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Resumen

El trabajo revisa los principales argumentos acerca de la necesidad de una mayor
presencia de la mujer en el Poder Judicial y los aportes especificos que harfan las
juezas en relacion con su género, e intenta responder de qué manera la participacion
femenina o masculina en los tribunales repercute en la resolucion de los conflictos, en
qué medida los magistrados argentinos emplean en sus sentencias argumentos de gé-
nero, y si a través de la lectura de estas surge una perspectiva de género. Concluimos
en que un aumento de la insercion femenina en los puestos de decision judicial, si bien
es importante desde el punto de vista de la legitimidad democrética y desde el punto
de vista simbdlico (efecto de demostracidn), es insuficiente para garantizar la incor-
poracién de una mirada que tome en cuenta la situacién de subordinacién de la mujer
en la sociedad: es necesario, ademds, que existan jueces que, actuando como parte de
una estructura judicial consolidada, se comporten con conciencia de género.

Palabras clave: argumentos de género, perspectiva de género, sentencias judicia-
les, Poder Judicial.

Abstract

This paper reviews the main arguments in relation to the need of a greater female
presence in the judiciary, and the specific contributions that women judges would bring
in relation to their gender. It also tries to answer the following questions: the way in

! La presente investigacion es parte del proyecto “Paradigmas y paradogmas del derecho: una vision desde
el género acerca de la Justicia en la Argentina”, Universidad de Ciencias Empresariales y Sociales, Bs. As.,
2006-9. Equipo de investigacion: Andrea L. Gastron (directora), M. Angela Amante y Rubén Rodriguez
(asesor estadistico).

2 Abogada, Especialista en Sociologia Juridica, Doctora en Sociologia (Universidad de Bs. As.), y Posdoc-
tora en Estudios de Género (UCES). Actualmente, se desempefia como Docente Universitaria en niveles
de grado y de doctorado en la Facultad de Derecho (UBA), y Profesora y directora de investigacion en el
Doctorado en Derecho Privado (UCES). andreagastron@hotmail.com
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which female or male presence in courts has an influence on the resolution of judicial
cases, to what extent Argentine judges use gender arguments in their judgments, and
if a gender perspective arises thereof. We conclude that an increase in the number of
women in judicial decision making positions, although it is important from the point
of view of democratic legitimacy and from the symbolic point of view (demonstration
effect), it is insufficient to guarantee the incorporation of a perspective that takes into
account the subordination situation of women in the society: it is also necessary the
existence of judges who behave with gender consciousness, working as an integral
part of a consolidated judicial structure.

Keywords: gender arguments, gender perspective, legal judgements, Judicial Power.

Resumo

Esta comunicacdo revisa os argumentos principais acerca da necessidade duma
presenca feminina maior na magistratura, e as contribui¢des especificas que as
juizas mulheres trariam com relacio ao género delas. Igualmente tenta responder as
seguintes perguntas: de que maneira a presenga feminina ou masculina nas cortes t€ém
uma influéncia na resolugdo de casos judiciais, a qué medida os juizes da Argentina
empregam argumentos do género nas sentengas deles, e se uma perspectiva de género
surge delas. Nds concluimos que um aumento no nimero de mulheres em posi¢ées
judiciais da tomada de decisdo, embora seja importante do ponto de vista da legalidade
democrdtica e do ponto de vista simbdlico (efeito da demonstracdo), € insuficiente
para garantir a incorporacdo duma perspectiva que tome em consideragdo a situacio
do subordinacao das mulheres na sociedade: além disso, é necessdria a existéncia
dos juizes que se comportam com consciéncia do género, trabalhando como parte
integrante duma estrutura judicial consolidada.

Palavras-chave: argumentos do género, perspectiva de género, sentencas judiciais,
Poder Judicial.

1. Introduccion y planteo del problema

“La imparcialidad y la equidistancia no tienen el sentido de eliminar todo juicio
moral (...), sino asumir una distancia en el momento de las decisiones que asegure que
el juez no favorecerd a ninguna de las partes, en detrimento de la otra”. Con estas pala-
bras concluye Beatriz Kohen (2005; 336) un informe sumamente ilustrativo acerca de
las diversas posiciones tedricas con que suele justificarse la necesidad de una mayor
presencia femenina en la magistratura, y con ellas abrimos aqui una investigacion que
corre en el mismo sentido.

El presente trabajo se propone, pues, responder algunas preguntas fundamentales
sobre el tema, que se encuentran en estrecha vinculacidn, y que podriamos resumir en
las siguientes: 1) de qué manera la presencia femenina o masculina en los tribunales
judiciales argentinos repercute en la resolucion de los conflictos; y 2) en qué medida
los jueces y juezas de nuestro pais emplean en sus sentencias argumentos de género,
y si a través de la lectura de estas surge una perspectiva de género.
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Estas preguntas no son neutras en un sentido valorativo, ya que se asocian a la cues-
tion relativa a la necesidad de que mds mujeres ocupen cargos en la magistratura, entre
otros espacios de poder. Y son realizadas en un contexto en el cual la presencia feme-
nina en los puestos de decision en la Argentina exhibe una mayor visibilidad (en 2007,
por primera vez en la historia, una mujer, abogada, asume la presidencia de la Nacion
elegida por el voto popular?), pero atin no se encuentra absolutamente consolidada*.

El debate acerca de por qué es deseable que mds mujeres impartan justicia no es
nuevo dentro de los Estudios de Género: nace hacia la década de los 80, cuando la
aparicion de las mujeres en los puestos judiciales, si bien mds numerosa, era bastante
reciente en el mundo anglosajén’® (Kohen, 2008; 29 y sig.).

Sin embargo, atin estamos lejos de encontrar una respuesta undnime; en efecto,
a poco de indagar sobre el tema, aparecen dos lineas argumentales muy marcadas
(Kohen; 2005; 331).

2. El marco referencial de la investigacion
2.1) El argumento de la legitimidad democratica

Una de las lineas tedricas sefialadas pone el acento en la legitimidad del sistema
democrdtico y la idea de representatividad, que, dicho sea de paso, se extiende a otros
grupos desaventajados, ademds de las mujeres, como por ejemplo, personas de dife-
rentes etnias, partidos politicos, religiones, grupos etarios o regiones geograficas.

La razén por la cual es necesaria la participacion femenina en el Poder Judicial,
asi como de los demds grupos minoritarios mencionados, radica, segun esta posicion,
en una mayor legitimidad que detentarian los fallos si quienes los emiten aportan a los
procesos de deliberacion judicial, diferentes perspectivas.

Asi, por ejemplo, Sally Kenney (2007; 6 y 7) sostiene la necesidad de profundizar
en los argumentos acerca de por qué diferentes agrupamientos sociales (como las per-
sonas de ambos sexos o los habitantes de todas las zonas®) deben estar ampliamente

3 Se trata de Cristina Ferndndez de Kirchner. Anteriormente, en 1975, la entonces vicepresidenta de la Na-
cion, Maria Estela Martinez, asumi6 la presidencia por el fallecimiento de su esposo, el presidente Juan D.
Perdn. Su alejamiento del cargo se debid al Golpe de Estado de 1976.

+En ambos casos, se trataba de esposas de recientes presidentes de la Nacion. En una investigacion sobre el
Poder Legislativo argentino, se observé que, junto con los mecanismos tradicionales de acceso a la banca
parlamentaria (la mayorfa de los legisladores de ambos sexos exhiben un titulo profesional, y especialmen-
te en derecho), atin persisten, para las mujeres, canales de acceso de tipo adscriptivo: de las 16 senadoras
nacionales en 2002, al menos 8 reconocian vinculos familiares cercanos con lideres partidarios provinciales
(Gastron, 2002; 7).

5 Este tipo de argumentos han sido frecuentemente empleados por autoras de origen estadounidense y
europeo, pero atin son escasos en nuestro medio (constituyen honrosas excepciones las investigaciones de
Paola Bergallo y Beatriz Kohen citadas en la bibliografia; de hecho, también son excepcionales los trabajos
empiricos que tratan la cuestion, entre los que cabe destacar los de Felipe Fucito y Marfa Inés Bergoglio).
Por consiguiente, nos vemos obligadas a apelar en este punto a la bibliografia extranjera.

¢ La autora cita, a modo de ejemplo, la composicién delicadamente balanceada entre nortefios y surefios en
la Corte Suprema de Justicia norteamericana antes de la Guerra Civil; y, mds recientemente, las razones///

84 Articulos



representados en la Justicia. La autora enfatiza el importante rol simbdlico que tienen
las mujeres ocupando posiciones jerarquizadas en la estructura judicial, no solo res-
pecto de las jovenes estudiantes de derecho, sino también para todos los operadores
juridicos y el publico en general.

Shirley Abrahamson (1998; 199), jueza de la Corte Suprema del estado de Wis-
consin, EE.UU., en un articulo que se refiere precisamente a las diferencias de género
en la Justicia norteamericana, es conciente de la importancia simbdlica que poseen
las magistradas en la estructura judicial. Segtin su opinién, en una cultura donde tra-
dicionalmente los roles relevantes han sido ejercidos por varones, la presencia de las
juezas desafia las convenciones y emite el mensaje de que las mujeres constituyen una
parte importante de la profesion juridica y del gobierno, dando a muchas un sentido de
“empoderamiento”. Asimismo el mensaje transmite que pueden lograr sus objetivos
no solamente en el campo juridico, sino también en otras dreas, que pueden ser vistas
como una figura intelectual y de autoridad, que el valor de cada individuo se basa en
sus méritos, y que la sociedad puede ser concebida como un espacio abierto, asignan-
do iguales oportunidades a todos.

Otras autoras hablan, incluso, de la funcién educativa que tiene la presencia de
mujeres juezas, al romper estereotipos sobre el rol tradicional femenino en la socie-
dad que detentan tanto los jueces y abogados varones como los abogados litigantes,
jurados y testigos (Sherry, 1986a; 160; en McGlynn, 1998; 187).

Para esta linea tedrica, es esencial definir un concepto de “representatividad” apli-
cable a la magistratura, para que no resulte contradictorio con la nocién de meritocra-
cia que caracteriza a toda carrera burocrdtica, como lo es la judicial.

Asfi, Barbara Perry trae a colacion la caracterizacion del Profesor Walter Murphy
(1973; 7; en Perry, 1991; 10), quien entiende que un Poder Judicial es representativo
cuando estd integrado por jueces elegidos teniendo en cuenta una variedad de criterios
que permitan la inclusion de los mds importantes subgrupos de la poblacion en general.

En un sentido similar, Perry (1991; 10 y sig.) concibe, para el caso de los integran-
tes de la elite judicial, un concepto que ha sido empleado en diferentes investigacio-
nes: el de representatividad descriptiva. En ella, lo importante es quién o como el/la
representante es, mds que lo que realmente hace. En este sentido, el/la representante
no actia “para” otros, sino que “simboliza”® a otros (Pitkin, 1967; 61).

//lque dio el Presidente Reagan al defender la necesidad de la participacion en la Corte de personas prove-
nientes del Oeste cuando se produjeron los nombramientos de los jueces Rehnquist, O’Connor y Kennedy.
El Presidente Carter también utilizé argumentos alegando la necesidad de una composicién diversa regional
y de género en la Justicia.

7 Se han dado numerosas definiciones acerca de lo que el empoderamiento es. Muy interesante resulta la
conceptualizacion que elabora Undurraga (2005) con una perspectiva préctica, desde la propia experiencia
de mujeres chilenas en el acceso a la Justicia.

8 En inglés original, “stand for”: representar, significar, simbolizar, en este caso.
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Una version semejante, que fue elaborada por el Profesor Frederick Mosher (1982;
12-17; en Perry, 1991; 10/1) para los puestos burocraticos no elegidos electoralmente,
también podria resultar de utilidad para el caso de la carrera judicial. El autor alude
a la representatividad “pasiva” (entendida como un espejo o reflejo de caracteristicas
sociales), nocion que de hecho ha tenido un papel importante en la seleccién de las
mujeres que integran los puestos mds altos de la carrera judicial en muchos casos, en
contraposicién con la representatividad “activa” (entendida como la prosecucion vi-
gorosa de los intereses de los representados), ajena al propdsito de nuestro trabajo.

En fin, pareciera que la necesidad de dar una mayor legitimidad (formal) al Poder
Judicial es un fenémeno vigente en los Estados de Derecho, instaldndose el género,
cada vez con mds fuerza, en la lista de factores que se consideran importantes® dentro
de los 6rganos de gobierno representativo, junto con otros tales como la etnia o la re-
ligién'°. En la Argentina, es altamente probable que este factor haya sido considerado
por el presidente Kirchner en las nominaciones de dos mujeres para cubrir sendos
cargos en la Corte Suprema de Justicia de 1la Nacion (Kohen, 2008; 19): las ministras
Carmen Argibay (quien asumi6 sus funciones en febrero de 2005) y Helena Highton
de Nolasco (quien se desempefia como tal desde junio de 2004)".

2.2) El argumento de la diferencia

La segunda posicion argumental alude en cambio a otro tipo de ideas, mucho mds
controvertidas, que destacan el aporte especifico que las juezas harfan al mundo foren-
se, marcando alguna diferencia con respecto a sus pares varones.

Estas ideas responden a una serie de preguntas muy interesantes: ;en qué medida
varones y mujeres desarrollan la funcion judicial de manera diversa?, ;qué peso tiene
para las mujeres la socializacién profesional en una carrera tradicionalmente mascu-
lina?, ;son reales las posibilidades de influencia de las juezas o, por el contrario, ellas
terminan adaptdndose a la cultura profesional predominante? (Kohen, 2008; 24).

Segtin algunas especialistas, las magistradas, por el hecho de pertenecer al sexo
femenino, por haber sido socializadas y educadas como mujeres, por haber vivido ex-
periencias de vida “intransferiblemente femeninas”, tienen una mirada propia, lo que
a la postre concluye en una manera distinta a la masculina de administrar justicia.

° Al parecer, existe una fuerte conexion entre la igualdad de género y el desarrollo de instituciones fuertes
y democriticas (Kohen, 2008, 20).

10 Estos factores fueron también considerados por los presidentes norteamericanos para “balancear” las
nominaciones a la Corte Suprema de Justicia, desde George Washington en adelante, siendo el primero de
ellos en orden cronoldgico, la religion. Asi, hubo una nominacién de un juez catdlico romano por primera
vez en 1836 (correspondi6 al juez Roger B. Taney), y mds tarde, en 1916, una “vacante judia” (siendo su
ocupante el juez Louis Brandeis). Los negros y las mujeres fueron quienes mds tardiamente se incorporaron
a la Corte Suprema estadounidense: Thurgood Marshall en 1967 y Sandra Day O’Connor en 1981 (Perry,
1991, 11 y sig.).

' Se trata de la primera vez en la historia judicial argentina en que son nombradas mujeres en la Corte
Suprema de Justicia por un gobierno democrdtico. Con anterioridad, una sola vez una mujer ocupé el cargo

de ministra de la Corte, la Dra. Margarita Arguas; lo hizo entre los afios 1970 y 1973, siendo designada por
el entonces mandatario de facto Roberto Levingston.
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Esta linea tedrica abreva especialmente en algunas interpretaciones de las ideas de
Carol Gilligan en su famosa obra In a Different Voice, y sostiene basicamente que las
juezas, debido a procesos de socializacion diferencial y a sus experiencias de vida (no
asf a diferencias bioldgicas), diferirian respecto de sus colegas varones en los aportes
que, como mujeres, hacen a la justicia'?. Estos aportes incluyen la necesidad, por
parte de las mujeres, de llegar a decisiones morales basadas en una ética del cuidado
para no dafar a otros, por contraposicion a una ética de la justicia basada en normas
abstractas.

Siguiendo y parafraseando a Gilligan, Carrie Menkel-Meadow (2002; 356/7) se
pregunta qué ocurre cuando Portia'? habla en “una voz diferente”. Su respuesta pone
el foco de los cambios en el sistema judicial, mds que en las operadoras juridicas,
prediciendo que el fuerte crecimiento de la voz femenina en la profesién legal trans-
formard el sistema adversarial en uno mds cooperativo, menos “guerrero” o litigioso,
un modelo mds comunicativo, a cuya solucién se llegue por acuerdo de las partes
involucradas mds que por la imposicion de un extrafio al conflicto, en el cual hay ga-
nadores y vencidos. Ecos de esos cambios podrian verse en los modelos alternativos
de resolucién de conflictos judiciales, como la mediacion.

La autora sostiene asimismo que, si bien las mujeres del derecho no hablan con
una tnica voz sino con muchas, el creciente nimero de voces femeninas en el mundo
juridico cambiarfa la sensibilidad y la escala de valores, afectando la cultura legal
dentro de algtin tiempo (Menkel-Meadow, 2002, 364).

La visién de que las mujeres tienen algo diferente que aportar al mundo judicial es
compartida por muchas juezas en el mundo. Y especificamente, ha sido observada en in-
vestigaciones empiricas realizadas en EE.UU. y Nueva Zelanda (Malleson, 2007, 36/7).

Este pensamiento también posee una fuerte raigambre en el seno mismo del Poder
Judicial argentino. En entrevistas en profundidad realizadas a juezas de nuestro pais
(Gastron, 1993; 63), surgieron en los discursos relatos de experiencias de vida como
la que sigue:

La primera vez que me impresioné en serio fue cuando era secretaria de un juzga-
do penal, y el juez me llama y me dice: - “Hubo un homicidio. Bueno, vamos”. Cuando

12 Dice textualmente la autora: “Dada la evidencia de que las mujeres perciben e interpretan la realidad
social de manera distinta de los hombres (...), puede esperarse que las transiciones de vida que invaria-
blemente provocan estas experiencias afecten a las mujeres de manera distintiva” (Gilligan, 1985, 277). Y
mads tarde, agrega: “Comprender cémo la tension entre responsabilidad y derechos sostiene la dialéctica del
desarrollo humano es ver la integridad de dos modos diferentes de experiencia (...). Mientras que una ética
de la justicia procede de la premisa de igualdad -que todos deben ser tratados igualmente-, una ética de
cuidado se apoya en la premisa de la no violencia: que no se debe dafiar a nadie” (Gilligan, 1985; 281).

13 Portia es una de las primeras mujeres abogadas que aparecen nombradas en la cultura occidental. Ello tie-
ne lugar en El mercader de Venecia, de W. Shakespeare, obra en la cual el personaje, disfrazado de hombre
(dnica manera en que podfa argumentar juridicamente), se muestra como un doctor en leyes y elocuente-
mente pide clemencia cuando otros solo reclaman justicia (Menkel-Meadow, 2002, 344).
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llegamos, habia cuatro caddveres en el piso, habia que esquivarlos. Yo empecé a
temblar. Era un hombre que queria matar a su mujer, habian discutido, y disparando
mato también a dos empleados. Recién cuando llegamos nosotros con la policia, de-
trds de una puerta salio la mujer, que estaba encerrada, abrazada a los hijos. Cuando
me vio que yo también era mujer, me abrazo y empezo a llorar. Y yo la abracé y empe-
cé a llorar con ella. Por eso, me “cargaron” como un aiio en el juzgado.

Consistente con nuestros hallazgos, en una reciente investigacion que indagé a los
jueces de familia en la ciudad de Buenos Aires, Beatriz Kohen (2008; 129) comprue-
ba en los discursos de varios magistrados la fuerte presencia de una concepcién de la
funcion judicial donde prevalece una “ética del cuidado”, tal como la describe Carol
Gilligan.

2.3) Criticas al argumento de la diferencia

Esta posicion tedrica, cominmente conocida como “feminismo de la diferencia”,
ha sido acusada de esencialista desde dpticas criticas, las cuales consideran que la
misma extrapola caracteristicas bioldgicas de las mujeres a sus comportamientos so-
ciales. Se han generado asf intensos debates, entre otras razones porque muchos ha-
llazgos empiricos desmienten la existencia de diferencias significativas de estilos y
resultados de trabajo entre varones y mujeres juristas (Schultz, 2003, liv.).

No faltan contradicciones en las investigaciones realizadas hasta el momento, y
ello obstaculiza la posibilidad de asumir conclusiones contundentes en este campo.
Asf, si bien por un lado se sostiene que habria una jurisprudencia femenina con énfasis
en ciertas caracteristicas tradicionalmente asociadas a la mujer, tales como conexion,
subjetividad, y responsabilidad, mds que en las “masculinas” autonomia, objetividad
y derecho (Sherry, 1986b, 593; en McGlynn, 1998, 184), al mismo tiempo, se sostiene
que las diferencias de género entre los jueces, si es que las hubiere, no son consisten-
tes ni estadisticamente demostrables (Aliotta, 1995, 235; en McGlynn, 1998, 184).

Como sostiene Malleson (2007, 40), “el panorama empirico de las diferencias
de género entre jueces es contradictorio y no es concluyente, y tal vez esté todavia
en una etapa temprana y elemental. Lo mejor que puede decirse sobre la base de los
trabajos de investigacion hasta la fecha es que puede haber algunas diferencias en las
decisiones en ciertas dreas”.

Por su parte, las criticas alcanzan también a la interpretacion de los hallazgos. De
hecho, la locuciéon misma de “voz diferente” ha sido cuestionada. ;Diferente de qué,
o de quién?, se preguntan muchas. Es evidente que, si la mencionada diferencia alude
a la voz que llevan los varones, deberfamos concluir entonces que los jueces varones
son la norma. La idea de que las mujeres tengan estas caracteristicas diferentes es de-
masiado determinista, se arguye, e implica asumir que ellas constituyen una categoria
homogénea, que piensan lo mismo, que tienen las mismas experiencias y que actuardn
en el mismo sentido (McGlynn, 1998; 185), lo cual, se sabe, no refleja la realidad en
absoluto.
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Mis aun: de aceptarse esta diferencia, quedaria seriamente perjudicado el principio
mismo de coherencia judicial, pudiendo resultar a nivel individual en una sentencia in-
justa, y legitimdndose asi que la suerte de la decision dependerd del resultado del sorteo
que define qué juzgado intervendrd (Abrahamson, 1984, 492; en Malleson, 2007, 43).

Por otro lado, desde el feminismo radical, se ha sostenido que los atributos “fe-
meninos” no son adquiridos naturalmente ni constituyen “voz femenina” alguna, que
tras la mencionada “diferencia” se reflejan valores considerados inferiores dentro de
la cultura hegemdnica, que todo ello no constituye sino el producto de la dominacion
masculina, que controla el comportamiento a través del Estado y produce un acceso
diferencial a los recursos y una distribucion desigual del poder en las instituciones
sociales (MacKinnon, 1995, 428 y sig.).

En fin, que tanto el derecho como la magistratura estarfan tan imbuidos de los valo-
res masculinos de objetividad e igualdad formal'* que queda demasiado poco lugar para
que las mujeres puedan hacer alguna diferencia (Ehrlich Martin y Jurik, 1996, 217).

3. Repercusiones del sexo de los jueces en la resolucion de los conflictos
3.1) Metodologia de trabajo

Con el fin de conocer si el sexo del juez influye a favor o en contra de los actores
seglin su sexo en la resolucidn de los casos, realizamos un andlisis descriptivo cuan-
titativo de sentencias judiciales emitidas en la Argentina. Nuestro interés se centré en
descubrir qué relaciones estadisticas aparecen en diversos temas que, por la indole del
asunto que se discute, podrian estar vinculados con la condicién femenina o masculi-
na del magistrado y de las partes en conflicto.

Buscamos asociaciones, a fin de responder a tres preguntas bdsicas en relacién con
nuestra poblacion de andlisis:

1) ;Cudntos hay? O sea, una cuantificacion de las variables consideradas;
2) ;Quiénes son? Es decir, una aproximacion al perfil de los actores; y
3) (Qué relaciones hay entre ellos?
Nuestro universo de andlisis fue definido a partir de una busqueda que filtré un to-

tal de 2468 fallos, obtenidos de una base de datos que posee mds de 46.000 sentencias
judiciales de todo el pais, tanto en el orden federal como provincial (ordinario)".

14 “Abstract equality” en el original en inglés.

'S En la Argentina, siguiendo el modelo norteamericano, existe un doble orden judicial: la Justicia nacional,
con atribuciones en todo el territorio de la Repiiblica respecto del conocimiento de los asuntos mencionados
en la Constitucién (competencia federal), y la Justicia ordinaria o comun, que ejerce sus funciones a través
de los 6rganos judiciales que cada provincia debe crear y organizar con prescindencia del gobierno central
y cuya competencia abarca el conocimiento de todos los asuntos regidos por el derecho comtin y local, con
las limitaciones establecidas por el articulo 75 inc. 12 CN.
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La muestra finalmente seleccionada, de 106 casos, fue no probabilistica, de tipo
razonado. Los criterios de seleccion de los fallos fueron los que a continuacion se
detallan.

a) Asunto de la cardtula: consideramos tnicamente situaciones judiciales en las
que se debatieran temas vinculados con el género, y cuyo resultado fuera dicotémi-
co'®, es decir, donde la ganancia de una de las partes en juicio implique la pérdida de la
otra. De este modo, fueron considerados casos sobre aborto, concubinato, convencio-
nes matrimoniales, incumplimiento de los deberes de asistencia familiar, delitos con-
tra el estado civil, delitos contra el honor, delitos contra la honestidad, delitos contra
la integridad sexual, delitos de instancia privada, derecho a la intimidad, derecho a la
salud y a la integridad personal, derecho a la vida, derecho de visitas, discriminacion,
divorcio vincular, esponsales, matrimonio y separacion personal.

El criterio de divisidn de la dicotomia y por lo tanto el de la codificacién en té€rmi-
nos de ganancias o pérdidas estd directamente vinculado, en nuestra definicién ope-
racional, con la resolucién del tema principal del fallo y con el asunto de la cardtula.
En las relaciones de conflicto juridico, no existen las dicotomias absolutas, sino una
predominancia de derechos gananciosos, en la que coexisten contradictoriamente pér-
didas de derechos reclamados.

Por ejemplo, en un juicio donde ambos progenitores reclaman la tenencia de hijos
menores de edad, el asunto (la cardtula del expediente) dird: “Divorcio vincular”. La
resolucién judicial otorgard la tenencia a la madre (resultado favorable a la mujer),
pero al mismo tiempo esta deberd tolerar la visita de tantas veces por semana del padre
de los nifios, o perderd el derecho a la manutencion por parte de su ex-esposo. Eso
forma parte de las pérdidas de las partes gananciosas.

Las dicotomias juridicas la mayor parte de las veces plantean que existe un gana-
dor respecto de la reclamacion principal, que al mismo tiempo es perdedor de otros
derechos reclamados pero no adjudicados.

Inversamente, la parte perdedora (en el ejemplo, el padre) ha perdido la tenencia
de sus hijos, pero ha ganado el reconocimiento del derecho de visita y de no aportar a
la manutencién de su ex esposa.

16 La l6gica dicotomica es una légica binaria: presencia = 1, ausencia = 0. Es la condicién excluyente de la
16gica formal aristotélica. La asignacion de las unidades de andlisis a las categorias puede ser excluyentes o
no excluyentes. En este tltimo caso los cddigos a asignar podrdn ser: 1, 2, 3, etc. hasta un nimero limitado.
El conflicto judicial es un conflicto humano es decir es complejo y multidimensional y subyace a €l una
l6gica borrosa, una légica difusa donde los limites entre las transiciones de un continuo entre 0 y 100 son
vagos. Para la l6gica borrosa existe entre el blanco y el negro la gama de grises. Para la 16gica dicotémica
es blanco o negro. Un fallo sentencia la resolucion del conflicto en términos de ganancia dominan-te para
una de las partes segun el derecho principal reclamado, y por lo tanto, de pérdidas dominantes para la otra.
Pero la dicotomfa contiene en cada uno de los términos polares excluyentes la contradiccion: la parte do-
minantemente ganadora también pierde otros derechos, y la parte dominantemente perdedora también gana
otros derechos. Quizd la racionalidad juridica tenga un modo binario, dicotémico de resol-ver lo borroso,
difuso del conflicto humano.
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Lo que nos permite trabajar empiricamente en derecho con resultados dicotomicos
es que la naturaleza misma de la demanda ya implica una dicotomfa: necesariamente,
los tribunales dardn o no tenencias, otorgardn o no adopciones, autorizardn o recha-
zaran abortos, etc.

b) Cobertura temporal: la bisqueda fue realizada teniendo en cuenta los afios com-
prendidos entre 2003 y 2007, concentrdndose la mayor cantidad de los fallos revisa-
dos en 2005 y 2006. No incluimos el tiempo como una variable de andlisis, por lo cual
no es posible realizar una lectura de tipo evolutivo de los datos obtenidos.

¢) Fuero judicial'”: teniendo en cuenta la competencia por asunto, la bisqueda
realizada incluy6 una gran variedad de fueros, tales como los fueros civil, civil y
comercial, criminal y correccional, de casacion penal, de familia, del trabajo, conten-
cioso administrativo, de la seguridad social, correccional de menores, de instruccién y
faltas, etc. No obstante ello, si bien el fuero nos permiti6 la identificacion de los casos,
no constituyé una variable de andlisis, dado que la mayoria de los casos finalmente
seleccionados pertenecian al fuero civil.

d) Nimero de jueces por caso: consideramos fallos de tribunales tanto unipersona-
les (jueces de 1% instancia) como colegiados (cdmaras de apelacion, superiores tribu-
nales provinciales)'®. El dmbito judicial tampoco fue considerado como una variable
de andlisis, puesto que la mayoria de los casos provenian de tribunales colegiados.

e) Ambito jurisdiccional: las sentencias consideradas incluyeron la Justicia fede-
ral y ordinaria/provincial, en todo el pais, en las tres instancias judiciales (juzgados
de primera instancia, cdimaras de apelacién o tribunales de 2* instancia, y superiores
tribunales provinciales).

f) Sexo del juez o de los jueces intervinientes: el sexo de los jueces, varén o mujer,
fue tratado como una variable de andlisis independiente, teniendo en cuenta que nuestro
interés es detectar la relacion entre el sexo del juez y de las partes en el voto judicial.

La variable dependiente fue el resultado del fallo, o sea, si resulté favorable al
varén o a la mujer, o desfavorable al varén o a la mujer, actores de los casos. Esta
circunstancia fue posible de detectar porque solo fueron considerados fallos con resul-
tados dicotémicos, y donde las partes fueran de distinto sexo.

17En la Argentina, la competencia de la Justicia se distribuye por razén de lugar, materia o asunto, persona,
grado u oficio, turno y monto.

'8 El nimero de jueces intervinientes es, en general, un indicador de la jerarquia judicial: a mayor nimero
de jueces, mayor es la jerarquia por razén de grado. Asi, los juzgados de primera instancia estdn a cargo de
un solo magistrado; las Cdmaras de apelacion, en las zonas geogrdficas de mayor densidad poblacional, se
distribuyen la tarea en salas, que estdn integradas por tres miembros cada una; y tanto la Corte Suprema de
Justicia nacional (en la actualidad integrada por siete miembros, debido a la renuncia de dos de ellos), como
los tribunales superiores provinciales, son pluripersonales. Hay excepciones: en la Provincia de Buenos
Aires, los tribunales del fuero de Familia son colegiados, aunque sean de 1 instancia.
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A partir de los fallos y las variables de andlisis, se construyd una matriz de datos,
con la cual fue procesada la informacion, empleando el paquete estadistico SPSS.

El plan de andlisis incluyé el procesamiento de distribuciones de frecuencias (uni-
variadas) y tablas de contingencia (bivariadas), a las que se aplicé la prueba X? (Chi
cuadrado) como fest de la hipétesis de independencia.

3.2) Resultados empiricos obtenidos
Con los datos recolectados, diferenciamos segin las frecuencias analizadas, en
dos tipos: univariadas y bivariadas.

Para las distribuciones de frecuencias univariadas, fueron considerados los si-
guientes atributos correspondientes a cada caso: el afio, el sexo del/os jueces, el tipo
de tribunal, el voto del/os jueces y el resultado-asunto relevante.

Segtin el afio del juicio, observamos que la mayor cantidad de fallos provienen de
2005 (el 52%) y 2006 (el 43%), concentrando la suma de ambos el 96% de los fallos
relevados.

Grafico 1: Afos de los fallos judiciales (%)
Basa: Tolal casos (n= 108
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Segun el sexo del juez, observamos en todos los casos un mayor porcentaje de
jueces varones.

Ast, en los fallos analizados, el 75% de los jueces son varones, y el 25% restante,
mujeres.
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Estos datos son congruentes con los indices actuales de participacion femenina en
el Poder Judicial argentino en general.

En €l, si bien se observa un aumento significativo de mujeres que ocupan puestos en la
judicatura desde la reinstauracion de la democracia en el pafs, en 1983, las cantidades de
magistrados de ambos sexos distan de haberse equiparado en términos cuantitativos.

En efecto, los estudios existentes muestran que, por ejemplo, la participacién
cuantitativa de las mujeres en la magistratura federal y nacional con asiento en Bue-
nos Aires aumenté sensiblemente entre 1988 y 2003, con ascensos del 5 al 22% en
el fuero federal y del 14 al 33% en el nacional; a partir de la década de los noventa,
sin embargo, se produjo una disminucién en el ritmo de crecimiento que mostraba la
década anterior, y en el lustro 1999-2004, el promedio disminuy6 en el Poder Judicial
Nacional de Buenos Aires, o crecié a un promedio del 2% en cinco afios, en el caso de
la Justicia Federal (Bergallo, 2006).

Segtin el tipo de tribunal, la gran mayoria de los fallos (el 90%) fueron extraidos

de tribunales colegiados, mientras que solo el 10% restante procedié de tribunales
unipersonales.
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Esto se debio a la mayor facilidad en el acceso a nuestra fuente de informacion,
dado que las bases de datos disponibles que son mds frecuentemente consultados por
los juristas, contienen un indice mucho mayor de fallos de tribunales colegiados (de-
bido a la mayor jerarquia de los fallos provenientes de tribunales de alzada, todos ellos
colegiados, por sobre los tribunales de 1* instancia)".

Si consideramos la variable voto del juez, observamos que los porcentajes de mu-
jeres y varones favorecidos en los fallos analizados es muy similar, ascendiendo al
59% para las mujeres favorecidas, y al 41% para los varones favorecidos.

1 Debe considerarse que el acceso a los expedientes judiciales es sumamente limitado y sujeto a la discre-
cionalidad judicial, dada la indole privada de los asuntos seleccionados para la muestra.
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Teniendo en cuenta ahora la variable asunto relevante, se observan porcentajes
similares para varones y mujeres favorecidos y desfavorecidos: 14% y 19% para los
primeros, y 37% y 30% para los segundos, respectivamente.

18 ! 1 1
oty F i e i Bbicj i | i i il

Yaron deslersnrscido By deafayoreside

Segun los datos obtenidos en la relacién caso-instancia, observamos que, para la
muestra seleccionada, en el 73,6% de los casos se resolvié con fallos pertenecientes
a instancias superiores (Tribunales Superiores Provinciales, Cdmaras de Apelacién),

mientras que el 26,4% de los fallos pertenecian a una instancia unica (Tribunales de
1* Instancia).
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Llegado a este punto, nos propusimos indagar cémo se distribuyen los varones y
mujeres favorecidos y desfavorecidos, y si esta circunstancia estd influida o no por el
sexo de los jueces, el resultado del asunto relevante, el caso-instancia y/o el tipo de
tribunal.

Para responder a ello, analizamos las distribuciones de frecuencias bivariadas me-
diante tablas de contingencia, teniendo en cuenta varios factores, que a continuacion
detallamos.

Segun el voto de los jueces, construimos tablas de contingencia para jueces varo-
nes y mujeres.

Observamos asi que el 61% de los jueces varones favorecen a las mujeres con sus
fallos, mientras que sus colegas mujeres favorecen a las actoras femeninas en el 52%

de los casos.

Los jueces varones favorecen a los actores de su mismo género en un 33%; en
cambio, las juezas favorecen a los varones en un 48% de los casos.
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Segun el resultado asunto relevante, construimos tablas de contingencia para jue-
ces varones y mujeres. En ellas, se ve de qué manera el sexo del juez puede o no estar
influyendo en la tendencia a favorecer o desfavorecer a las partes segtin su sexo.

Las juezas tienden en mayor proporcién a desfavorecer a las mujeres, a diferencia de
los jueces, quienes tienden a favorecer a las mujeres (con una leve menor predominancia).
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La diferencia porcentual (d%:16,7) entre los magistrados varones (24 %) que fa-
vorecen con sus fallos a las mujeres es estadisticamente significativa respecto de las
juezas mujeres (7%).

Inversamente, también es estadisticamente significativa la d% (20,3) entre las Jue-
zas que desfavorecen con sus fallos a las actoras de su mismo sexo (44 %), respecto de
sus colegas varones (24%).

Sin embargo, estamos en el limite de la significacion estadistica (ndtese que los residuos
corregidos para este caso llegan al 1,9 y -1,9 para varones y mujeres respectivamente).

En resumen, el sexo del juez influye diferencialmente solamente para la mujer,
favoreciendo o desfavoreciendo, segtin el sexo, pero no asf para el varén, para quien
el sexo del juez resulta independiente.

Segtin el caso-instancia, construimos tablas de contingencia para los jueces segin
Su sexo.
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Analizando la tabla correspondiente a la relacion caso-instancia segun el sexo del
juez, resulta que el 76% de los jueces varones y el 67% de las juezas resuelven con
fallos que pertenecen a una instancia superior.

Teniendo ahora en cuenta el tipo de tribunal, construimos tablas de contingencia
para los jueces, seguin su sexo.

98 Articulos



BT Tipe o Tribunal segin Sem bl

& O Duamdrndn Segralamin
o= 1L
ngelin = b 1

8l Cre Comrade Sgrefcmen
oo 1R

LE |
58

Wandn Jued Wusm Jues

En ellas, observamos en primer lugar que la presencia de mujeres juezas en los tribuna-
les de 1* instancia es significativa con respecto a su presencia en los tribunales de alzada.

De este modo, de los casos analizados, el 22% de las mujeres son juezas de 1* instan-
cia, mientras que los jueces varones de igual jerarquia judicial alcanzan solo al 6%.

En segundo lugar, la presencia de jueces varones en los tribunales colegiados es
realmente significativa, alcanzando una cifra que llega al 94%: 9 de cada 10 jueces en
tribunales colegiados son varones.

Por ello, para la prueba estadistica de significacion chi cuadrado de Pearson, el
sexo del juez no es independiente del tipo de tribunal (unipersonal o colegiado) al que
pertenece.

La diferencia porcentual (d%:15,9) entre tribunales colegiados con juez varén (94 %)
y el mismo tipo de tribunal con jueza mujer (78%) es estadisticamente significativa.

Complementariamente, la d% (15,9) entre los tribunales unipersonales con jueza
mujer (22%) y el mismo tipo de tribunal con juez varén (6%) es estadisticamente sig-
nificativa, y se rechaza la Hipdtesis de independencia entre las variables.

Por tltimo, consideramos la relacién que es resultado entre el asunto relevante y

el tipo de tribunal: el 46% de los fallos de tribunales de 1* instancia no favorecen a la
mujer, mientras que los tribunales colegiados tienen ese mismo resultado en un 27%.
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Los varones resultan mds desfavorecidos por los Tribunales colegiados (37,9%) que
por los tribunales unipersonales (27,3%), no siendo estas diferencias significativas.

4. Los argumentos de género en las sentencias judiciales
4.1) Metodologia de trabajo

En esta segunda etapa de la investigacion, el disefio implementado es fundamental-
mente cualitativo-descriptivo. Con el fin de conocer en qué medida los jueces argen-
tinos emplean argumentos de género en sus sentencias, y si en ellas aparece una pers-
pectiva de género, procedimos a la bisqueda y seleccion de fallos de jurisprudencia.
Lo hicimos partiendo del mismo universo de andlisis que en el punto 3, a los cuales
se sumaron otros fallos que tuvieron trascendencia, tanto en los medios académicos
y profesionales como en los medios masivos de comunicacion, teniendo en cuenta el
tema en andlisis, llegando a analizar el contenido de 2196 sentencias judiciales.

La muestra asi obtenida, no probabilistica, descriptiva y de tipo razonado, incluyé
finalmente un total de 105 fallos. Los criterios de seleccion de nuestras unidades de
andlisis fueron los detallados en el punto 3.1, pero en ciertos casos no se tuvieron en
cuenta las limitaciones temporales del punto 3.1.b).

Es decir que esta muestra de fallos solo coincidié parcialmente con la muestra de
la etapa anterior de la investigacion.
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El procesamiento de la informacién incluyé la confeccién de un cuadro que agru-
pa los pronunciamientos judiciales segtin el asunto de que traten, bajo la siguiente
clasificacién: Aborto, Adopcidn, Alimentos, Concubinato, Delitos contra la integridad
sexual, Derecho a la intimidad, Derecho a la vida, Derecho de visitas, Discriminacion,
Divorcio vincular, Filiacion, Patria potestad y Separacion personal.

Cuadro 1: Cantidad total de fallos sometidos a anilisis de contenido y de la muestra final
segiin el asunto del expediente?

Cantidad | Cantidad
Asunto total de | total da la
fallos muestra
Aborio il ¥
HAdopcitn 4
Ahmenog. i
‘Concubinalo 3 4
| Convenciones malrimoniales 4 | 1] |
Dalil da incumplimienio de los debares de asistencia familiar a6 1]
| Delitos contra el estado chvil 262 g
[ Dalitos cantra o honor 135 1]
Dalitos contra la honestidad 21 1]
| Delitos contra ka integridad sexual 90 1
| Dalitos contra la libartad 1 0
Delilos di instancia privisda 155 ]
Derecho a ka intimidad % 1 14|
Derecho a ka saled y a la inlegridad personal 238 1]
Derecho a ka vida (incluye Tejerina x 2) 38 FE]
Derecho de wisitas 102 ir
Derecho laboral 2 Q
Discriminacion (incluye Alberi 1° y Camara) 705 7
Divarcio vincular Th 11
Filiacian 4
Impugnacion a ka patemidad 1 0
Malrimanio 26 | o |
Patria polestad 3 1
‘Separacion personal 1w | 8 |
Total 2196 105

Acompafiamos ahora el grifico correspondiente a la informacion detallada de los
casos analizados en la muestra final. En €l, se consideraron la cardtula del expediente,
y la existencia de argumentos de género y perspectiva de género detectable por parte
del Tribunal.

% Los espacios en blanco en los rubros de Adopcién, Alimentos y Filiacién en la cantidad total que se ob-
servan en el cuadro se deben a reagrupamientos posteriores efectuados con el fin de evitar la duplicacién de
informacidn, y para una mejor organizacion de los datos.
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Grifico 12: Argumentos de género y perspectiva de género en los fallos analizados (detalle)

s il |

4.2) Resultados obtenidos

La muestra resultante, de 105 sentencias judiciales, fue sometida a una revisién
que incluyd, como estrategia metodoldgica, el andlisis de contenido por parte de los
integrantes del equipo de investigacion, a los fines de conocer en qué medida los
magistrados utilizan argumentos de género, y si se puede deducir la adopcion de una
perspectiva de género por parte de los jueces.

El procesamiento de la informacion resultd, de este modo, en una triangulacion de
investigadores, por lo que cada investigador pudo confrontar sus andlisis con los de otros
investigadores que operan otros métodos sobre el mismo corpus de datos textuales.

Dice Cea D’ Ancona (1998; 49-50) que “este tipo de triangulacién serfa equivalen-
te a lo que se conoce, en la actualidad, por equipos interdisciplinarios: la realizacion
de una misma investigacién por un equipo de investigadores (procedentes de distin-
tas dreas de conocimiento o especialistas en distintas metodologias) que observan un
mismo objeto de estudio desde diferentes puntos de vista, en funcién de la disciplina
cientifica a la que pertenezcan”.

El principal aporte de la doble triangulacion de métodos cualitativos y cuantitati-
vos y de investigadores es sumar validez convergente (Cea D’Ancona, 1998; 48) al
andlisis de contenido de los fallos.

Alos fines de la presente investigacién, agrupamos como argumentos de género
aquellas afirmaciones realizadas por los jueces en sus sentencias donde aparezca
planteada la tematica femenina o de género, cualquiera sea la valoracion que se
haga de los roles sociolégicamente relevantes de mujeres y varones, tanto positi-
va como negativa.

Si tenemos en cuenta el nimero de sentencias analizadas, observamos argumentos

de género en un 38% (40 fallos); sin embargo, esta cantidad desciende abruptamente
cuando la unidad de andlisis se traslada a los votos considerados individualmente, ya

102 Articulos



que en aquéllos emitidos por tribunales colegiados (de los que proviene la mayoria de
los casos estudiados), los argumentos de género aparecen de forma aislada, no como
argumentacion mayoritaria del tribunal®'.

Asimismo, tuvimos especial cuidado en la deteccidn de las menciones que realizan
los jueces de las normas que aluden a la temdtica femenina o de género de manera espe-
cifica, tales como, por ejemplo, la Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas
de Discriminacion contra la Mujer?, la Constitucién Nacional y el Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en sus partes pertinentes (v. g., en me-
didas de accion positiva, etc.), la Ley N° 474 de la Ciudad de Buenos Aires que crea el
Plan de Igualdad Real de Oportunidades y de Trato entre Mujeres y Varones, etc.

En este sentido, son excepcionales las sentencias, atin con presencia de argumentos
de género, donde expresamente se citan algunas de las normas arriba mencionadas.

Grifico 13: Argumentos de género en los fallos analizados (resultados totales)

Sentencias judiciales con argumenics de genars

Definimos como perspectiva de género por parte del tribunal, a las considera-
ciones teodricas realizadas en cualquiera de las partes de una sentencia, a través
de las cuales se considera el lugar de subordinacion femenino dentro de la estruc-
tura de poder en las sociedades actuales.

Esta variable es sumamente reveladora, dado que muestra claramente en qué
medida los jueces y juezas hacen explicita en las sentencias su conciencia de género,
y no coincide, ni en su definicién tedrica ni operacional, con la argumentacién de género.

Asi, observamos en algunas sentencias la existencia de argumentos de género,
pero no como fundamento de una postura favorable a la mujer, o que tuviera en cuenta

su posicion social, sino para legitimar la posicion contraria.

Por ejemplo, en la resolucidn judicial de un pedido de autorizacién para abortar
luego de la violacién en una menor de edad, se hizo mencion al derecho a la vida del
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nifio por nacer (con referencia explicita a la normativa nacional e internacional de los
derechos del nifio) y su prevalescencia por sobre el derecho a la salud de la madre,
pero omitiéndose citar la legislacion vigente sobre los derechos de la mujer.

No es extrafio encontrar en las resoluciones tribunalicias locuciones tales como “ins-
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tinto maternal”, “buena madre de familia”, “interés superior del menor”, “actitud natural
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de una madre”, “maternidad responsable”, “proteccion de la familia”, “sexo débil”, etc.
En resumen, observamos la incorporacion una perspectiva de género en 31 casos
analizados, pero en mds de la mitad de ellos (17 casos) aparece en el voto aislado de

algin magistrado dentro de un tribunal colegiado, o bien de una manera poco clara.

Grafico 14: Perspectiva de género en los fallos analizados (resultados totales)

Sentencias judiclales con perspectiva de género
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Este dato nos permite conjeturar, pese las limitaciones metodoldgicas del presente
estudio (que se encuentra en una etapa exploratoria), que la perspectiva de género
dista de haberse consolidado como ideologia en la organizacién judicial argentina:
cuando surge refleja la posicion individual de algunos de sus miembros.

Para finalizar, extractamos a modo de ejemplo, de los votos de los magistrados,
algunos pdrrafos donde resultan evidentes las contradicciones en asuntos de género.

Un estudio de caso

Datos del expediente

Lexis Nexis: N° 35003763

Tribunal: Sup. Corte Bs. As.

Fecha: 31/07/2006

Partes: R., L. M.

Publicado: SJTA 20/12/2006. JA 2006-1V-210.

Palabras clave: DELITOS CONTRA LAS PERSONAS - Aborto - Aborto no punible -
Abuso sexual de menor débil mental - Pedido de autorizacion
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Argumentos de género

1. La jueza de Menores dicta sentencia a fs. 59/69. Si bien descarta toda duda
respecto de la existencia del abuso sexual del que habria sido victima L. M. R. (fs. 63
vta./64), pone de relieve que no es para ella admisible reparar esa agresion injusta
“con otra agresion injusta contra una nueva victima inocente como es el bebé” (fs. 64
cit.). En sintesis, con fundamento en normas de los pactos internacionales (arts. 4.1
Convencion Americana sobre Derechos Humanos; 6.1y 2 y reserva de la Argentina al
art. 1 Convencion de los Derechos del Nifio), de la Constitucion Nacional (art. 75 inc.
22)y de la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires (arts. 12 inc. 1 y 36) resuelve
no hacer lugar a lo que entiende ha sido una peticion judicial para efectuar prdcticas
abortivas en la persona de la menor y, como medida de proteccion al nifio por nacer
y a la menor, ordena la concurrencia mensual a dicho organo con constancia médica
de control de embarazo y oficia a la Subsecretaria de Minoridad a efectos de arbitrar
todos los medios necesarios para la proteccion de la salud fisica y psiquica de la
menor de autos y del nifio por nacer (fs. 59/64 vta.).

2. Que la Dra. Griselda M. Gutiérrez, titular de la Asesoria de Incapaces n. 4, so-
licito que “se rechace el pedido de interrupcion del embarazo y se arbitren los medios
necesarios para amparar la salud psicofisica de la menor durante y después que se
produzca el nacimiento (fs. 54/55)”.

Afirmo en su presentacion que algunos supuestos de aborto “estdn alcanzados por
una excusa absolutoria, (y que) ellos podrdn ser opuestos en una investigacion penal
luego de cometido el hecho, pero no corresponde a ningiin juez adoptar una decision
previa”. Que ante la confrontacion entre el derecho a la salud de la madre y el dere-
cho a la vida del nifio por nacer debe prevalecer esta iiltima y a tal fin dejo planteada
“la inconstitucionalidad de toda norma de cardcter penal que se quiera invocar para
Jjustificar un aborto como el peticionado en autos, donde no estd en peligro la vida de
la madre, por importar una grave violacion de derechos de base constitucional, en
especial el derecho a vivir”.

3. La permision en estos casos de una conducta que en otra situacion se cataloga
como indudablemente criminosa trae reminiscencias de concepciones afortunada-
mente superadas, como la que propiciaba el aborto para ocultar una inexistente des-
honra, en el caso del aborto pomposamente llamado honoris causa, que en realidad
solo encubria u sentimiento de intolerancia familiar y social ante el milagro de la
maternidad; que consideraba la reputacion solo desde el prisma de la hipocresia; y
que priorizaban antes que la solidaridad social activa las consecuencias sombrias
que podian aquejar a la madre y al hijo que vendrd, por el abandono de sus semejan-
tes. No menos repudiable es nominar la accion de matar a un tercero inocente como
aborto ético, como algunos lo llaman, siendo que la violacion proviene de un tercero,
o propiciarlo con fundamento en causas “socioeconomicas”, calificando a la cria-
tura por nacer de una carga socioeconomica cuando paradojicamente la sociedad st
acepta -lo que de ninguna manera critico-, pero st califico como flagrante desigual-
dad en el trato que los victimarios sean alojados y mantenidos por la sociedad toda
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en institutos carcelarios. Seria bueno reparar en que entre aquellos y estos media una
gran diferencia: los delincuentes produjeron un grave dario. El nasciturus ninguno.

Perspectiva de género
Pérrafos en los que se adopta:

1. En ocasion de la audiencia con la adolescente también hemos tomado contacto
con su madre, quien licida y con plena comprension de la situacion adversa que les
toca vivir concede el consentimiento que requiere la normativa para la efectivizacion
del aborto. Ella es quien mejor conoce a su hija pues ambas viven solas, la cuida, la
baria, se ha preocupado para que asista a un colegio especializado en capacidades
distintas y que en la actualidad se lamenta debido a que este problema que la aqueja
estd impidiendo que la adolescente concurra a talleres dirigidos a preparar a jovenes
especiales a adquirir alguna capacitacion manual. Como vemos, esta mujer de lucha,
sin duda, se desvive para cubrir las necesidades de la menor, dentro de los limites de
sus posibilidades. Huelga decir, que es la persona que estd en mejores condiciones de
saber que es lo mds beneficioso para la joven en estos momentos dificiles que compli-
can su situacion, de por si, problemdtica.

2. Resulta contradictorio razonar que si el aborto se hubiera concretado no seria
punible, pero que debido a una intervencion innecesaria de la justicia se le impide a
la incapaz acceder a esta posibilidad.

A mayor abundamiento resulta orientador lo dicho por el Comité de Derechos
Humanos (Argentina, 3/11/2000) en la observacion n. 14 que transcribo: “En cuanto
a los derechos relacionados con la salud reproductiva, preocupa al Comité que la
criminalizacion del aborto disuada a los médicos de aplicar este procedimiento sin
mandato judicial incluso cuando la ley se lo permite, por ejemplo, cuando existe un
claro riesgo para la salud de la madre o cuando el embarazo resulta de la violacion
de una mujer con discapacidad mental. El Comité expresa también su inquietud ante
los aspectos discriminatorios de las leyes y politicas vigentes, que da como resultado
un recurso desproporcionado de las mujeres pobres y de las que habitan en zonas
rurales a un aborto ilegal y arriesgado”.

3. No puede ignorarse que la realidad actual ha puesto afortunadamente en crisis, a
la luz del ideal de eliminar las discriminaciones, la desigualdad que antes era palmaria
en cuanto a la carga que la filiacion significaba para el hombre y para la mujer.

Antes la mdxima mater certa est imponia la maternidad como agobio que pesaba
casi exclusivamente sobre la mujer.

Hoy la posibilidad virtualmente absoluta de determinar la paternidad a través de
las pruebas biologicas consagra simétricamente la vigencia del principio pater certo
est, por lo que no se advierte que la existencia de los hijos limite unicamente la libertad
de la madre, sino que coloca igual restriccion en cabeza de ambos. Por otra parte ni la
planificacion familiar, a través de la regulacion de los intervalos entre los nacimientos,
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ni los llamados derechos sexuales y reproductivos pertenecen solamente al patrimo-
nio del hombre, sino que existen en paridad de condiciones para ambos.

4. El sistema juridico argentino carece de una regulacion adecuada en la materia
sobre la que se inserta esta litis. No se han instituido, al menos de manera integral
y ex ante de todo riesgo de comision de una infraccion penal, determinaciones com-
prensivas de las vicisitudes y conflictos de la mujer embarazada y su familia.

Ese sesgo y aquella carencia son paralelos a los vacios que se perciben en el con-
creto campo de los cometidos del Estado. En el drama bajo examen aqui, la menor
encinta, ni bien su madre denuncio la existencia del abuso sexual, pudo ser asistida
por el Ministerio Publico, tanto pupilar cuanto del drea de atencion a la victima, y
por los profesionales de la medicina. Actividad frustrada, segiin se ha visto, por la
intervencion de una agente fiscal, cuestion que claramente destacan la procuradora
general en su dictamen 'y el voto de mis colegas preopinantes.

Pero el problema real puesto al desnudo en situaciones generalizadas de preca-
riedad trasciende la resolucion judicial de casos como el presente: reviste un cardcter
estructural.

Con estridentes declaraciones apenas se disimula la ausencia de politicas institu-
cionales que atiendan el problema global de la maternidad y la nifiez en su raiz. Esca-
sa es la articulacion entre los programas sanitarios con los educativos. La promocion
de la sexualidad responsable en el marco de autodeterminacion del proyecto personal
de cada cual podrd figurar en algiin texto legal (no parece muy claro que los efectos
emergentes de la puesta en vigor de la ley 25673 hayan sido satisfactorios en este
plano) o un renglon de la agenda gubernativa; pero dificilmente habrd de realizarse
si no comienza a revertirse la marginalidad y la exclusion sociales.

Entre tanto, miles de abusos sexuales, varios de ellos intrafamiliares, y de abortos
clandestinos, sobre todo de menores, dan cuenta del descolorido pero angustiante
paisaje de la indiferencia ante el padecimiento y la declinacion social.

Pérrafos en los que no se adopta:

1. En el caso concreto que aqui se somete a decision judicial, la progenitora de la
menor madre requiere se determine “si es posible interrumpir este embarazo, dado
que mi hija por la discapacidad que padece, no se encuentra en condiciones de traer
un hijo al mundo, y tampoco podemos junto a mi otra hija hacernos cargo del bebé
que estd por nacer” (fs. 6). Luego la misma refiere ante la jueza interviniente que
“por la salud de su hija no va a permitir que lo tenga. Que su hija no puede trabajar
para mantenerlo y ella tampoco” descartando expresamente la entrega del bebé en
adopcion (fs. 51).

2. “Si se acude al sano equilibrio que emana de la verdadera justicia, se ha de con-
cluir que, sin dejar de entender la reaccion de la madre ante el hecho punible perpetrado
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en persona suya, resulta juridicamente inaceptable que el fruto de la concepcion,
también un ser humano, pague el delito con su vida cuando no ha sido el agresor,
es decir que expie la culpa de un tercero y pierda, por decision unilateral de la pro-
genitora -en el presente caso ain mds grave: su abuela- la oportunidad de vivir. Se
confunde el acto de la violacion o de la inseminacion abusiva con la maternidad.
Mientras la primera ocasiona dafios muy graves que se proyectan en la vida futura de
la victima, a veces de modo irreparable, y lesiona de veras la dignidad femenina, el
segundo en cuanto representa la transmision de la vida a un ser humano, dignifica 'y
enaltece a la madre... Pero, aiin admitiendo en gracia de discusion, que la prohibicion
legal del aborto en los eventos descriptos implica agravio a la dignidad de la mujer,
este derecho no podria jamds entenderse como prevalente sobre el de la vida que estd
por nacer”.

3. “Hemos tomado estas disposiciones del art. 112 del anteproyecto suizo de 1916.
La primera disposicion no necesita explicarse, pues cae de su propio peso que cuando
el aborto es indispensable para la salud o la vida de la madre, no constituye delito”.

“La segunda importa una verdadera innovacion en la legislacion criminal. Al
referirse a este punto dice un distinguido profesor de Derecho Penal, citado varias
veces en este informe, que es sumamente interesante la iiltima redaccion del antepro-
yecto de Codigo Penal suizo, que no figuraba en ninguna de las ediciones anteriores,
habiendo sido introducido por la segunda comision de peritos”.

“Es la primera vez -agrega- que una legislacion va a atreverse a legitimar el
aborto con un fin eugenésico, para evitar que de una mujer idiota o enajenada, o de
un incesto, nazca un ser anormal o degenerado. Gautier, comentando este articulo,
apunta ya que en el caso del incesto ‘se podrian anadir consideraciones de orden
étnico’, y que cuando ‘el embarazo sea el resultado de un atentado cometido sin
violencia, contra una mujer idiota, enajenada, inconsciente o incapaz de resistencia’,
podria argiiirse ‘mds justamente aun que en caso de incesto, el interés de la raza.
¢ Qué puede resultar de bueno de una mujer demente o cretina? (Jiménez de Asua, ‘La
politica criminal en las legislaciones europeas y norteamericanas’, p. 206)” .

5. Conclusiones

El presente trabajo parte de la formulacion de dos preguntas, estrechamente vincu-
ladas. En primer lugar, si repercute de alguna manera el sexo femenino o masculino de
los jueces en relacidn con el sexo de las partes respecto de la resolucidn de conflictos
que se dirimen en los tribunales judiciales. O dicho de otro modo, si el resultado de jui-
cios donde se involucran asuntos de género, a partir de los cuales identificamos nues-
tras variables de andlisis, varia por el hecho de que quien lo decida sea varén o mujer.

En segundo lugar, nos planteamos en qué medida los jueces y juezas de nuestro
pais emplean en sus sentencias argumentos de género, cuando ello fuera pertinente, y
si a través de la jurisprudencia argentina actual surge la adopcidn de una perspectiva
de género por parte de los magistrados.
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Estos problemas de investigacién se formulan dentro del marco tedrico de los Es-
tudios de Género, sumando evidencia empirica a una cuestiéon sumamente controver-
tida y atin no resuelta: si las juezas realizan alguin aporte distintivo a la administracion
de Justicia que tenga relacién con su género.

El abordaje metodoldgico incluyé sendos disefios descriptivos, cuali-cuantitativo
en el primer caso y cualitativo en el segundo.

Nuestro interés se centrd, en el primer caso, en descubrir qué relaciones estadisti-
cas aparecen en diversos temas que, por la indole del asunto que se discute, podrian
estar vinculados con la condicién femenina o masculina del magistrado y de las partes
en conflicto.

En el segundo caso, el objetivo de investigacidn fue analizar en profundidad los
argumentos mediante los cuales los jueces argentinos legitiman en sus sentencias los
roles sociales de varones y mujeres, y si a través de ellos es viable realizar una lectura
donde sea posible encontrar una perspectiva de género.

El plan de andlisis previd la recoleccién de una muestra no probabilistica, de tipo
razonado, de fallos de jurisprudencia argentina, pertenecientes principalmente a los
afios 2005 y 2006, en los cuales se decidiera sobre asuntos que tengan relacion con
el género. Con ella procedimos al procesamiento de la informacién en distribuciones
de frecuencias (univariadas) y tablas de contingencia (bivariadas), y la confeccion de
grdficos con datos de expedientes judiciales y su clasificacidn segun diversos items.

Entre los resultados destacables, observamos una relacidn entre el tipo de tribunal
y el género del juez, existiendo una mayor presencia femenina en las instancias tri-
bunalicias iniciales que en los cuerpos colegiados. La carrera judicial se inicia para la
mujer argentina a través del ingreso y presencia en los tribunales de 1? instancia.

Por otro lado, en el sistema judicial argentino, las mujeres resultan levemente mds
favorecidas por los fallos de los jueces varones que por los de las juezas. Esta relacion
es estadisticamente significativa: los jueces varones favorecen mds en sus fallos a las
mujeres que sus colegas del sexo opuesto. E inversamente, las juezas desfavorecen
con sus fallos a las actoras de su mismo género.

Al igual que en el presente trabajo, investigaciones realizadas en otros paises,
como Brasil y Alemania, también dan cuenta de preferencias de género cruzadas (mu-
jeres sentenciando hombres de forma mds indulgente y viceversa) en procedimientos
de divorcio o separacion matrimonial (Shultz, 2003b; 315).

Si en la muestra escogida las juezas no favorecieron a las mujeres como sus pares
varones, concluimos en que ello no necesariamente implica una actitud de conflicto
de género entre jueza y actora, sino que, dadas las caracteristicas del funcionamiento
del servicio de Justicia, el propio asunto y la interpretacién judicial del mismo puede
haber ameritado no favorecerla.
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Acerca del segundo problema de investigacion planteado, y si bien la estrategia meto-
doldgica empleada no nos permite generalizar resultados, la informacién obtenida muestra
que el empleo de argumentos de género en las sentencias en la Argentina es minoritario,
aun en los casos donde, debido a la indole del asunto discutido, su aplicacion resulta per-
tinente. Pero mds excepcional atin es la adopcion de una perspectiva de género, que surge
mas bien del enfoque individual de los jueces -y no necesariamente de las mujeres juezas-,
mds que como posicion institucional consolidada dentro el Poder Judicial.

Ahora bien: ;se deduce de todo ello la indiferencia del género del juez en la reso-
lucién de los conflictos?

La respuesta no es sencilla debido, entre otras causas, a las contradictorias eviden-
cias encontradas en general, en esta drea de investigacion. Las referidas contradiccio-
nes probablemente tienen su razén de ser en que remiten a preguntas basicas de los
Estudios de Género y también de las ciencias sociales, en cuanto a las diferencias de
comportamiento social entre varones y mujeres, cuestién que en los planos tedrico,
ideoldgico, politico y cultural, tifie necesariamente cualquier hallazgo sobre el tema.

En concordancia con nuestros resultados, otros estudios existentes tampoco per-
miten concluir que las mujeres hablen a través de una voz distinta a los hombres o que
sean género-sensibles en sus fallos.

Si bien aqui no fueron consideradas las caracteristicas regionales propias, también
parecen tener incidencia. Por ejemplo, se ha observado que el impacto de las juezas es
mds reducido en los paises de derecho continental, y especialmente en los sistemas ci-
viles latinoamericanos, que en los paises del common law (Morgan, 1991, 121), donde
el margen de discrecionalidad de los funcionarios judiciales es mayor.

Esto no es poca cosa: precisamente, estudios jurisprudenciales realizados en pai-
ses vecinos, como Chile (Casas Becerra et al., 2007, 30) o Brasil (Bothelho Junqueira,
2003, 448/9), muestran que el efecto de las mujeres en la magistratura no es percepti-
ble desde el punto de vista del género.

Probablemente entonces, la respuesta a la pregunta sobre las diferencias de género
entre los jueces se encuentre a mitad de camino, y como sostiene Deborah Rhode
(2003, 7), ellas no deban ser negadas, pero tampoco exageradas.

En todo caso, si de lo que se trata es de incorporar en la Justicia una forma de ver
la realidad en que se visibilice el lugar subordinado de las mujeres en las sociedades
patriarcales y las modalidades a través de las cuales esto se reproduce, la meta a alcan-
zar no es Unicamente el aumento cuantitativo de la presencia femenina en la Justicia
y el efecto simbdlico en el sistema democrdtico (argumento de la representatividad);
tampoco reside en la exhibicion de un aporte especifico femenino que, si existe, ain
parece encontrarse bastante aislado en la marafia burocrdtica forense, no se sabe bien
en qué consiste ni cémo medirlo empiricamente (argumento de la diferencia).
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La insercién de mujeres en los puestos de decision judicial es insuficiente para
garantizar la incorporacién de una perspectiva de género en la resolucién de los con-
flictos juridicos, porque el reclamo social y feminista es hacia un cambio de actitudes,
no de cromosomas (L"Heureux-Dubé, 2001, 30; en Kohen, 2008, 66).

Una mayor representaciéon numérica femenina en la Justicia es importante y
necesaria desde el punto de vista de la legitimidad democratica y desde el punto
de vista simbdlico (efecto de demostracion), pero de ninguna manera asegura
que los intereses de las mujeres estén mejor representados.

De lo que se trata es de aumentar la presencia de juezas (o jueces) con con-
ciencia de género: jueces que, a partir de una mayor identificacion con los temas/pro-
blemas de las mujeres, sean capaces, por ejemplo, de considerar en sus fallos el lugar
de subordinacién femenino dentro de la estructura de poder en las sociedades actua-
les, y como este lugar condiciona las realidades de vida de las mujeres. Mejor ain:
aumentar la conciencia de género no solo en los jueces de manera individual, sino
fundamentalmente en las organizaciones judiciales, transformdndolas en organiza-
ciones que proyecten hacia todos los sectores sociales una idea clara de cudl es el rol
que varones y mujeres deben cumplir en una sociedad mds justa e igualitaria.
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