mismo (Resnik, 1988, p.1922).

Como actualmente es indiscutible que, antes, las sentencias dictadas en nombre de la
justiciaimparcial discriminaban alasmujeres (Abella, 1987; Shientag, 1975), lapregunta
es ¢gué evidencia hay de que esto se haya acabado y haya sido reemplazado por normas
de imparcialidad de género? Los tribunales no pueden hacer otra cosa que reflejar los
valores de la sociedad en la que operan. Para ser més realistas, como instituciones
inherentemente conservadoras que son, van alazagade, y reflgjan, losvaloresdel pasado
reciente. Dado que los tribunal es estén arraigados en los val ores de | as sociedades en |as
guefuncionan, seriaimposible paralosjuecesaplicar, sisteméticamente, normasimparciales
en relacion con € género, en una sociedad de relaciones desiguales de género. Si es
aceptado quelasrelaciones socia estodavia estan altamenteinfluidas por el género, y que
las mujeres como grupo, en general, siguen aln en desventajapor esasrel aciones, entonces
las normas que los jueces apliquen en los tribunaes, necesariamente deberdn reflegjar
aquellasdesventajas. Sesigue de estainterpretacion ques lasjuezas dan masrelevancias
a las perspectivas, intereses y puntos de vista de las mujeres, no estan decidiendo con
“favoritismo y simpatia’ sino mas bien, estan corrigiendo la existente parcialidad de las
decisionesjudicialesy promoviendo un poder judicia genuinamenteimparcia, queimparta
avaronesy mujeres, el mismo trato.

Este argumento nos da una respuesta convincente a problema de laimparcialidad a
nivel ingtitucional, pero todavianos degjaunadificultad: el hecho de que, segln su género,
juecesy juezas decidan diferente, socavalacoherenciay tiene como resultado unainjusticia
anivel individua. Desdelaperspectivadd litigante o del imputado, lapresenciade diferentes
patrones en latoma de decisiones, significa que e resultado del caso dependerdde s es
decidido por un varén o por unamujer. Aprobar esto, significainstitucionalizar lanocién
de que €l resultado de caso depende, simplemente, de la suerte que se tenga en € sorteo
del juez que deberaintervenir en un proceso (Abrahamson, 1984, p. 492).

Tal vez se puedaconsiderar aceptable, entretribunal es de apel acion o constitucional es,
cierto grado de subjetividad, o unaadministracion de justiciamas personalizaday menos
punitiva, donde factores como el género afecten la decision que se adopte. En esos
tribunales, los jueces definen por primera vez, o redefinen a la luz de condiciones
cambiantes, cuestiones de principio y de politicas. Generalmente se acepta que, en este
nivel, losjuecesvan ainspirarse en suspropiosvaloresy experienciasalahorade elaborar
losresultados (Russell, 1996). Las diferencias entreindividuosbasadas en el género, inter
alia, podrian ser un precio aceptable para pagar, si delo que setrata es de desarrollar un
derecho que sea més sensible alas cambiantes condiciones y normas sociales. Pero en la
mayor parte del trabajo judicial propio de los jueces ordinarios, esto es, en la tarea de
investigar loshechos, identificar el derecho sustantivoy procesal establecidoy aplicarloa
los hechos del caso, es mucho menos aceptable institucionalizar lanocién de que existan
diferentes resultados seguin las caracteristicas individual es de | os jueces.
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El problemade |a coherencia es particularmente grave en lasinstancias mas bajas del
poder judicial, por el hecho de quelosjueces ordinarios, generalmente resuel ven solos. En
un caso cualquiera, € juez o esvarén, o esmujer, y no hay margen paraquelas perspectivas
masculina o femenina permeen un proceso de toma de decision colectivo, de la manera
gue ocurriria en un cuerpo colegiado cuando el cuerpo decide, tal como un comité, un
gabinete o lalegislatura. En lostribunalesde mayor jerarquia, laexistenciade un proceso
de toma de decisiones mas colectivo, aun s € tribunal esta dividido en salas, otorga a
varonesy mujeres un margen masamplio paraintroducir al proceso detomadedecisiones
las diferencias de género, sin crear una correlacion tan inaceptablemente burda entre el
género del juez, y ladecision que se adopte.

El problemaque generalaexigencia de coherenciaentre |os que toman decisiones, es
unadelasrazones por las cualeslos partidarios deladiferenciade género en lamagistratura
suelen expresar laideaen términos bastante vagos, como “ darle expresion alaperspectiva
femenind’, que no termina de explicar si las diferencias entre jueces varones y mujeres
causara, en Ultimainstancia, que lleguen a diferentes resultados en sus sentencias. Si €
argumento consiste en que las diferencias no se manifestaran en el contenido de las
sentencias, Sino méas sutilmente, como en lasensibilidad hacialastestigos, o enlaresolucion
del conflicto con menor confrontacion, entonces la nocion de diferencia es menos
problematica en términos de imparcialidad y coherencia pero, a la vez, pierde mucho
poder como base sobre la cual fundar un discurso para laigualdad de género. Si, por €
otro lado, se sostiene que ladiferencia de género si se traducira en diferentes resultados,
entonceslaconclusion seraque cierto grado deincoherenciaesun precio quevaelapena
pagar, @ menos por un tiempo. El defecto de este argumento, y la razén por la cua
raramente es esgrimido por aquellos que apoyan ladiferenciade género en lamagistratura,
€es gue socava la base fundamental de los argumentos basados en la diferencia, que son
guelaigualdad de género mejorardlacalidad delajusticiaen lostribunales. Renunciar a
cierto grado de calidad, en aras de llegar a objetivo de laigualdad de género, requiere
hallar un discurso aternativo, que no dependade mejorar lacalidad delajusticia

El problema del esencialismo

El segundo de los problemas que se deriva de |os argumentos basados en la diferenciaa
favor delaigualdad de género en lamagistratura, estambién un problema compartido por la
teoriafeministaen generd —aquel queconsisteenidentificar quéesparticular enlasidentidades
einteresesdelasmujeres. El reconocimiento de que el género es, meramente, unavariablede
diferencia que moldealas vidas de las mujeres, haexplicado por qué no puede interpretarse
qued hechodecompartir € género, implicatambién compartir creencias, necesidades, intereses
0 experiencias, sin que se incurra en una inaceptable forma de esencialismo (Fraser,
1997, p. 102). El reconocimiento de que una mujer, sélo sobre la base de su género, no
puede, necesariamente, representar 10s intereses de otras mujeres, repercute de manera
especial en el poder judicial, dado el inusua mente acotado extracto del que provienen los
jueces, en comparacion con otras instituciones de poder. En términos de edad, formacion
académica, situacidn econdmicay clase, |0s jueces provienen de un grupo extremadamente
pequerio, y laprobabilidad de que aquellos que acudan alostribunal es compartan ese origen
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y caracteristicas, esexigua. Esto significaque, frecuentemente, salvo el género, lasjuezas
no tendran nada mas en comun con las litigantes, que sus colegas varones.

Ademas, aun s lamagistraturase diversificase, y se nombraran mésjuecesde extractos
socialesmenosélitistas, lapropianaturalezadelafuncidnjudicial, siempre provocaraque
los jueces no representen, en términos descriptivos, la poblacidn total. Cualquiera sea el
sistemade nombramientos que se utilice, losjueces casi siempre perteneceran a grupo de
graduados exitosos. En términos de clase y de situacién econdmica, mientras que unos
pocos jueces podran tener raices de la clase trabajadora, a momento del nombramiento
tendran vidas relativamente acomodadas, como resultado de su éxito en la préactica
profesional. Y salvo en el tipo de carrerajudicia del sistema continental, siempre seran
mayores en edad quee litigante promedio. El resultado esquesi |asjuezas pueden proveer
una*“ perspectivafemenina’ serg, por definicion, unamuy particular, y si pueden “hablar
conlavoz’ delaslitigantes, esunavoz que siempre tendra resonancia solamente con una
pequefia proporcion de las mujeres que tengan enfrente.

Para resumir, aparecen verdaderos problemas cuando se pretende aplicar nociones de
diferenciaa poder judicial, alaluz dela necesidad de imparcialidad y coherenciaen la
tomade decisionesjudiciaesy losproblemasdel esencialismo. Estaconclusién nospreviene
en contra de adoptar, de una manera muy entusiasta, el argumento de que las juezas,
inevitablemente, mejoraran la calidad de lajusticia por las diferencias que aportaran ala
magistratura. Estas dificultades tedricas y empiricas estan acompariadas por problemas
estratégicosigual mente serios.

Los peligros estratégicos de la diferencia

Unaseriedecriticastanto dentro como fueradel poder judicial, han resaltado €l peligro
de que, afirmar que las mujeres tienen una forma particular de practicar el derecho,
recuerdalosviejos mitos quelas mujeres han luchado por superar, y amenazacon establecer
nuevas categorias de “trabajos para mujeres’ a los que las mujeres estan confinadas.
Ademas, estas éreas casi siempre tienen menor impacto econdémico y politico, como €l
derecho de familia (O’ Connor, 1991, p. 1557; Grant y Smith, 1991, p. 71; Roach Anleu,
1992, p. 396; Laster y Douglas, 1995, p. 203).”

Esta guetizacion refuerza la idea de que existen areas de trabajo tradicionalmente
masculinas que no son apropiadas para las mujeres. Aungue la literatura que valora la
diferenciafemenina, en general, no le haconferido demasiado estatus aesetipo detrabgjo,
negar quelasmujeres, en general, tienen muchas habilidades paralastéacticas advesariales
agresivas 0 paralos negocios comerciales, inevitablemente refuerzalavision tradicional
de que las mujeres poseen un espectro limitado de aptitudes y limita las opciones de
carreraindividua que las abogadas (y, por lo tanto, las juezas) pueden hacer y, de esa
manera, socavalas perspectivas paralograr unaigualdad funcional en lamagistratura.

Ademas, los argumentos basados en la diferencia, muy féacil e imperceptiblemente,
mutan de “ diferente” a“mejor”. Mientras que ladiferencia puede relegar alasjuezas en

7. Esta guetizacién es notable en la Corte Suprema de Inglaterra y Gales, donde el actado numero de
mujeres designadas han sido desproporcionadamente apifiadas en el drea de derecho de familia.
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ciertas areas, también puede dar lugar a expectativas de superioridad; las juezas pueden
“escuchar” todas las voces diferentes que se alcen en el tribunal -a masculina, porque
han aprendido aescucharla, y lafemenina, porque laviven (Gatfield, 1996, p. 259-260).
Nuevamente, este dilemano es exclusivo del poder judicial. Laafirmacion de quelavoz
femenina no es solo diferente, sino también mejor, es atractiva por razones obvias: s
puede demostrarse que las mujeres superan en su desempefio alos varones, el argumento
de que & nombramiento de mujeresviolaen principio de nombramiento en basea mérito,
no tendrarazon de ser. Sin embargo, los peligrosdel discurso “lo diferente, esmejor” son
igualmente claros. Unavez que diferenciay progreso estén equiparados, y € discurso a
favor delaigual participacion sealadiferencia, entonces, los partidarios delaigualdad de
género deberdn demostrar, no sdlo que las mujeres trajeron consigo algo nuevo a la
magi stratura, sino también, algo superior.

Ademés, como latareade determinar si las mujeres, efectivamente, lograron esto, estara
en manos de aguellos que ya tienen poder —jueces varones con mucha antigliedad- es muy
probable que cualquier nueva caracteristica que las juezas aporten, sea calificada de forma
menos favorable que aguellas alas que, tradicionalmente, seles ha conferido mayor estatus.
Si escorrecto quelas caracteristicas femeninas han sido sisteméticamente descalificadas,
y seanticipaquelasjuezas aportarén esas mismas caracteristicas, entonces|o més probable
sea que, lejos de que se les reconozca que han mejorado la calidad de la magistratura,
también se las descalifique y, asi se socavaratambién, lajustificacién de su cargo.

En conjunto, lacombinacion de las dificultades empiricas, tedricasy estratégicas que
padecen los argumentos basados en la diferencia, socavan su validez como discurso a
favor delaigualdad de género enlostribunales. Lo variado delos hallazgos empiricosy el
margen de interpretaciones igualmente posibles respecto de esos hallazgos, da lugar a
muchaincertidumbre sobre laexistencia, alcancey futuro delasdiferenciasde género en
el poder judicial. Si ladiferenciade género eslabase de laigualdad de género, ¢qué pasa
si se probase que no existen diferencias significativas? ¢O que si existen, pero que
desaparecen antes de que las mujeres alcancen unaigual participacion, o que si existen,
pero que no mejoran lacalidad delajusticia?

Una respuesta a estas preguntas podria ser que, a medida que la igualdad de
género se convierta en unarealidad en la sociedad en su conjunto, la necesidad de
proveer unajustificacion paralaigual participacién en el poder judicial, desaparecera.
Laideade que mujeresy varones deberian compartir el poder de tomar decisiones de
maneraigual, seratan auto-evidente, y estaratan arraigada en nuestra cultura politica,
gue ya habremos superado la necesidad de un discurso, de la misma forma en que,
hoy en dia, no necesitamos justificar laabolicion delaesclavitud. Estavision optimista
de las tendencias futuras, sin embargo, no esta respaldada por la evidencia empirica
del pasado reciente. Mas alla de que esté ampliamente aceptado que las mujeresenla
vidapublicaestan en unaprogresivaal za, larealidad de su participacion lenta, irregular
y parcial en casi todas las éreas, indica que el debate acerca de cémo alcanzar igual
participacion, y el de por qué dicha participacién es necesaria, probablemente vayan
de lamano en el futuro cercano.

Ademés, lafaltade progreso en materia deigualdad de género en el poder judicial es,
actualmente, tan manifiesta, que justifica el desarrollo de medios mas pro-activos y
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controvertidos para promover la participacion de las mujeres. El razonamiento sobre €
cual se basen las demandas a favor de laigual participacion de las juezas, por lo tanto,
debera ser empirica y tedricamente sdlido, si se pretende que dure y soporte la futura
resistencia, y que provea la base para una plataforma mas agresiva, que asegure una
mejoraaceptable enlostiemposy a cance del cambio. El discurso basado enladiferencia
estan débil, que exige que hayaque buscar otro razonamiento, ademéas de aquel basado en
la mejora de la calidad de la justicia impartida en razon de la diferencia. La base més
convincente paratal discurso se hallaenlosprincipiosdeequidad y legitimidad, que estéan
muy relacionados entre si.

Equidad

El argumento de que laiigualdad de género es un requerimiento de la equidad, esta
basado en el principio de que es inherentemente injusto que los varones préacticamente
monopolicen el poder jurisdiccional. Esta afirmacion se funda en ciertas asunciones. En
primer lugar, que no hay cualidades o caracteristicas, sean genéticas o aprendidas, que
haga alos varones més calificados paralavida publicay justifique su dominacién en los
cuerpos de toma de decisiones. En segundo lugar, que, dado que éste es € caso, la
desproporcionada participacion de los varones en € mundo juridico en general, y en €
poder judicia en particular, es €l resultado de arreglosinjustos, pasados y presentes, que
desfavorece alas mujeres. Estos, pueden ser inherentes alas instituciones tales como los
tribunales y la profesion juridica, o el resultado de condiciones externas, tales como
valoresculturaleso latradicional division del trabajo entrelos sexos.

Si bien estas asunciones todavia estan discutidas en ciertos circulos, o cierto es
gue estan lo suficientemente arraigadas en el discurso politico dominante como para
ser una base tedrica solida parala mayoria de las demandas de igualdad. Mas allade
esto, sin embargo, las limitaciones, en la practica, de los abordajes basados en la
equidad para proveer igualdad, son muy familiares. El historial de goles en contray
contratiempos delas politicas para proveer igual es oportuni dades basadas en la equidad,
demuestra los problemas que implica convertir un principio tan simple y poco
controvertido en una base préactica para el cambio. Las luchas por pasar de una
igualdad formal aunaigualdad sustantiva, y deladiscriminacién directaalaindirecta,
gue marco los primeros afios de | as politicas en pos de laigual dad de oportunidades,
son evidencia de estas dificultades. Sin embargo, esas barreras han demostrado no
ser infranqueablesy el discurso de la equidad ha demostrado ser lo suficientemente
flexible como para adoptarse a fin superarlas.

Un desafio mucho maés serio a discurso de la igualdad, basado en la equidad, es la
objecion al uso de la accion afirmativa, dado que se considera una injusticia pasar por
encima a candidatos mejor calificados que pertenezcan a grupo dominante. El exitoso
desafio a cupo femenino en el partido laboristadel Reino Unido después delas el ecciones
de 1997, como una violacion a la Ley de discriminacion sexual de 1975, es un claro
gemplo de esto en lapréctica. El consecuente bajo nimero de mujeres el egidas en 2001,
fue un resultado directo de laremocién del sistema de cuposy llevd, en consecuencia, a
gue el gobierno promovieralegisiacion que excluyeraaspectos del proceso de seleccion

47



Revista Juridica de la Universidad de Palermo

politico del ambito delaley de 19758, Este temade la accion afirmativa, posiblemente
emerja como una cuestion politica justiciable en los afios venideros. Hasta ahora,
generalmente se ha aceptado que el nombramiento en la magistratura de una mujer bien
calificada, por sobre un varénigua de calificado, no violael principio de equidad, y esta4
justificado como unamanerade promover un poder judicial mésdiverso. Por € contrario,
hay un limite claro cuando 1o que se pretende es nombrar a una mujer menos calificada
respecto de un varén mas calificado. Sin embargo, teniendo en cuenta el ritmo tan
dolorosamente lento del cambio, y las pocas perspectivasdelograr laigualdad sin accion
afirmativa, es cadavez més claro que laigualdad no serd al canzada en nuestras vidas, s
No Nos comprometemos con esta cuestion.® Un discurso afavor de laigualdad de género,
gue denegase la posibilidad de la accion pro-activa para promover a las mujeres en la
medida que perjudicase alos varones, no significaria ningn progreso con respecto alos
argumentos basados en la diferencia.

Un abordaje a este problema sin atentar contra el principio de equidad, esrepensar la
definiciéntradicional del mérito, detal maneraque otorgue mas peso alasexperienciasy
al tipo de carrera mas comunes entre las mujeres. Por si solo, esto puede ser insuficiente
como para posicionar alas candidatas a juezas en un pie deigualdad con los varones, ya
gue no puede contemplar hasta qué punto | as mujeres estén en desventagjaen laprofesion
juridica, delacual provienen losjueces. El Lord Chancellor’s Department ¢ anticipaque,
seguin proyecciones de lacomposicion de género dentro delaprofesion juridica, €l Poder
Judicial, para € 2010, sdlo estara integrado por un 25% de mujeres. Si, por lo tanto,
muchas de estas barreras alaigualdad surgen antes del proceso de nombramientos, y la
evidencia demuestra que esto no sera erradicado en un futuro cercano, entonces la Unica
manerade lograr laigualdad en la magistratura, es através de la designacion de mujeres
CON Menos experiencia que sus contrincantes varones.

Un gemplo de como puedeinstaurarselaaccién afirmativa, perosinviolar € principio
de equidad, proviene del proceso de designacion de magistrados de Sudafrica, donde las
groseras desventajas que sufrian |os abogados negros bajo el apartheid significabaquela
unicamedidaaceptable paralograr laigualdad, eralaaccion positiva. Si bien se mantuvo
el principio de nombramiento segiin el mérito, los criterios de seleccion incluyen la
diversidad como un requerimiento colectivo de competencia. Ademas, la calidad de
“potencial” es tomada como un criterio de mérito, de tal manera que permite €l
nombramiento de aquellos con menos experiencia, que son identificados como proclives
aser buenosjueces. Por otraparte, lapersonaque, en otros aspectos, estdmenos calificada
gue un candidato de un extracto social tradicional, puede ser considerada como igual de
calificada cuando su extraccion es tomada en cuenta como una contribucién a la

8. Ley de discriminacion sexual (eleccion de candidatos), 2002.

9. El Lord Chancellor's Department estima que, para 2010, un 25% de la magistratura estara integrado
por mujeres, 120 anos después de haber logrado la posibilidad de ser electas.

* Nota de la traductora: el Lord Chancellor’s Department era un departamento de gobierno del Reino
Unido, fundado en 1885. Hasta la reforma constitucional de 2005, una de las funciones del Lord Chancellor
era nombrar los jueces. En 2003, el Lord Chancellor’s Department se fusiond con el recién creado
Departamento de Asuntos Constitucionales, que pasé a ser el Ministerio de Justicia en 2007.

48



La justificacion de la igualdad de género en la magistratura: por qué la diferencia no funciona

competenciadel poder judicial. De estamanera, el nombramiento de unacandidata menos
calificada que un candidato, seguin los criterios de seleccion aceptados, no constituye un
tratamiento injusto haciael vardn, porqueno es“lamejor personaparael trabajo” cuando
la diversidad es tomada como un factor de competencia (Cooney, 1993).

Este gjemplo, demuestra que uno de los puntos fuertes del principio de equidad como
discurso afavor delaigua participacion, es que eslo suficientemente flexible como para
permitir € desarrollo de diferentes practicas a favor de la igualdad de oportunidades,
seglin el contexto en el cua se lo aplique. Asi como se avanzo de la discriminacion
directa, hacia la indirecta, y de laigualdad formal, hacia la sustantiva, también puede
amoldarse a interpretaciones més sofisticadas del mérito y de la competencia, que daria
lugar a politicas pro-activas de nombramiento y promocion, afavor de las mujeres.

Pero tal vez, la mayor ventgja de los argumentos basados en la equidad es que no
dependen de lo que pueden, 0 no, hacer las juezas. No les interesan variables como la
eficienciaeconémicao lacalidad delajusticia, sino € requerimiento de quelosindividuos
no deberian verse injustamente favorecidos por factores que no se relacionan con su
capacidad para asumir cierto rol. Independientemente de que las mujeres aporten, 0 no,
unaperspectivadiferente alamagistratura o tengan, o0 no, mejores habilidades parajuzgar
gue sus colegas varones, su presencia es requerida por su propio bien. Ademés, estas
demandas sdlo estaran satisfechas a través de la plena participacion, dado que, si las
mujeres no estan disfrutando deigual dad funcional y numérica, entonces puede sostenerse
gue todavia estan enfrentando alguna forma de desventaja directa o indirecta en
comparacion con sus pares varones.

Como contrapartida a estos puntos fuertes, la debilidad de los argumentos basados en
laequidad es que aparentan estar mas preocupados por 10s intereses de |os participantes,
quepor losdelasociedad en su totalidad. En Ultimainstancia, estan basadosen € argumento
de quelas mujeres deberian tener las mismas posibilidades que | os varones de desarrol lar
suscarrerasy contribuir alavidapublica. En si mismo, éste esun argumentoirreprochable,
pero no es suficiente como para proveer una base tedrica completay convincente afavor
de lanecesidad de una participacion igual plenaen e poder judicial o en otrainstitucion
publica. Los argumentos basados en la equidad necesitan estar complementados con un
discurso que demuestre que la igual participacion es un prerrequisito para € correcto
funcionamiento de esainstitucion, pero que no se respal de en los argumentos rel ativos a
la diferenciay su repercusion en la calidad de la justicia. Esto puede ser hallado en €
concepto delegitimidad.

Legitimidad

En muchos aspectos, lamagistraturaes unacarreraprofesional. Pero ademés, y por €
contrario de otros profesionales como |os arquitectos o los médicos, un juez también es
miembro de uno de los poderes del Estado. Laidea convenciona de que el derechoy la
politicason dosinstituciones separadas en € sistemadel Reino Unido hasido objeto deun
desafio radical en estos Ultimos afios, a punto que se empez6 a aceptar que el poder
judicial esunainstitucion politica. Estareevaluacion no estalimitadaalasinstancias mas
altasdelaCamaradeApeacionesy delaCamaradelosLores. Alli se adoptan lasdecisiones
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politicasméasobvias, pero todoslosdias, |osjueces ordinarios g ercen autoridad coercitiva
sobre la vida de los demés, y afectan su libertad, su economiay su reputacion. Por o
tanto, losjuecesen todaslasinstancias estan g erciendo € poder y, asi, estdn comprometidos
enlapoliticaen un sentido amplio. Comotal, al poder judicial seleaplicanlasexigencias
de democraciay delegitimidad, a igual que cualquier otrainstitucion de poder, como el
legidativo, e g ecutivo, laadministracion publicao los medios de comunicacion, aunque
de otramanera. Como se trata de un cuerpo que no es elegido, la base de su legitimidad,
tradicionalmente, ha sido la calidad de sus decisiones; la demostracion de una justicia
ecuadnimeeimparcial, queesel discurso delaindependenciajudicial. Pero, cadavez mas,
otra base de legitimidad, al igual que en todas las instituciones de poder, es la de su
composicién. La pregunta acerca de quiénes son |0s jueces, cada vez es més vista como
conectada con su legitimidad: “En una sociedad democrética, en la cua todos somos
ciudadanos en un pie deigualdad, esincorrecto en principio que laautoridad seagjercida
por un sector tan poco representativa de la poblacion” (Hale, 2001, p. 18).

Representacion, legitimidad y la composicion de las instituciones de poder

El argumento de que €l poder judicia es unainstitucion politicay, por lo tanto, los
principios democrati cos requieren que su integracion sea diversa, dalugar ala cuestiéon
mas general de por qué la composicion de un cuerpo de toma de decisiones deberia
impactar en su legitimidad. Tradicionalmente, |a respuesta de la teoriay préctica de la
democracialiberal convencional en relacion con los cuerpos el ectivos, hasido que no. Es
lo que un cuerpo democrético hace, y no lo que es, [o que determina su legitimidad como
unainstitucion representativa (Pitkin, 1967). Recientemente, sin embargo, estaideaaceptada
delarepresentacion, hasido desafiada por |os reclamos de aquellos grupos que se sienten
marginados del proceso politico por su faltadeinclusion en € cuerpo de representantes
electos. Aun cuando un érgano pudiera promover perfectamente los intereses de otro, la
idea de que un grupo pueda, de modo paternalista, “sustituir’ a otro, es cada vez menos
defendible’:

Cuando aquellos encargados de tomar decisiones politicas provienen,
predominantemente, de uno delosdos sexos... secolocaal otro grupo enlacategoria
de minoriapolitica. Permanecen como chicos que deben ser cuidados por aquellos
gue saben mas. Més aléa de cuan virtuosos sean sus mentores, este tratamiento
infantil aimportantes sectores de la ciudadania, dificilmente seacompatible con la
democracia... (Phillips, 1995, p. 39).

La centralidad cada vez mayor de los asuntos de género y raza en el debate sobre la
representacion, ha impulsado la nocién de cuan necesaria es la “presencid’ de grupos
antes excluidos de la toma de decisiones, para que estas Ultimas puedan reivindicarse
como legitimas. En Ultimainstancia, estainterpretacidn delarepresentacion essimbadlica;
tiene que ver con el reconocimiento publico de laigualdad entre los diferentes grupos.
Mientras que la nocidn de representacion simbdlica ha sido aplicada con respecto alas
asambl eas electas (Phillips, 1995), el argumento esigual mente aplicableal poder judicial.
De hecho, por & problemadelaimparcialidad, yatratado, es especial mente pertinente. El
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hecho de que los jueces no sean representativos, no significa que no puedan actuar a
favor delosintereses de ciertos grupos, sino masbien que noreflegjan alapoblacion enun
sentido descriptivo.’® Nuevamente, la necesidad de que €l poder judicial sea méas
representativo en este sentido, no depende de que se demuestre como contribuye a la
calidad de lajusticia, ya que no depende de los resultados.

Adoptar una interpretacion de la representacion como presencia, no nos dice nada
acercade qué grupos en particular deberian estar incluidos para considerar legitimaauna
institucion. En lavida publica en general, las categorias de grupos excluidos que deben
ser incluidos en las instituciones de poder, estan en constante cambio y, de hecho, en
expansién —os discapacitados y |0s nifios son las categorias més recientes que requieren
cierto grado de inclusién en latoma de decisiones publicas que los afecta-. En relacion
con e poder judicial, a diferencia de los cuerpos electivos, la exclusion de una amplia
gama de grupos, es aceptable. Podemos discutir acerca de si, aquellos que han seguido
otras carreras juridicas, como los asesores técnicos o los académicos, deberian estar
incluidos, pero, en general, se aceptan como prerrequisitos un nivel educativo superior y
significativaexperienciaen @ derecho. Ladefinicion de unacategoriaaceptabledeexclusion,
essi limitalahabilidad de una persona de hacer su trabajo correctamente. Esto cambiard
a medida que cambie la definicion de “mérito”, pero es claro que € género no es una
categorialegitimade exclusion.

Confianza Publica

Lanecesidad de unalegitimacion, no es sdlo unadelicadezatedrica, sino unaformade
asegurar la confianza publica. Aungue podria pensarse en regimenes einstituciones cuya
legitimidad fuese dudosa, pero que aun asi generasen confianzapublica, larelacion causal
entre legitimidad y confianza, en unademocracialiberal estable, es muy fuerte. Ademas,
mientras que laconfianza publicaesimportante paratodas | asinstituciones de poder, en €l
poder judicia esfundamental. Como reconoci ¢ Alexander Hamilton hace doscientos afios,
el poder judicial, sin la espada ni la bolsa, no tiene los medios, en Ultima instancia, de
gjecutar sus decisiones, especialmente las decisiones menos populares, que, como
institucion contramayoritaria que es, son un rasgo esencial en su funcién. En las
democraciasliberales, las decisiones politicamente sensibles se resuel ven, cadavez mas,
en los tribunales, y la condescendencia de los medios de comunicacion decrece. Por 1o
tanto, si se pretende que las decisiones judiciales sean respetadas e implementadas, se
necesitalaconfianzapublica

En los Estados Unidos, la jueza Gladys Kissler, entonces Presidenta del National
Association of Women Judges (A sociacién Nacional de Mujeres Juezas) sostuvo que: “en

10. Este punto de vista, por ejemplo, fue el de Association of Women Barristers en una audiencia ante el
Home Affairs Select Committee en 1996 (Home Affairs Committee, p. vii, para. 11). Nota de la T: £/ Home
Affairs Committee (Comité de Asuntos Internos) es una de las Comisiones de la Camara de de los
Comunes, relacionado con los departamentos de gobierno: se dedica a controlar los gastos, la
administracion y las medidas adoptadas por el Ministerio del Interior y los érganos que dependen de
él. Sesiona publicamente y lleva adelante audiencias publicas, en las que escucha las opiniones y
propuestas de diferentes sectores de la sociedad.
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Ultimainstancia, lajustificacién parabuscar jueces de ambos sexosy detodaslasrazasy
extractos sociales es mantener la confianzadel pdblico”.* En Inglaterray Gales, €l Bar
Council (Asociacion de Abogados), de manera similar, sostuvo en una audiencia ante €l
Home Affairs Select Committee en 1996 que, a fin de asegurar laconfianza publicaen el
poder judicia, eraimportante que la gente viera “en la medida de lo posible, personas
comoelosenlamagigtraturd’ .2 Recientemente, ha surgido evidenciaempiricaque respalda
laafirmacion de que lafalta de representatividad tiene un efecto adverso en la confianza
publica, araiz de un estudio a gran escala de las actitudes del publico hacia €l sistema
juridico llevado a cabo en 1999 (Genn, 1999). L os hallazgos demostraron un alto grado
de critica, que, en su mayoria, giraba en torno ala cuestién de la composicion. Un 66 %
de los encuestados estaba de acuerdo, o muy de acuerdo, con la esta afirmacion: “la
mayoriadelosjueces son gjenosalasvidas delagente comin”. En general, los hallazgos
enlostribunalesy en el poder judicial, llevaron aGenn aconcluir que: “ Aungqueel publico
veaalostribunales como importantes, hay desconfianzaen laecuanimidad delosjuicios,
unacreenciade quelostribunalessirvenalosinteresesdelosricos, y quelosjuecesestan
algjados y fuera de contacto” (p. 246).

Finalmente, lanecesidad deresaltar larelacion entrelegitimidad y confianzapublica
y €l peligro particular que el poder judicial enfrentaen este aspecto, tiene unafuerza
estratégica. Generalmente, es mas facil convencer a unainstitucion que priorice un
cambio en su composicién si su bienestar y autoridad futuros depende de él. La
equidad puede ser un principio firme, pero es el auto-interés lo que generalmente
conduce a cambio institucional.

Resumen

El argumento aqui defendido, no rechaza la idea de que las mujeres, tal vez, en
algunos aspectos trabajen diferente que sus colegas varones. De hecho, dadas las
diferentes experiencias de vida, es muy probable que muchas veces|o hagan. Ademés,
claramente hay argumentos so6lidos para decir que la cultura del poder judicial en
general, si no latoma de decisiones en particular, se beneficiard con lainclusion de
mujeres. EI aumento de mujeres en la magistratura puede, de hecho, contrarrestar
los prejuicios de género en algunas areas y permitir que se escuchen las voces de
algunas mujeres, mas que lo que se escuchaban en el pasado. Ademas, mientras que
puede haber poca o nada de diferenciaen el contenido de ladecisién, si podria haber
algunadiferenciaen el abordajey en el estilo. La presencia de muchas mas mujeres
en la magistratura bien puede contribuir a que se lleven a cabo debates en torno a
asuntos de género. Sin rechazar, completamente, la presencia de la diferencia de
género, sostengo que los problemas empiricos, tedricosy estratégicos identificados
con anterioridad, son tales que | os argumentos basados en ladiferencia son demasiado
débiles como para constituir el fundamento principal de laigualdad de género en la
magistratura.

11. Citado en Grant y Smith (1991, p. 65).
12. Home Affairs Committee, p. vii para. 11.
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Una respuesta a esto, podria ser la de sugerir que la diferencia deberia ser empleada
estratégicamente. Cual quierasean susinconvenientes, si tieneunallegadatal que promueva
¢ objetivo de laigualdad, puede y debe ser utilizado hasta que ya no sea més necesario,
momento en el cual podréa ser desechado. El problema con este argumento, es que es un
armade doblefilo. Si € discurso afavor de laigualdad de género en la magistratura se
basase en el valor deincorporar la perspectivafemenina, y surgiese quelas decisionesde
las juezas, en muchos casos, fuesen iguales que las de sus colegas varones, y que las
mujeres no aportan una voz diferente en el proceso de adjudicacion, o si las primeras
diferencias desapareciesen a medida que €l nimero creciese, se socavaria la base para
buscar laigualdad numéricade lasjuezas.

Por |o tanto, los argumentos paralaigual dad basados en la diferencia son atractivos
pero insuficientes. Por el contrario, los argumentos basados en la equidad y la
legitimidad, proveen un fundamento mas sélido para la igualdad. Cada uno por si
mismo no provee una base compl eta pararequerir unaplenaigual dad de participacion
y paralegitimar lanecesariaaccion afirmativaparalograr esto, pero en conjunto si lo
hacen. La ventgja clave de estos discursos es que presumen un requerimiento de
paridad numéricay funcional, y que estén basados en laafirmacién de quelaigualdad
de género es necesaria por derecho propio y no depende de que haya mejores
resultados. Esto significa que no son socavados por € hecho de que las decisiones y
actitudes de lasjuezas sean idénticas alas delos varones, ahorao en e futuro. Ademas, y
especiamente, se deriva de esto que podria ser aceptable arriesgarse a sacrificar, en €
corto plazo, un grado de calidad delajusticiaparalograr igual participacién alargo plazo
através del nombramiento de mujeres juezas, que lleguen a la magistratura con menos
experiencia, o experienciadiferente, que los candidatos varones.

A lafecha, lapropuestade que laigualdad podriaser, algunavez, priorizada de tal
manera de arriesgar cualquier impacto en la calidad de la justicia, casi no tiene
partidarios en el Reino Unido. El sistemade nombramientos judiciales basados en el
mérito, es interpretado rigidamente como “ciego con respecto al género”, antes que
como promotor de laigualdad de género. Lanocién de que serianecesario reconstruir
ladefinicidn del méritoy las prioridades del proceso de nombramientosjudiciales, si
deloquesetrataesdelograr laigualdad de género, no goza, hoy en dia, de popularidad.
L a paciencia que han demostrado tener |os partidarios de laigualdad de género en el
Ultimo siglo, desde que las barreras para |a participacion de las mujeres en el poder
judicial fueron removidas, posiblemente no dure indefinidamente. A medida que €l
ndmero de mujeres nombradas en cargos mas altos permanezca en un nivel simbdlico,
afo tras afo, lafalacia del abordaje del “goteo hacia arriba’ (trickle-up) que asume
un progreso hatural y automatico hacialaigualdad, serademostrada. Es muy probable
que aumente la voluntad de “pensar 10 impensable” y de explorar |as opciones para
una accion masradical, como se ha hecho en otros paisesy en otras éreas de lavida
publica. Para el momento en que esto ocurra, Si €s que ocurre, Ssera necesario
desarrollar argumentos solidos que justifiquen y respalden la aplicacion de politicas
pro-activas para promover laigualdad de género.
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