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RESUMEN: El presente trabajo busca determinar si es que en la jurisprudencia
sobre discriminacion a la mujer del Tribunal Constitucional chileno, el papel
de las juezas constitucionales ha seguido algin patron que permita afirmar
que han ejercido un rol representativo de su propio sexo. De las sentencias
analizadas, se concluye que no es posible afirmar que exista un patrén de
decisién que las haya llevado a favorecer a las litigantes de su propio sexo
desde una perspectiva de género.

PALABRAS CLAVE: Juezas constitucionales - Tribunal Constitucional - Discri-
minacion contra la mujer.

ABSTRACT: The article seeks to establish if the decision of female Constitu-
tional Court judges follow a patron representative of their own sex in the
resolutions of gender bias cases. After the analyses of the jurisprudence, the
paper concludes that it’s not possible to affirm that the so call ‘judges’ gen-
der effect” exists in the decision of gender bias cases in the Constitutional
Court of Chile.

KEY worDS: Female constitutional court judges - Gender bias cases.

* Abogada, magister en Derecho LLM-UC, mencién en derecho constitucional, de la
Pontificia Universidad Catélica de Chile. Profesora de derecho constitucional de la Pontifica
Universidad Catélica de Chile. Estudiante del Programa de Doctorado en Derecho de la Pon-
tificia Universidad Catélica de Chile, Conicyt-Pfcha/Doctorado Nacional/2018-21180819.
cesalem@uc.cl.

53



Actualidad juridica N° 41 - Enero 2020 Universidad del Desarrollo

[. INTRODUCCION

Una de las tematicas que han guiado algunas investigaciones desde varias
décadas en Estados Unidos es el llamado “judges’ gender effect”, es decir,
el estudio acerca de si las juezas seguirian un patron distinto en el proceso
de toma de decision respecto de sus colegas varones; y que la presencia de
mujeres en el estrado de tribunales colegiados influenciaria el proceso deli-
berativo de sus colegas hombres en los casos de discriminacion por sexo!. El
valor que tendria el “judges’ gender effect”, consiste en que investigaciones
en el area de las ciencias sociales habrian demostrado consistentemente que
la incorporacion de distintos puntos de vista es un complemento importante
en el proceso de toma de decisiones. De esta manera, cuando los grupos estan
integrados por miembros diversos, esos miembros aprenden de cada uno y se
proveen de un control mutuo en la verificacion de la informacion que com-
parten, conduciendo, finalmente, a un proceso de decisién mas preciso®. En
este sentido, la perspectiva de una jueza resultaria mas matizada, textualizada
o comprensiva en el andlisis de los hechos y del derecho?, constituyendo asi
un aporte al proceso de deliberacion judicial. Por ello es que desde hace ya
varios afios, se ha venido sosteniendo la necesidad de incorporar a la mujer
no solo a la judicatura*, sino que, también, a otras instituciones del Estado®
e, incluso, a organismos supranacionales®.

En el caso del Tribunal Constitucional chileno, este ha contado a lo
largo de su historia con la integracién de cuatro ministras. La primera de
ellas, Luz Bulnes Aldunate, designada por el Consejo de Seguridad Nacional
el afno 1989, y se desempen6 en el cargo hasta el afio 2002. Luego, la sigui6
Marisol Pefia Torres, designada por la Corte Suprema, desempefiandose en
el cargo desde el afio 2006 hasta el afio 2018. Ademas, fue la primera pre-
sidenta del Tribunal Constitucional. Asimismo, el Tribunal se encuentra ac-
tualmente integrado por las ministras Maria Luisa Brahm Barril —designada
por el presidente Sebastian Pifiera el afio 2013— y Maria Pia Silva Gallinato,
designada el afio 2018 por la Corte Suprema en reemplazo de la exministra
Marisol Pefia. La Camara de Diputados y el Senado —cada uno de los cuales

' CHEW (2017), p. 199.

2 Op. cit., p. 202

3 Op. cit., p. 203.

4 A modo ejemplar, los proyectos de ley en Boletines, N** 11.389-07 y 6.328-07; y el reciente
informe titulado “25 propuestas para un Tribunal Constitucional del siglo xx1”, publicado con
fecha 28 de junio de 2019.

> Véase ZUNIGA, AGUILERA y VASQUEZ (2007).

6 Asi sucedi6 con la Corte Europea de Derechos Humanos el afio 2004. Véase MOWBRAY
(2008).
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puede proponer o designar, segtin corresponda, a dos de sus miembros— nun-
ca han nominado a una mujer para ejercer el cargo. Cabe destacar que la
ministra Maria Brahm es actualmente la presidenta del Tribunal Constitu-
cional, siendo, en consecuencia, la segunda mujer en detentar ese cargo.

La labor que han desarrollado estas juezas constitucionales merece
una particular atencion y estudio en vista a la actual discusion sobre la par-
ticipacion de la mujer en las distintas instancias de la sociedad civil, la socie-
dad politica y el Estado. Para ello, en el presente trabajo:

1) se presentara un marco tedrico destacando algunas investigaciones em-

piricas que se han desarrollado en Estados Unidos sobre esta materia;
2) luego se hara un anélisis de algunas sentencias que se han seleccionado
para identificar si es que existe algin patrén que permita afirmar que
las referidas juezas han ejercido un papel representativo de su propio
sexo en aquellos asuntos que han debido decidir y que tienen relacion
con materias que constituirian una discriminacion a la mujer y

3) finalmente, se extraeran algunas conclusiones sobre la base de si es
posible afirmar que existe un “judges’ gender effect” en la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional.

II. EL PAPEL DE LA MUJER EN LA JUDICATURA

Desde la década que comenzo en 1980 que en Estados Unidos se ha inves-
tigado la participacion de la mujer en la judicatura, siendo una temética
que —como nos referiremos a continuacion— ha captado la atencién de los
académicos hasta hoy.

En efecto, ya en 1986 Suzanna Sherry afirmaba que las juezas se di-
ferencian de sus colegas hombres en tres formas que harian que las mujeres
contribuyan al sistema judicial de una manera especial. Estas formas serian
su presencia, su participacion y su perspectiva.

Analizaremos cada una de ellas, agregando las aportaciones que han
hecho también otros autores con posterioridad, y las conclusiones a las que
han arribado algunos estudios empiricos sobre la materia.

a) La presencia de la mujer en la judicatura
La existencia de mujeres integrando los tribunales tendria una funcién educa-

tiva —dice Suzanna Sherry— que ayuda a terminar con estereotipos existentes
en los jueces y en los demés actores que participan del sistema judicial’.

7 SHERRY (1986), p. 160.

55



Actualidad juridica N° 41 - Enero 2020 Universidad del Desarrollo

Por ejemplo, Vicki Jackson sugiere que las juezas serian un importan-
te modelo, no solo para las mujeres abogadas, sino, también, para todos los
participantes del sistema judicial. A medida que la sociedad se acostumbra
a que las mujeres ejerciten el poder de juzgar, los estereotipos sobre la com-
petencia y autoridad de hombres y mujeres para juzgar deberia, en su opi-
nién, desaparecer. Por ello, el aumento del namero de juezas en los distintos
sistemas judiciales de Estados Unidos, por si mismo tendria el potencial de
cambiar los estereotipos sociales de lo que las mujeres pueden hacer®.

Exactamente veinte afios después, Michael Fix y Gbemende Johnson
se preguntaron como eran percibidas por la opinion publica las decisiones
de las juezas de las cortes estatales de Estados Unidos®. Esto, con el objetivo
de determinar si se mantenian estereotipos tradicionales en la opinién publi-
ca basados en el sexo, que hagan cuestionar la decisién de una jueza versus
la decision de un juez!'?. Los autores partieron de la hipétesis que la opiniéon
publica era mas susceptible de percibir a las juezas decidiendo los asuntos
judiciales sobre la base de factores extralegales'!, como el sexo o la ideolo-
gia, mientras que sus colegas hombres no lo harian'?. La metodologia que
utilizaron fue presentar una noticia que resumia una decision ficticia de un
tribunal superior que revocaba una sentencia de custodia de un nifio dictada
por un juez de familia. Al presentar el caso a un grupo de los encuestados'
en la muestra se les indicaba que el juez de familia era una mujer, mien-
tras que el ministro de Corte de Apelaciones, un hombre; y viceversa para
otro grupo'*. Sobre la base del caso, se les formulaba una serie de preguntas
en torno a cuatro hipétesis, cuyas respuestas, una vez analizadas, arrojaron
como resultado que el sexo de los jueces tiene poco impacto en la percep-
cion de las decisiones judiciales'®. En efecto, afirman los autores que lo que
si tuvo un impacto en la percepcién de los encuestados fue el resultado del

8 Jackson (1997), p. 21.

9 Fix & JoHnson (2017), p. 1845.

10 Op. cit., p. 1849.

1 Op. cit., p. 1857.

12.Op. cit., p. 1862.

13 La muestra fue tomada entre septiembre y noviembre de 2016 a estudiantes de
pregrado inscritos en el curso introductorio de ciencia politica de la Universidad Estatal de
Georgia, lo que parece una metodologia cuestionable al ser un grupo homogéneo que, en
nuestra opinién, no puede ser catalogado bajo la categoria de “opinién puiblica”. No obstante,
los autores defienden la muestra utilizada, afirmando que, si bien no puede ser extrapolada
a un cambio valérico en la sociedad, si puede, al menos, indicar un cambio de perspectiva en
los mas jovenes, proporcionando evidencia de que las visiones tradicionales basadas en el sexo
estan evolucionando. Véase op. cit., pp. 1866 y 1875.

4 Op. cit., p. 1864.

15 Op. cit., p. 1873.
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juicio, el cual compartian dependiendo si el sexo del litigante beneficiado
por la decision se correspondia con aquel de la persona encuestada'®.

De ser efectivo el resultado, podriamos afirmar que la presencia de las
mujeres en la judicatura —al menos en Estados Unidos— estaria consolidada,
sin que existan cuestionamientos a la competencia y autoridad que hoy ejer-
cen las mujeres desde los tribunales.

b) La participacion de la mujer
en la judicatura

Mis alla de la presencia de mujeres en la judicatura —que es mas bien un papel
pasivo, donde basta detentar el cargo de jueza para producir un cambio—, la
participacion de las mujeres en la judicatura refiere también a un papel activo,
que contribuiria a reducir la discriminacion. Esto por cuanto la propia expe-
riencia que tienen como mujer les daria una mayor empatia y conocimiento
de los problemas que sufren las mujeres, tanto al decidir sus casos como en
el trato dentro de los procedimientos judiciales'’. Adicionalmente, su par-
ticipacion en el sistema judicial les permitiria actuar como “role models” o
como una influencia representativa de los intereses de las mujeres, papel que
va desapareciendo a medida que las sociedades se hacen mas equitativas'®.
Las mismas magistradas serian conscientes de esta funcién. Por ejem-
plo, Elaine Martin ha afirmado que tienden a ejercer el papel representativo
de su sexo. El postulado lo fundamenta en una investigacion empirica en la
cual se les consulto directamente a las miembros de la Asociacion Nacional
de Mujeres Juezas'?, que representan casi la mitad de las del sistema judicial
de Estados Unidos. Esta muestra, a su vez, fue comparada con otra de juezas
no pertenecientes a la referida asociacion?. De las respuestas obtenidas en
ambas encuestas realizadas llegd a la conclusién que, como grupo, tienen
una autopercepcion de estar desempefiando un papel especial en el pro-
ceso judicial®'. Asi, los datos mostraron que ellas concordaron en que son
un modelo para las abogadas litigantes (98%); que tienen una importante

16 Fix & JoHnsoN (2017), p. 1874.

17 SHERRY (1986), p. 161.

8 Op. cit., p. 162.

19 La autora explica que esta no es una organizacioén feminista, sino que es una organi-
zacion inclusiva y bipartidista que incorpora a juezas de todo el espectro ideolédgico, bajo el
compromiso exclusivamente de promover los intereses de las mujeres en su papel de juezas.
MARTIN (1993), p. 169.

20 Magrrin (1993), pp. 167-168.

2L Op. cit., p. 170.
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influencia en la creacion de las llamadas “gender bias task forces”?? en las
cortes estatales (90%); que trabajan para obtener una sensibilizacion de los
jueces en los casos de discriminacion por sexo, y una influencia en los casos
que envuelven los denominados “women’s issues” (mas de las 3% partes de
las encuestadas); y que la atmosfera de trabajo era diferente al interior de
una sala de audiencia presidida por una mujer (casi las 3% de partes de las
encuestadas)?.

Estos datos, sin duda, dan razén a quienes abogan por la necesidad e
importancia de que las mujeres se integren al sistema judicial, pero tam-
bién podrian dar cuenta de una tendencia hacia un cierto activismo de una
agenda que debe ser compatibilizada con otros bienes juridicos presentes en
la sociedad como, por ejemplo, la imparcialidad con que se espera que los
jueces decidan los asuntos que son sometidos a su conocimiento.

¢) La perspectiva de la mujer en la judicatura

Otros autores han afirmado que aun cuando la ley se encuentra redactada
en términos generales y abstractos, en la realidad se encuentra permeada por
presunciones y valores basados en una perspectiva masculina:

“Because men have historically dominated law’s making interpretation

and administration, law is gendered, but its gendered nature is mistaken

for objectivity and impartiality”?,
siendo esta otra razon para incorporar a la mujer a la judicatura. Una segunda
razon seria que hombres y mujeres tendrian distintas experiencias de vida que
son susceptibles de afectar presunciones que traen al proceso deliberativo de

22 Las denominadas “gender bias task forces” han buscado analizar criticamente el trato
y la percepcién de mujeres y hombres en el trabajo de las cortes de los distintos ambitos
judiciales. Las “task forces” nacieron bajo el patrocinio de los mismos jueces, con el objetivo
de modificar las formas de pensar y actuar para avanzar hacia una justicia de trato igualitario
en varios aspectos:
1) en el trato de todos los participantes de un proceso judicial;
2) en la argumentacion de los conflictos juridicos y en la adjudicacion de los hechos;
3) en las respuestas a aparentes conductas discriminatorias de abogados y empleadores;
4) en la educacién continua, incluyendo el intercambio con otros jueces que tienen
distintas experiencias y
5) através de la correccion judicial disciplinaria. El principal objetivo de las “task forces’
—hasta hoy— es concientizar a los lectores de los reportes que efecttan para alejarse
de respuestas basadas en estereotipos fundados en el sexo de una persona, de forma
tal de alcanzar una mayor objetividad e imparcialidad. Véase Jackson (1997).
B MarTIN (1993), p. 171.
24 NEAVE (1995), p. 5.

)
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una decision judicial. Cualesquiera sean las circunstancias concretas de vida
que les haya correspondido vivenciar, estas se encontrarian profundamente
influenciadas por el sexo de cada uno, de forma tal que las diferencias en la
experiencia de vida de hombres y mujeres son mucho mayores que aquellas
diferencias existentes entre hombres o entre mujeres®.

Suzanna Sherry aclara que cuando se refiere a la perspectiva de la
mujer en la judicatura, se refiere a una perspectiva femenina y no a una
perspectiva feminista, entendiendo por la primera, aquella que no esta aso-
ciada a una agenda del feminismo, sino que a la perspectiva femenina como
una forma de ver el mundo?®. Dentro de esta perspectiva, las mujeres se
diferenciarian de los hombres en que estos dltimos tenderian a verse a si
mismos como mas autéonomos e independientes de otros, mientras que las
mujeres se ven asi mismas como fundamentalmente conectadas: “women
are essentially members of communities, men are individuals who happen
to live in communities”?’. Desde esta diferencia, se ha afirmado que el pro-
ceso deliberativo es distinto entre hombres y mujeres: mientras los primeros
resuelven los conflictos juridicos bajo un analisis abstracto de los derechos
y universal de las normas, las mujeres deciden las mismas disputas menos
abstractamente y de forma mas contextualizada?®.

Esto, sin duda, es un punto a considerar en el anilisis del proceso de-
liberativo de los 6rganos jurisdiccionales colegiados integrados al menos por
una mujer, segin se ha recogido en algunos estudios como los que analiza-
mos a continuacion.

d) Estudios empiricos sobre la participacion
de la mujer en la judicatura

Desde la academia se ha tratado de dar respuestas empiricas a la pregunta de
si el sexo de los jueces importa a la hora de decidir los casos cuya resoluciéon
es sometida a su conocimiento. Sin embargo, si bien ciertos estudios son
concluyentes en el sentido que el sexo si importa en algunos de los niveles
del sistema judicial estadounidense, también otros estudios han dado cuenta
que tales resultados no son extrapolables a otros sistemas de resolucion de
controversias o, incluso, a otros sistemas juridicos.

Por ejemplo, en una investigacion acerca de como la presencia de jue-
zas en las Cortes de Apelaciones Federales de Estados Unidos —compuestas

% NEAVE (1995), p. 6.

26 SHERRY (1986), p. 160.
27.Op. cit., p. 163.

28 Ibid.
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por tres miembros— afecta el proceso de decisiéon del tribunal en casos de
acoso sexual y discriminacion por sexo, demostré que el sexo de los jueces
si importa en el resultado de este tipo de juicios. Los datos arrojaron que,
si bien los demandantes perdieron en la gran mayoria de los casos, tenian el
doble de oportunidades de ganar cuando habia una magistrada integrando el
tribunal?®. Ademas, la investigacion comprob6 que también existia un efec-
to indirecto en la presencia de juezas en tribunales colegiados, ya que sus
colegas hombres tenian una tendencia a fallar en favor de los demandantes
cuando al menos una mujer compartia el estrado con ellas, independiente
de su ideologia politica®.

Cuatro son las razones posibles en que la autora explica los hallazgos
de su investigacion, las cuales pueden operar separadamente o en conjunto.
Asimismo, como las cuatro apuntan a describir como un juez individual
puede influenciar el resultado final del juicio, pueden ser aplicadas —en su
opinion— a cualquier proceso de toma de decisiones de un tribunal colegia-
do’!: La primera razén es la deliberacion; la segunda, la deferencia; la tercera,
la transaccion de votos y la cuarta, la moderacion.

Respecto a la deliberacion, la autora sostiene que las juezas pueden
influenciar la decision de sus colegas hombres en el proceso deliberativo que
es connatural a los 6rganos colegiados:

“Through deliberation, a female judge, like any member of the panel
can persuade her colleagues to side with her. By adding her different
preferences to the deliberation, the female judge changes the possible
range for the consensus view. Because the panel must ultimately render
a decision for or against the plaintiff this influence translates into a
changed final outcome”*2.

Agrega que al igual que ciertos estudios han demostrado que agregar o quitar
de un panel de jueces a aquellos que tienen un determinado perfil politico
segin el origen de su nominacion, de la misma manera agregar una segunda
jueza al estrado puede afectar el resultado del juicio mas all4 de la influen-
cia que puede tener una sola mujer integrando un tribunal colegiado®. No
obstante, lo que sucede en el proceso de deliberacion no es suficiente —se-
fiala la autora— para explicar por si mismos los resultados empiricos de su
investigacion.

29 PEresIE (2005), p. 1761.
30°Op. cit., p. 1778.

31 Op. cit., pp. 1779-1781.
32.0p. cit., p. 1782.

33 Ibid.
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En cuanto a la deferencia como posible segunda explicacion, consisti-
ria en que los jueces adheririan a la decision de las juezas en casos relativos
al género, porque las verian como mas creibles y persuasivas, al basarse en
sus puntos de vista, experiencias pasadas o exclusivamente por tener una
mirada del propio sexo. Esta hipotesis explicativa segin la autora, estaria
respaldada por investigaciones en el plano de la psicologia que demostrarian
que en asuntos donde los hombres consideran o esperan que las mujeres
tengan un mayor conocimiento, ellos generalmente apoyan los puntos de
vista de las mujeres®*. No obstante, los datos analizados no evidenciaron
alguna explicacion que apunte en este sentido™®.

La tercera hipétesis explicativa —la transaccion de votos— posiciona a
los jueces como actores estratégicos que negocian sus votos con las juezas
en los casos de género para, luego, obtener ganancias futuras en otros casos,
donde tienen una preferencia mas marcada y donde existe una necesidad de
una decision unanime3°.

Finalmente, la moderacién, es una cuarta hipotesis explicativa que
consiste en afirmar que los jueces tenderian a moderar sus inclinaciones con-
trarias a los intereses del actor en los casos de discriminacién por sexo o
acoso sexual, ante la presencia de sus colegas juezas.

“Male judges may feel constrained in what arguments or preferences they
put forward when a female judge is a member of the appellate panel and,
thus, may be less willing to argue vigorously against sex discrimination
or sexual harassment claims. Males may even silence themselves out of
respect for their female colleagues or because they fear that they will
appear biased if they oppose the plaintiff’s claims, particularly where
the female judge enthusiastically supports the plaintiff”3’.

Explica la autora que esta hipotesis no requiere un efecto directo del sexo
en la decision individual de cada juez, sino que recae en la sola presencia de
la jueza en el estrado, de forma tal que los jueces actuarian y decidirian dife-
rente en la presencia de una magistrada que ante la presencia de la compaiiia
exclusivamente de sus colegas hombres. Afirma que esta hipotesis tampoco
pudo ser comprobada en los datos de su investigacion.

3 PeresiE (2005), p. 1783. Los estudios a los que hace mencién se encuentran en la nota
al pie N° 99.

3 Op. cit., p. 1784.

% Op. cit., p. 1785.

37 Op. cit., p. 1786.

38 Ibid.
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Cualquiera sea la explicacién, la investigacion si logré demostrar de
manera empirica que la presencia de juezas en los tribunales colegiados tie-
ne un impacto en la resolucion de los litigios recaidos en discriminacion por
sexo o acoso sexual, dado que los actores tenian una posibilidad significan-
temente mayor de ganar cuando una mujer integraba el tribunal, incluso
independiente de su perfil politico (democrata o conservador)®.

En otra investigacion mas reciente recaida en los casos de discriminacion
por sexo resueltos por jueces arbitros pertenecientes a la Asociacién America-
na de Arbitraje, entre los afios 2010 a 2014, se lleg6 a la conclusion que —a dife-
rencia de lo que han demostrado otros estudios respecto al efecto que tiene el
sexo de los jueces en la decisiéon de casos por discriminacion por sexo o acoso
sexual- no existe una diferencia significativa entre los parametros de decision
de las juezas arbitros y de aquellos de sus colegas masculinos*. De esta con-
clusion surge una nueva pregunta, a saber, por qué los patrones de decision de
las juezas arbitros son distintos de aquellos patrones que siguen las magistradas
del sistema judicial. La autora del estudio da tres posibles respuestas.

En primer lugar, que en uno y otro caso, quien toma la decision son
mujeres con un perfil claramente distinguible. Por una parte, las mujeres que
siguen la carrera judicial en comparacion con las juezas arbitro vendrian de
contextos educacionales, sociales y politicos muy distintos. De esta forma,
las juezas arbitro por lo general tenderian a tener un ejercicio profesional
mads corporativo, a ser politicamente mas conservadoras y a identificarse mas
con el empleador. De forma adicional, en el proceso de seleccion de los
jueces arbitros de la asociacién mencionada, los empleadores tendrian una
gran influencia sobre quiénes son seleccionados, unido al hecho de que los
arbitrajes son un negocio para el arbitro, lo que significaria que deben dar
una cierta satisfaccion a los usuarios del servicio que prestan. De esta forma,
puede resultar que los arbitros tengan una orientacion méas proclive al em-
pleador que los jueces de carrera*!.

Una segunda razén que da la autora para explicar los distintos patro-
nes que siguen las juezas arbitro respecto de sus colegas del sistema judicial
al conocer de casos de discriminacion por sexo, es que el arbitraje es distinto
al proceso judicial. Mientras este altimo se encuentra mucho mas reglado y
sometido a un sistema de precedentes judiciales que dan una mayor predic-
tibilidad al resultado del juicio, el proceso de arbitraje permite una mayor
discrecionalidad. Esto dltimo, significa que las juezas arbitro tomarian con
mayor cautela una decision para evitar ser vistas por sus clientes como emo-

39 PeresIE (2005), pp. 1786-1787.
40 CHew (2017), p. 196.
41 Op. cit., pp. 210-211.
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cionales, irracionales o demasiado sensibles y, por lo mismo, en casos difici-
les, serian menos propensas a encontrar responsables a los empleadores, ya
sea de discriminacion o acoso sexual®.

Finalmente, la autora afirma que los casos que se conocen en el siste-
ma judicial son distintos a aquellos que se conocen en un proceso arbitral.
Esto debido a que cuando los litigantes optan por uno u otro sistema, tienen
en consideracion el perfil de los jueces. Asi, quienes optan por el sistema
judicial, no estaran seguros del resultado del juicio debido a la formacién he-
terogénea de sus jueces; mientras los jueces arbitros tendrian un perfil mas
homogéneo, con tendencia a decidir en favor del empleador, inhibiendo de
esa manera que pueda tener algan efecto el sexo de quién decide el caso®.

Finalmente, Marcia Neave —de la Universidad de Monash, Australia—
hizo un estudio comparativo de las investigaciones realizadas en Estados Uni-
dos sobre como el sexo de los jueces puede afectar sus decisiones judiciales.
Su conclusién fue que no es posible ni aprobar ni desaprobar la hipotesis de
que las distintas experiencias entre hombres y mujeres pueden afectar sus de-
cisiones judiciales, o que los jueces y juezas hablan en voces distintas. Lo que
los estudios han logrado probar es que existe cierta evidencia que en algunos
tipos de casos existe una respuesta sobre la base del sexo, pero que en otros,
como los casos criminales, el sexo de los jueces parece tener poca relevancia
en la decisién final**. Por tltimo, afirma que no puede asumirse que los resul-
tados de las investigaciones hechas a los jueces estadounidenses pueden extra-
polarse a paises como Australia. Esto, debido a que el proceso de designacion
de los jueces es menos politizado. Ain mas, sostiene que los jueces australia-
nos no estarian dispuestos a participar de un estudio de esa naturaleza, por
constituir un desafio a las nociones de objetividad e imparcialidad judicial®.

III. LA JURISPRUDENCIA DE LAS MINISTRAS
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL CHILENO

(Es posible replicar un estudio como aquellos que se han desarrollado en
Estados Unidos al Tribunal Constitucional chileno? En la historia del Tribunal
Constitucional solo dos mujeres han detentado el cargo de ministras, y otras
dos lo detentan actualmente, de modo que resulta interesante contrastar si
en el ejercicio del cargo comparten algunos de los rasgos que se han iden-

42 Cuew (2017), p. 213.
B Op. cit., pp. 214-216.
4 NEAVE (1995), p. 16.
5 Op. cit., p. 13.
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tificado en otros sistemas, como en el estadounidense. En especial, resulta
interesante conocer si han tenido una perspectiva de género que las ha lle-
vado a mejorar la posicion de la mujer en la resoluciéon de los conflictos que
son sometidos a su conocimiento. Para ello, la metodologia que se utilizé fue
identificar aquellas sentencias que recayeron en conflictos constitucionales
donde lo alegado era una discriminacion positiva en favor de la mujer, por
un lado, 0 una discriminacion arbitraria en su contra, por el otro. Identificada
la sentencia, se procedi6 a determinar la forma en la cual habian votado las
ministras que integraban el Tribunal en ese momento, sefialando, ademas, si
es que les habia correspondido o no ser las redactoras del fallo. Del anélisis
de estas sentencias extraeremos algunas conclusiones.

Respecto de la primera ministra que tuvo el Tribunal Constitucional,
Luz Bulnes Aldunate, no se encontraron sentencias en que le haya corres-
pondido resolver un asunto de la naturaleza como la descrita*®. Debe recor-
darse que durante el periodo en que ella integr6 el Tribunal (1989-2002),
este no tenia la atribucién de declarar la inaplicabilidad de preceptos legales,
como ahora la tiene desde la reforma constitucional del afio 2005. De modo
que la labor del Tribunal antes de esa reforma, tenia relacion fundamental-
mente con el control preventivo de constitucionalidad de la ley, ya sea de
caricter obligatorio —como el que se ejerce respecto de las leyes orgéanicas
constitucionales— o facultativo, en el caso de que se presentara un requeri-
miento durante la tramitacion de un proyecto de ley.

Con posterioridad al afio 2005, la justicia constitucional se hizo ac-
cesible para cualquier ciudadano mediante la accién de inaplicabilidad vy,
eventualmente, también la de inconstitucionalidad. Con ello comenzaron
a llegar casos al Tribunal Constitucional que si incidian en materias de dis-
criminacion por sexo. A eso se suma el hecho de que en los dltimos afios se
comenz6 a legislar en Chile sobre materias que implicaban una discrimina-
cién positiva a favor de la mujer, normativa que también debio ser revisada
por el Tribunal Constitucional.

Hemos agrupado las sentencias encontradas en tres grupos: discrimi-
nacién en materia de derechos sociales; participaciéon y derecho de familia.
Ademas, hemos agregado un cuadro resumen con el orden cronolégico de

4 Las sentencias o votos redactados por la exministra Luz Bulnes Aldunate fueron los
siguientes roles N** 167, 165, 203, 226, 245 y 246 (acumulados), 269, 280 (prevencién), 220
(disidencia), 279 (prevencién), 325, 346 y 146. El afio 2000, en la sentencia rol N° 308, al
Tribunal Constitucional le correspondié conocer del control preventivo obligatorio del proyecto
de ley relativo al derecho de las estudiantes que se encuentran embarazadas o que sean madres
lactantes, de acceder a los establecimientos educacionales, hoy ley N° 19.688. No obstante,
Luz Bulnes Aldunate no integré en esa oportunidad el Tribunal.
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las sentencias analizadas, indicando en cada caso la materia sobre la cual
recayo el pronunciamiento; el resultado; cudntas mujeres integraron el Tri-
bunal al momento de resolver y cémo vot6 cada una de ellas, indicando si
les correspondi6 ser las redactoras de la sentencia, prevencion o disidencia a
la que concurrieron.

Cuadro resumen N° 1

proyecto de ley que sustituye el sis-
tema binominal por uno de caracter
proporcional inclusivo y fortalece la
representatividad del Congreso Na-
cional.

normas que establecen
cuotas de género en las
elecciones primarias
de los partidos politi-
Cos.

STC Materia Resultado Mujeres Voto ministras

rol n.° integrando

1710 | Inconstitucionalidad del articulo 38 | Acogido 1 MPT (redactora), di-
ter de la ley N° 18.933 sidencia.

2306 | Inaplicabilidad del articulo 225 del | Acogido parcialmente 2 MPT, disidencia (re-
Codigo Civil. chazo); MLBB, pre-

vencién (acoger total-
mente).

2250 | Inaplicabilidad del inciso segundo del | Rechazado 1 MPT, con la senten-
articulo 6° de la ley N° 20.545, que cia.
modifica las normas sobre protecciéon
ala maternidad e incorpora el permiso
postnatal parental.

2357 | Inaplicabilidad del inciso segundo del | Rechazado 2 MPTy MLBB (redac-
articulo 6° de la ley N° 20.545, que tora), con la senten-
modifica las normas sobre proteccion cia.

a la maternidad e incorpora el permiso
postnatal parental.

2320 | Inaplicabilidad del articulo 3° letra a), | Acogido 2 MPT, con la senten-
del decreto con fuerza de ley N° 150, del cia.

Ministerio del Trabajo y Prevision Social, MLBB (redactora), di-
de 27 de agosto de 1981, que fijo el sidencia.

texto refundido, coordinado y sistemati-

zado de las normas sobre Sistema Unico

de Prestaciones Familiares, contenido en

el decreto ley N° 307, de 1974.

2503 | Inaplicabilidad del inciso segundo del | Rechazado 2 MPTyMLBB (redac-
articulo 6° de la ley N° 20.545, que tora), con la senten-
modifica las normas sobre protecciéon cia.
ala maternidad e incorpora el permiso
postnatal parental.

2482 | Inaplicabilidad del articulo 6° de laley | Rechazado 2 MPT y MLBB, con la
N° 20.545, que modifica las normas sentencia.
sobre proteccién a la maternidad e in-
corpora el permiso postnatal parental.

2777 | Control de constitucionalidad del | Son constitucionaleslas 2 MPT (redactora), en

prevencion.
MLBB, en disidencia.
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2776 | Control obligatorio de constitucionali- | Son constitucionales las MPT (redactora), en
dad del proyecto de ley que sustituye el | normas que establecen prevencion.
sistema binominal por uno de caracter | cuotas de género en las MLBB, en disidencia.
proporcional inclusivo y fortalece la re- | elecciones primarias de
presentatividad del Congreso Nacional. | los partidos politicos.

2664 | Inaplicabilidad del articulo 3° letra a), | Rechazado MLBB (redactora),
del Decreto con Fuerza de ley N° 150, con la sentencia.
del Ministerio del Trabajo y Prevision MPT en disidencia.
Social, de 27 de agosto de 1981, que
fijo el texto refundido, coordinado y sis-
tematizado de las normas sobre Sistema
Unico de Prestaciones Familiares, conte-
nido en el decreto ley N° 307, de 1974.

2796 | Inaplicabilidad de la letra b) del ar- | Acogido 2 MLBB, con la senten-
ticulo 57 ter de la ley N° 18.948, Or- cia.
génica Constitucional de las Fuerzas MPT (redactora),en di-
Armadas. sidencia.

a) Jurisprudencia en materia de derechos sociales

El grupo més abundante de fallos en los cuales se pronunci6 el Tribunal Cons-
titucional en materia de discriminacion hacia la mujer, se refieren a derechos
sociales, jurisprudencia que sintetizamos a continuacion.

Un primer caso en que se invoco la discriminacion sobre la base del
sexo en perjuicio de la mujer, fue la sentencia rol N° 1710, de 6 de agosto de
2010. En ella, la ministra Marisol Pefia Torres voto en contra de la accion de
inconstitucionalidad dirigida aimpugnar el articulo 38 ter de laley N° 18.933,
que regulaba la aplicaciéon de una tabla de factores en la determinacion del
precio de los planes de salud, siendo uno de los elementos de su configu-
racion, el sexo de la persona, lo cual perjudicaba especialmente a las mu-
jeres. Cabe destacar que en su disidencia la exministra no desconocio la
discriminacion contenida en la norma, sino que en su opinidn, la accion de
inaplicabilidad era la mas idonea para resolver en concreto este tipo de ca-
sos, no dandose los presupuestos necesarios para declarar —en abstracto— la
inconstitucionalidad de la norma impugnada. Esto, por cuanto no en todos
los casos la aplicacion de los factores producia una discriminacion carente
de razonabilidad. Por ejemplo, no en todos los rangos etarios el sexo del co-
tizante era un factor relevante para determinar el precio del plan de salud.

Un segundo grupo de casos se conocieron luego que se aprobara la
ley N° 20.545 el afio 2011, que modificé las normas sobre proteccion a la
maternidad e incorporé el permiso de posnatal parental, mejorando sus-
tantivamente el régimen hasta ese entonces vigente. En los afios sucesivos
se presentd una serie de acciones de inaplicabilidad que buscaban un pro-
nunciamiento sobre si existia una vulneracién al trato igualitario entre las
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funcionarias ptblicas que tienen una renta superior al tope del subsidio por
concepto de permiso de posnatal parental, en comparacién con aquellos
funcionarios que tienen una licencia médica y que no estdn sujetos a tope
alguno, percibiendo el total de su renta, lo cual seria particularmente repro-
chable, por cuanto el criterio diferenciador seria la maternidad. La sentencia
rol N° 2250, de 18 de junio de 2013 —a la que concurri6 la exministra Ma-
risol Pefia— argumento que el permiso de posnatal parental tenia una natu-
raleza juridica diversa al posnatal y a las licencias médicas, que justificaba
la diferencia de trato. Un mes después, el Tribunal Constitucional mediante
la sentencia rol N° 2357 de 4 de julio de 2013 se pronunci6 exactamente
sobre el mismo conflicto, con el mismo resultado, con la novedad que en
esta ocasion el Tribunal conté con la integracion de dos mujeres, siendo la
ministra Maria Luisa Brahm Barril la redactora del fallo. En el mismo sentido
se fallaron los roles N° 2503 y 2482, ambos del afio 2014, siendo el ultimo
de ellos redactado por el ministro Juan José Romero.

Otro grupo de sentencias recayeron sobre requerimientos de inaplica-
bilidad por inconstitucionalidad en contra del articulo 3° letra a), del decre-
to con fuerza de ley N° 150, del Ministerio del Trabajo y Prevision Social, de
27 de agosto de 1981, que fij6 el texto refundido, coordinado y sistematiza-
do de las normas sobre Sistema Unico de Prestaciones Familiares, contenido
en el decreto ley N° 307, de 1974. Dicha norma, establece lo siguiente:
“Seréan causantes de asignacion familiar: a) La conyuge y, en la forma en que
determine el reglamento, el conyuge invéalido”. Especificamente, los reque-
rimientos recaian sobre las expresiones “en la forma que determine el regla-
mento” e “invalido”. Las requirentes eran funcionarias de carrera del servicio
exterior, quienes habian estado destinadas a prestar servicios en el extran-
jero, y a las cuales se le habia desconocido su calidad de beneficiarias de la
asignacion familiar contenida en el precepto legal impugnado, por una parte,
y la calidad de causante de la misma a su conyuge, por la otra. La sentencia
rol N° 2320, de 4 de octubre de 2012 —de la redacciéon del ministro Juan
José Romero— acogi6 un primer requerimiento, ordenando la inaplicabilidad
del precepto legal impugnado en la gestion judicial pendiente, fundado en
que la norma establece una diferencia de trato entre el conyuge hombre y
mujer para efecto del pago del beneficio de asignacion familiar, sin que esa
diferencia resulta razonable en consideracion a la finalidad de la norma que
sustenta el beneficio de la asignacién familiar. Mientras la sentencia fue sus-
crita por la exministra Marisol Pefia Torres, la ministra Maria Luisa Brahm
fue la redactora del voto de minoria*’. Los argumentos de la disidencia fue-

47 La acompafiaron en la disidencia, los ministros Ivan Aréstica y Domingo Hernéndez.
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ron basicamente —entre varios otros— que la norma establecia un privilegio
de mayor magnitud al establecido para la generalidad de los trabajadores
chilenos; que la expresion “invalido” es razonable, y su aplicacién no genera
mayores gravamenes sobre el derecho a la igualdad ante la ley, cuya titular es
la requirente, quien ya se encuentra en una situacion mas favorable frente al
resto de las chilenas; y que la ley reprochada ha optado por focalizar los re-
curso fiscales en los sectores mas vulnerables y mayoritarios de la poblacion.

Con posterioridad, el 28 de mayo de 2015, mediante la sentencia rol
N° 2664, el Tribunal se pronuncié por segunda vez sobre esta misma nor-
ma. En esta oportunidad, un cambio en la integracion del Tribunal*® llevo
al rechazo de la accion, correspondiéndole la redaccion de la sentencia a la
ministra Maria Luisa Brahm, mientras que la ministra Marisol Pefia adhiri6
al voto redactado por el ministro Juan José Romero, ahora en la disidencia.
En este nuevo fallo se profundizaron algunos argumentos, indicando —entre
otras razones— que las asignaciones familiares se circunscriben en la seguri-
dad social y, por lo mismo, responden a una contingencia social, relacionada
con las cargas familiares que viven a expensas del jefe de hogar (c. 11°). De
esta forma, la

“imposibilidad para obtener haberes propios puede afectar particular-
mente a la conyuge duefia de casa, y es este estado de carencia lo que la
pone en situacién de alimentaria y de causante de asignacién familiar”

(c. 139).

La sentencia se hace cargo de que la distincion por sexo que hace el legislador
para otorgar un beneficio de seguridad social si bien,

“no representa la situacion actual de la sociedad, donde la mujer se ha
ido incorporando al mundo laboral remunerado, de modo que se den
casos en que es ella quien es jefa de familia, en relacién con un marido
dependiente que se desempefia en el hogar [ ...] es necesario recalcar que
la racionalidad exigida al legislador por la Constituciéon no consiste en
que éste adopte la mejor decision posible [...]. Todo lo que se exige al
legislador es que su decision sea razonable, vale decir, que se encuentre
dentro del abanico de posibilidades que puede sustentarse por medio
de la argumentacién racional”®.

48 Mientras en la STC rol N° 2320 estuvo integrado por los ministros: Marisol Pefia, Fran-
cisco Fernandez, Carlos Carmona, Ivan Ardstica, Gonzalo Garcia, Domingo Hernédndez, Juan
José Romero y Maria Luisa Brahm; en la STC rol N° 2664 lo integraron los ministros: Carlos
Carmona, Marisol Pefia, Ratl Bertelsen, Hernan Vodanovic, Ivan Aréstica, Gonzalo Garcia,
Domingo Hernédndez, Juan José Romero y Maria Luisa Brahm.

4 STC rol N° 2664, c. 25°.
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Remata senalando:

“es posible argumentar racionalmente que si bien la sociedad ha evolu-
cionado hacia una mayor igualdad sexual, y no obstante lo deseable de
esa meta, la situacién actual atn dista de aquélla. En otras palabras, la
incorporacion de la mujer al mundo laboral remunerado atin no iguala
ala del hombre, ni cuantitativa ni cualitativamente, y por tanto el legis-
lador tiene la facultad de considerar esta realidad a la hora de legislar,
sin que por ello exceda el ambito de la racionalidad”.

Lo que si careceria de racionalidad —contintia la sentencia- es entregar un
beneficio de seguridad social a quien no representa contingencia social alguna,
como seria el caso del varén que no se encuentra invalido.

“Es cierto que la distincion en estudio no es perfecta, por cuanto pueden
existir conyuges hombres no invalidos que presenten la carencia o con-
tingencia social que justifica la asignacién familiar, asi como cényuges
mujeres que no la requieran. Ello no convierte, sin embargo, la distincion
en irracional, sino solo en perfectible”.

La disidencia refuta uno a uno estos argumentos, y vuelve a reafirma la doc-
trina de la sentencia rol N° 2320.

Otro caso interesante en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
es la sentencia rol N° 2796, de fecha 24 de diciembre de 2015, que declaro
inaplicable el articulo 57 ter letra b) de la ley N° 18.948, Organica Cons-
titucional de las Fuerzas Armadas. Esta norma disponia el retiro absoluto
del personal de tropa profesional luego de enterar el periodo de afos de
servicio efectivo, por un maximo de cinco afos. El caso concreto consistia
en un grupo de mujeres, soldados profesionales del Ejército de Chile, que
al momento de cumplir el periodo maximo legal de servicio se encontraban
haciendo uso de permiso pre o posnatal, o estaban embarazadas, no obstante
lo cual, fueron desvinculadas por asi disponerlo la Contraloria General de
la Republica en un dictamen dictado al efecto. Alegaban como vulnerado
el articulo 19 N° 2° de la Constitucién Politica de la Republica. El Tribunal
acogi6 el requerimiento argumentando que la aplicacion del precepto legal
impugnado sustraia a las trabajadoras de las normas que protegen la mater-
nidad, dejandolas en una situaciéon desmejorada, sin una genuina igualdad
en el acceso al empleo. La exministra Marisol Pefia estuvo en la disidencia,
la cual redacto, argumentando que las funcionarias requirentes las rige un
estatuto que contiene una diferencia objetiva en relacién con otros tipos de

50 STC rol N° 2664, c. 26°.
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servidores, que justifica que no se le apliquen las normas relativas a la pro-
teccion de la maternidad, dado que esta ultima debe ser compatible con la
naturaleza de la institucion a la cual, libre y voluntariamente, se ha optado
pertenecer y bajo una modalidad precisa. En este caso, la tropa profesional
seria una planta transitoria que permite acceder a otras plantas permanentes
de las Fuerzas Armadas, cuestion que las requirentes no hicieron.

Finalmente, dado el reciente nombramiento de la ministra Maria Pia
Silva, le ha correspondido integrar el Tribunal solo en un caso de discrimi-
nacion hacia la mujer, a saber el expediente rol N° 5275, requerimiento de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad del articulo 24 de la ley N° 15.386
sobre revalorizacion de pensiones, el cual al 25 de octubre de 2019, se en-
cuentra en acuerdo, correspondiendo la redaccién a dicha Ministra y a la
ministra Maria Luis Brahm®'.

b) Jurisprudencia en materia de participacion
de la mujer.

La sentencia rol N° 2777, de 30 de marzo de 2015, se pronuncié en virtud
de la atribucion del articulo 93 N° 3° de la Constitucion, sobre el proyecto
de ley que sustituye el sistema electoral binominal por un sistema electoral
de caracter proporcional inclusivo y fortalece la representacion del Congreso
Nacional. Dentro de las normas contenidas en el proyecto de ley, fueron de-
claradas constitucionales aquellas relativas a las llamadas “cuotas de género”
en las elecciones primarias de candidatos a diputados y senadores, por cuanto
se trata de una accion afirmativa destinada a asegurar la efectiva igualdad ante
la ley respecto de aquellos grupos o colectivos

“cuya subordinacion es histérica o prolongada, situaciéon que los ha
debilitado severamente, obligando a corregir o compensar dicha secular
desventaja”>2.

Dentro de esos grupos estarian precisamente las mujeres. Ninguna de las dos
ministras que integraban en ese momento el Tribunal adhiri6 a la sentencia.
Asi, por una parte, la exministra Marisol Pefia en una prevencion estimé6 que
la norma no era inconstitucional, dado que cumplia la finalidad de las obli-
gaciones internacionales contraidas por el Estado de Chile, especificamente,
mediante la suscripcion de la Cedaw vy, por la otra, porque no existe una pugna
clara o patente con el articulo 19 N° 2° de la Constitucion,

>! Informacién obtenida desde www.tribunalconstitucional.cl/wp-content/uploads/Causas-
en-Acuerdo_25_09_2019.pdf [fecha de consulta: 28 de octubre de 2019].
52STC rol N° 2777, c. 28°.
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“desde el momento en que la referida cuota esta llamada, precisamente, a
contribuir a la eficacia del valor constitucional de la igualdad de hombres
y mujeres ante la ley, en este caso, en lo que se refiere a su participacion
en la vida puablica del pais”.

Finalmente, la ministra Maria Luis Brahm vot6 con la disidencia, estimando
inconstitucionales las normas por contravenir, entre otras normas, el articulo
19 N° 2°, por cuanto no existiria justificacion constitucional

“para una discriminacion a favor de determinado grupo constituido por
mujeres, respecto de los hombres, o viceversa, cuando a las personas,
nuestra Carta Fundamental, en su articulo 1°, les ha reconocido igualdad
en su dignidad y derechos, reforzando, en el N° 2 de su articulo 19, la
igualdad de mujeres y hombres”>.

Los mismos argumentos fueron reiterados en la sentencia rol N° 2776 que
se pronunci6 sobre el control preventivo obligatorio del mismo proyecto de
ley.

¢) Jurisprudencia en derecho de familia

Con fecha 30 de mayo de 2013, en la sentencia rol N° 2306 el Tribunal declar6
la inaplicabilidad de una parte del inciso tercero del articulo 225 del Cédigo
Civil, 1a cual sefialaba —antes de su modificacion legal- “cuando el interés del
hijo lo haga indispensable, sea por maltrato, descuido u otra causa calificada”.
Ella se refiere al criterio de atribucion sobre la base del cual el juez de familia
debe decidir el cuidado personal del hijo entregindoselo al otro padre, en caso
de que estos vivan separados. El fundamento de la inaplicabilidad estuvo en
que laregla de atribucion del inciso tercero resultaria excesivamente onerosa
y desproporcionada para aquel de los padres que, no teniendo el cuidado
personal de los hijos, aspira a tenerlo,

[ . . . . o .

pues exige la ocurrencia de circunstancias tan altas y calificadas que
constituyen una diferencia de trato que cabe calificar de arbitraria y que
no tiene amparo en la Constitucion”.

En el voto suscrito por la ministra Maria Luisa Brahm, se estuvo por declarar
también la inaplicabilidad el inciso primero del articulo 225 que disponia
“Si los padres viven separados, a la madre toca el cuidado personal de los

33 STC rol N° 2777, c. 21° del voto particular.
3 Op. cit., c. 45°, del voto particular.
5 STC rol N° 2306, c. 20°.
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hijos”. Uno de los varios fundamentos de ese voto estuvo en que la norma
seria inconstitucional porque discrimina contra la mujer al ser una regla que

“facilita la elusion de obligaciones parentales del padre puesto que la
separacion deviene indefectiblemente en custodia maternal. No hay
opcion para la madre cuando tiene una atribucion legal que le asigna
responsabilidades que un padre las asume como excluyentes de toda co-
rrelacion personal suya. Le toca, quiera o no quiera, pueda o no pueda”.

En tanto, el voto suscrito por la exministra Marisol Pefia, argumenta que las
reglas de atribucién del cuidado personal de los hijos resultan ser logicas
dado que operan solo en caso de que no exista acuerdo entre los padres, y
estan inspiradas en el interés superior del nifio que es el bien juridico de ma-
yor relevancia en juego, sin que se vislumbren los efectos inconstitucionales
denunciados.

Cuadro resumen N° 2

Numero de sentencias en que las ministras integrantes estuvieron en cinco de un total de diez
votos opuestos

Numero de sentencias en que las ministras integrantes compartieron 3 de un total de diez
un mismo voto

Numero de sentencias redactadas por una ministra 3 de un total de once
Numero de votos particulares redactados por una ministra 5 de un total de once
Numero de sentencias en que el caso se resolvié a favor de la mujer 5 de un total de once

De todas las sentencias analizadas se pueden extraer las siguientes con-

clusiones:

1) en la mayoria de los casos, la exministra Marisol Pefia y la ministra
Maria Brahm estuvieron en votos opuestos (STC roles N°* 2306,
2777,2776, 2664 y 2796) y solo en un grupo de casos estuvieron
en el mismo voto (STC roles N 2357, 2503 y 2482);

2) de las once sentencias analizadas, solo en tres a una Ministra le co-
rrespondio la redaccion del fallo (STC roles N 2357, 2503 y 2664),
especificamente, en todas ellas, la redaccion recayé en la ministra
Maria Luisa Brahm;

3) respecto a los votos particulares —prevenciones o disidencias— cuatro
fueron redactados por la exministra Marisol Pefia (STC roles N 1710,
2777,2776 y 2796) y una por la ministra Maria Brahm (STC rol
N° 2320);

%6 STC rol N° 2306, c. 23° del voto particular.
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4) respecto a la decision, en cuatro oportunidades la exministra Marisol
Pefia decidi6 en favor de requerimientos que favorecian a la mujer
(STC roles N** 2320, 2777, 2776, 2664), mientas que la ministra
Maria Brahm lo hizo en dos oportunidades (STC roles N°* 2306 y
2796);

5) finalmente, de las once sentencias examinadas, solo en cinco oportu-
nidades se resolvié el caso en favor de la mujer (STC roles N** 1710,
2320,2777,2776 y 2796).

IV. CoNCLUSION

Del anilisis de los casos jurisprudenciales recaidos en discriminacion a la
mujer, se puede concluir que no es posible afirmar que el llamado “judges’
gender effect” ha tenido un reflejo en las decisiones de las ministras del Tri-
bunal Constitucional. Esto se pudo probar identificando la forma en como
las juezas constitucionales decidieron cada caso, lo cual demostré que en
la mayoria de ellos estuvieron en votos opuestos. En consecuencia, no fue
posible comprobar que por el hecho de ser mujeres ejerzan un papel repre-
sentativo de su sexo influenciando la deliberacion del Tribunal en favor de la
mujer, a través de una sola voz femenina. Asimismo, cuando a una de ellas le
correspondio ser la redactora de la sentencia, el caso siempre se decidié en
perjuicio de la mujer, lo que —junto a lo anterior— denota distintas perspectivas
del derecho y la forma en cémo este debe ser interpretado, independiente
del sexo de quien juzga.

Ante estos hallazgos hacemos nuestras las reflexiones de Marcia Neave
ante la pregunta sobre si deberian existir mas mujeres en los tribunales para
mejorar la calidad de la justicia en temas de discriminacion a la mujer. Para
dicha autora, la pregunta es en si misma controversial al desafiar las nociones
tradicionales de la imparcialidad y la objetividad judicial®’. Sin embargo, la
falta de evidencia de que mujeres y hombres hablen desde diferentes pers-
pectivas, no impide argumentar en favor de una mayor designacion de muje-
res como juezas en los 6rganos jurisdiccionales. Su importancia radica —entre
otras muchas razones— en el principio llamado “reflejo justo” (“fair reflec-
tion”), por cuanto su integracion al sistema judicial permitiria reflejar de una
forma mucha mas fidedigna la composicion de la sociedad, lo que contribuye
en esencia a la mantencion de la confianza publica en el Poder Judicial®®.

57 NEAVE (1995), p. 14.
8 Op. cit., p. 16.
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Es de esperar que este sea el criterio que inspire el actual sistema de
designacion de los ministros del Tribunal Constitucional chileno, el cual, en
nuestra opinion, no necesita de un sistema de cuotas para hacerlo realidad.
Asi ha quedado demostrado con las designaciones hechas por el Presidente
de la Reptblica y la Corte Suprema en el dltimo tiempo, y que han dado
lugar, ademas, que dos mujeres detenten el cargo de presidentas del Tribunal
Constitucional. Es de esperar que la misma sensibilidad sea acogida en las
designaciones que corresponden a los 6rganos que componen al Congreso
Nacional, permitiendo, de esa forma, a destacadas juristas participar con
igualdad de oportunidades en la vida nacional.
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