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Género, justicia y objetividad
Gender, justice and objectivity
José Fernando LousaADA AROCHENA"

REsUMEN: La Razon es la piedra basilar del Derecho contem-
poraneo. De ahi la exigencia de motivacion de las sentencias
judiciales y su entendimiento como una manifestacion del de-
recho a la tutela judicial efectiva. El Feminismo ha denunciado
que la Razoén sobre la cual se ha construido el Derecho con-
temporaneo es una Razdén que excluia a las mujeres. De ahi
la tolerancia a la introduccion de estereotipos y prejuicios de
género en la motivacion de las sentencias sin que ello supusiera
vicio de motivacion. Pero el moderno derecho antidiscrimi-
natorio va mas alld del combate contra las desigualdades de
trato, y su combate se dirige también contra los estereotipos y
prejuicios de género que las causan. A tales efectos, un aporte
novedoso es la metodologia de resolucion de casos judiciales
denominada enjuiciamiento de género o juzgar con perspec-
tiva de género que pretende expulsar a los estereotipos y pre-
juicios de género de la motivacion de las sentencias judiciales.
La propuesta sostenida en el presente estudio es que el enjui-
ciamiento de género tanto es un instrumento en la lucha para
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conseguir la igualdad de género, como una necesidad exigida
por la imparcialidad judicial inscrita en el derecho a la tutela
judicial efectiva, donde encuentra su fundamento. Juzgar con
perspectiva de género es una garantia que busca que la moti-
vacion de las sentencias judiciales sea objetiva y fundada en
Derecho.

PaLABRAS CLAVE: Teoria feminista del derecho; juzgar con
perspectiva de género; motivacion de las sentencias judiciales;
objetividad en la aplicacion del derecho.

ABSTRACT: Reason is the basilar Stone of contemporary Law.
Hence the requirement of motivation of judicial decisions and
their understanding as a manifestation of the due process of
law. Feminism has denounced that the Reason on which con-
temporary Law has been built is a Reason that excluded wo-
men. Hence the tolerance for the introduction of gender ste-
reotypes and prejudices in the motivation of sentences without
implying a vice of motivation. But modern anti-discrimination
law goes beyond the fight against in equals treatments, and its
fight is also directed against the gender stereotypes and preju-
dices that cause them. To this end, a novel contribution is the
methodology for resolving judicial cases called judging with
a gender perspective, which aims to expel gender stereotypes
and prejudices from the motivation of judicial decisions. The
proposal supported in this study is that judging with a gender
perspective is both an instrument in the struggle to achieve
gender equality, and a necessity required by judicial impartiali-
ty inscribed in due process of law, where it finds its foundation.
Judging with a gender perspective is a guarantee that seeks that
the motivation of judicial decisions is objective and founded
on law.

Keyworps: Gender Jurisprudence; Judging with a gender
perspective; Motivation of judicial decisions; Objectivity in the
application of Law.
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I. LA CRITICA FEMINISTA DE LA RAZON ¢UNIVERSAL?
DE LAS REVOLUCIONES LIBERALES

A) DEL ORDENAMIENTO JURIDICO PATRIARCAL FUERTE AL
ORDENAMIENTO JURIDICO PATRIARCAL MODERADO: LAS LEYES
DE IGUALDAD CLASICAS

a Razon es la piedra basilar del Derecho contemporaneo.
Desde finales del Siglo XVIII, las revoluciones liberales (Estados
Unidos de América, Francia) han erigido a la libertad, la igual-
dad y la fraternidad como los valores fundados en la Razén que
sustentan el edificio del Estado. Sin embargo, dichos valores se
predicaron solamente de la mitad de la Humanidad: los hombres.
Cuando la Constitucién de los Estados Unidos de América (1776)
afirma en su comienzo que “consideramos verdades evidentes
en si mismas que todos los hombres han sido creados iguales”,
y similarmente cuando la Declaraciéon de Derechos del Hombre
y del Ciudadano de Francia (1779) afirma en su articulo 1 que
“los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos’,
se refieren a los hombres en masculino propio, no inclusivo de las
mujeres'.

A pesar de sustentarse en la Razon, las revoluciones liberales
justificaron el estatus de sumision de las mujeres que acompana
a la Civilizaciéon Occidental desde sus origenes (Grecia, Roma).
En la Odisea de Homero (siglo VIII a. C.), en el primer canto del

! Sobre la evolucién del concepto juridico del derecho a la igualdad y

a la no discriminacién de mujeres y hombres desde las revoluciones liberales
hasta la actualidad, me permito remitir al capitulo primero de Lousapa Aro-
CHENA, . E, El derecho fundamental a la igualdad efectiva de mujeres y hombres,
Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pp. 27-85; asi como al capitulo pri-
mero de Fundamentos del derecho a la igualdad de mujeres y hombres, Editorial
Tirant lo Blanch, México, 2015, pp. 17-64.
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poema, Telémaco, apenas un joven imberbe, expulsa a su madre,
Penélope, de la toma de decisiones, lo que “es una prueba palpable
de que ya en las primeras evidencias escritas de la cultura occi-
dental las voces de las mujeres son acalladas en la esfera publica™.
En Roma, las XII Tablas (siglo V a.C.) establecian (en la Ley 5%)
la tutela mullieris y los jurisconsultos clasicos (Gayo?, Ulpiano?)
la justificaban en la ligereza del juicio femenino (propter animi
levitatem), la debilidad natural del sexo (propter sexus infirmita-
tem) o la ignorancia de las cosas del foro (propter forensium rerum
ignorantia).

Unos prejuicios mantenidos a lo largo de la Historia, y que
aparecen en la obra de los principales pensadores ilustrados ins-
piradores de las revoluciones liberales. John Locke, en su Segundo
tratado sobre el gobierno civil (1689)°, considera al hombre “mas
capaz y mas fuerte”. Jean Jacques Rousseau, en su Emilio o la edu-
cacion (1762), afirma que “la dependencia es el estado natural de
las mujeres™. Inmanuel Kant, en sus Principios metafisicos de la

2 BEARD, Mary, Mujeres y Poder: Un manifiesto, Editorial Critica, Bar-

celona, 2018, pp. 15-16.

3 Gavo, Gaii Institutionum, 1, 144: “féminas etiam si perfectas aetatis
sint, propter animi levitatem in tutela esse” Aunque el propio Gayo, en otro
pérrafo, critica la tutela de la mujer mayor de edad al afirmar que no ve ninguna
razén fundada para ello: “nulla pretiosa ratio suassise videtur” (Ibidem, 1, 190).

*  Urpiano, Reglas, XI, 1.

> LockE, Segundo tratado sobre el gobierno civil. Un ensayo acerca del
verdadero origen, alcance y fin del gobierno civil (1689), capitulo 7 “de la socie-
dad politica o civil’, parrafo 82: “el marido y la mujer tienen entendimientos
diferentes; y habrd casos en los que, inevitablemente, sus voluntades respectivas
habran de diferir; serd necesario que la tltima decision, es decir, el derecho de
gobierno, se le conceda a uno de los dos; y habra de caer naturalmente del lado
del vardn, por ser este el mas capaz y mas fuerte”

6 RoUSSEAU, J. J., Emilio o la educacién (1762), capitulo 5 entero dedi-
cado a la educacion de Sofia, que es la companera de Emilio. Alli se dice: “En

la unién de los sexos, concurre cada uno por igual al fin comun, pero no de
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doctrina del Derecho (1797), entiende como principio natural in-
cuestionable “la superioridad natural del hombre sobre la mujer”™”.
Friedrich Hegel, en sus Fundamentos de Filosofia del Derecho
(1821), contrapone la naturaleza infantil de las mujeres frente a
la racionalidad objetiva de los hombres, destinados a las tres acti-
vidades hegemonicas de la modernidad: la Ciencia, el Estado y la
Filosofia®.

Todo ello cristalizaba en un ordenamiento juridico que, en
cuanto a las mujeres, no diferia del existente con anterioridad a las
revoluciones liberales y que podriamos calificar como patriarcal

la misma forma; de esta diversidad nace la primera diferencia notable entre
las relaciones morales de uno y otro. El uno debe ser activo y fuerte, y el otro
pasivo y débil. Es indispensable que el uno quiera y pueda, y es suficiente que el
otro apenas oponga resistencia... La mujer estd hecha especialmente para agra-
dar al hombre... Si la mujer estd hecha para agradar y ser subyugada, se debe
hacer agradable al hombre... Bien dirigida, hasta la sujecién en que se la tiene,
lejos de debilitar su carifio, no hara otra cosa que aumentarlo, porque siendo la
dependencia el estado natural de las mujeres, propenden a la obediencia... Por
la misma razén que deben tener poca libertad, se extralimitan en el uso de la
que les dejan”. Sobre el pensamiento rousseniano, véase CoBO BEDIA, R., Fun-
damentos del patriarcado moderno: Jean Jacques Rousseau, Ediciones Catedra,
Madrid, Valencia, 1995.

7 KaNT, 1., Principios metafisicos de la doctrina del Derecho (1797),
paragrafo XXVI dela parte primera “derecho privado”. Paraddjicamente, ese
paragrafo XX VI se titula “la relacién de los conyuges es una relacion de igual-
dad”, aunque se acaba concluyendo que esta igualdad no es contraria a “la ley
que dice del hombre con relacién a la mujer: ¢l sera tu sefior (el mandara, ella
obedecerd) ... sila dominacion de que se trata tiene por tnica razén la superio-
ridad de las facultades del hombre sobre las de la mujer”.

8 HEGEL, E, Fundamentos de Filosofia del Derecho (1821), paragrafo
166 de la seccion dedicada a la familia dentro de la tercera parte dedicada a la
ética; de particular interés la adicion al paragrafo 166 en la cual se equipara el
caracter de los hombres con los animales y el caracter de las mujeres con las

plantas.
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fuerte®. Patriarcal porque legitimaba total o parcialmente la sub-
ordinacién de la mujer y la violencia de género. Patriarcal fuerte
porque esa legitimacion se amparaba en las leyes con mayor o me-
nor amplitud: a la mujer se le negaba el derecho a la propiedad, al
voto y a la educacion, el acceso al trabajo en la economia formal,
0, si se le reconocia alguno de esos derechos, era bajo la tutela del
padre o el esposo; se amparaban legalmente determinadas violen-
cias, como el derecho de correcciéon moderado a la esposa, no se
consideraba delito la violacién conyugal ni a las mujeres en pros-
titucion, o se exculpaba o atenuaba el uxoricidio honoris causa.
En suma, las mujeres no participaban de los logros consegui-
dos por la Razoén. La gran paradoja es que el Feminismo como co-
rriente ideoldgica nace invocando la Razén y a la vez tildando de
masculina la Razén que la Ilustracién concebia como Universal.
Olympe de Gouges, que escribi6 en femenino una Declaracién de
los Derechos de la Mujeres y de la Ciudadana (1791), por esta y
otras veleidades, acab¢ en la guillotina'®. También seguidora de la
[lustracién, Mary Wollstonecraft, por esas mismas fechas, escribe
Vindicacion de los derechos de la mujer (1791)", que es la obra
considerada fundante del pensamiento feminista contemporaneo
pues supera el planteamiento de lista de agravios por la critica ge-

’ Sobre esta categorizacién entre ordenamiento juridico patriarcal

fuerte y patriarcal moderado, me remito a LOUSADA AROCHENA, J. E, El enjui-
ciamiento de género, Editorial Dykinson, Madrid, 2020, pp. 70 y ss.; asimismo
véase “Evolucion de la igualdad desde la Constitucion de 1978: del patriarcado
fuerte hacia la igualdad de género”, Iqual: Revista de Género e Igualdad, num. 5,
2022, pp. 1-9.

10 Una aproximacion biografica en RoN LaTas, R. P, “Olympe de Gou-
ges (Montauban 1748 - Paris 1973)”, en Hablamos de Feminismo, Valedora do
Pobo Galicia, Santiago de Compostela, 2021.

1 WOLLSTONECRAFT, M., Vindicacién de los derechos de la mugjer (1791);
con traduccidn al espafiol en Ediciones Catedra, Madrid, 1994; y al gallego por

la Xunta de Galicia, Santiago de Compostela, 2004.
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neral del sistema establecido'?. Asi, el Feminismo nace como “hijo
no querido” de la misma Ilustracion que justificé la sumisioén de
la mujer®.

A lo largo del Siglo XIX es cuando el Feminismo se consolida
como movimiento ideoldgico'. La Declaracion de Sentimientos de
Seneca Falls (1848) se suele considerar como su carta de bautismo,
y, en particular, del sufragismo en los Estados Unidos de América.
Surgen en estos anos las obras mas relevantes de la Primera Ola
del Feminismo, en el que confluyen el socialismo utdpico (Flora
Tristan, La emancipacion de la mujer, 1845), el liberalismo(John
Stuart Mill, La emancipacion de la mujer, 1869"), y el socialismo
cientifico (Friederich Engels, El origen de la familia, de la propie-
dad y del Estado, 1884), con recetas muy diferentes: el Feminismo
liberal considera que, con la igualdad en la ley, la igualdad en la
sociedad es cuestion de tiempo; el Feminismo socialista vincula la
solucion al éxito de la revolucion obrera.

Gracias a la Primera Ola del Feminismo, en los paises mas
avanzados se empiezan a reconocer, desde finales del Siglo XIX
y en la primera mitad del XX, el voto femenino, el acceso a la
educacion, o la patria potestad conjunta, se eliminan prohibicio-

12 “Uno de los tratados de teoria social y politica mas notables”, segiin

las palabras de VENTURA FRANCH, A., Las mujeres y la Constitucion de 1978,
Instituto de la Mujer, Madrid, 1999, p. 62.

3 VALCARCEL BERNARDO DE QUIRGS, A., Feminismo en el mundo glo-
bal, Ediciones Catedra, Madrid, 2009, pp. 55-76. En un sentido parecido, DE
MIGUEL ALVAREZ, A., afirma que “el Feminismo supone la efectiva radicaliza-
cion del proyecto igualitario ilustrado, “Los feminismos”, en AMOROS PUENTE,
C., (dir.), Diez palabras clave sobre la mujer Editorial Verbo Divino, Pamplona,
2000.

" De interés: PEREZ GARZON, J. S., Historia del feminismo, Los libros de
la Catarata, Madrid, 2011.

5 Recientemente publicado esta obra bajo el titulo La esclavitud femeni-
na en la traduccién y con el prologo que en el Siglo XIX realiz6 PARDO BAZAN,

E., La esclavitud femenina, Artemisa Ediciones, Barcelona, 2008.
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nes o restricciones para trabajar, y se reconocen algunos derechos
sociales como la cobertura de la maternidad. Después de la Se-
gunda Guerra Mundial se generaliza un reconocimiento general,
también en textos constitucionales, del principio de igualdad de
mujeres y hombres. A estos importantes avances normativos los
denominamos leyes de igualdad clésicas, caracterizadas por las
notas siguientes'®:

1) por ser leyes sectoriales en cuanto solo se aplican a sectores de
la realidad donde, a través de un juicio de comparacion, se aprecia
la existencia de una desigualdad irrazonable entre mujeres y hom-
bres (lo que convierte la lucha por la igualdad en una inacabable
tarea de comparacion de situaciones y constante argumentacion de
la concreta irrazonabilidad) que se resuelve a través de la asimila-
cion de los derechos de aquellas a los derechos de estos (asumiendo
asi la situacion del hombre como modelo);

2) por estar basadas en la igualdad formal, buscando la igualdad
en la letra de la ley pero sin preocuparse de la igualdad efectiva,
de ahi que el reconocimiento formal del derecho puede quedarse
en todo o en parte en la letra de la ley sin que tenga repercusion
practica o sin que tenga toda la repercusion practica que deberia
tener; y

3) por construirse sobre el concepto de sexo como si los estereoti-
pos de género no existieran (se trata de leyes sex blind, literalmente
traducido sexo ciego), con lo cual el perjuicio de género en el cual
se justificaba la diferencia de la mujer respecto al hombre perma-
nece incélume o cuasi incélume (un efecto colateral de las leyes sex
blind es que, en vez de eliminar o reformar los derechos protectores
de las mujeres, posibilitan su extension a ambos sexos, generando
el espejismo del varon discriminado).

16 Sobre esta categorizacion entre leyes de igualdad clasicas y modernas,

me remito a LOUSADA AROCHENA, J. E, El derecho fundamental ..., op. cit., pp.

76 y ss., Fundamentos ..., op. cit., pp. 57ss., El enjuiciamiento ..., op. cit., pp. 20

ss., y a “Evolucién de la igualdad ..., op. cit., pp. 3 y ss.
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Un ejemplo muy claro de leyes de igualdad clasicas son las
leyes de reconocimiento del derecho al sufragio femenino: son
leyes sectoriales porque la igualdad la aplican solo al derecho al
sufragio, de manera que con sus argumentos no se justificarfan
otras extensiones de derechos, sino que cada caso deberia ser ana-
lizado conforme al juicio de comparacion; son leyes basadas en la
igualdad formal porque se cifien a igualar legalmente pero no se
preocupan de si las mujeres efectivamente votan de manera libre
o si efectivamente son candidatas; y son leyes que pivotan sobre el
sexo sin considerar los roles de género subyacentes que justifica-
ban la negacion del derecho al voto en la supuesta incompetencia
de las mujeres en las cosas de la politica, con lo cual el prejuicio
permanecera cuasi intacto y acabara manifestandose de otras ma-
neras diferentes, como son el déficit de mujeres en cargos electos,
la escasa implicacion de los partidos politicos y de sus programas
en las cuestiones de igualdad, o los ataques a las mujeres dedica-
das a politica por su supuesta incompetencia en las cosas de la
politica (y es la ignorancia de las cosas del foro de la que hablaban
los jurisconsultos romanos el prejuicio detras de la privacion del
voto que se mantiene en esas otras manifestaciones).

Algo similar se puede decir del mundo del trabajo'”: las mu-
jeres se educan e incluso obtienen titulos universitarios gracias
a la igualdad proporcionada por las leyes de igualdad clasicas,
pero, al mantenerse los prejuicios, son los hombres quienes acce-
den mas facilmente al trabajo (las mujeres acababan enfrentadas
al llamado dilema de Wollstonecraft': o trabajan renunciando a

17" Mas ampliamente, FERNANDEZ GALINO, M. D. y LOUSADA AROCHE-

Na, J. E, “Prejuicios de género en las relaciones laborales”, Revista de Derecho
Social y Empresa — Dykinson, num. 16, 2022.

8 PaTEMAN identificé este dilema y le puso el nombre de la filésofa
inglesa Mary Woollstonecraft (PATEMAN, C., The Disorder of Women, Polity
Preess, Cambridge, 1989, pp. 179-209). Sobre el dilema, LoMBARDO, E., “La

politica de género de la UE: ;Atrapada en el «Dilema de Wollstonecraft»?”,
en GARcCIA INDA, A. y LOMBARDO, E. (coords.), Género y Derechos Humanos,
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la maternidad, o son madres renunciando al trabajo, y en ambos
casos se consolida el statu quo; buscando evitar el dilema en sus
términos mas extremos, se opta por la salida temporal del merca-
do de trabajo para la maternidad, pero ello desprofesionaliza a la
trabajadora: es el efecto grifo que gotea); también los hombres son
quienes mas facilmente progresan en el trabajo (las mujeres su-
fren el ceiling glass / techo de cristal, el sticky floor / suelo pegajoso,
o las paredes de hormigon o segregacion vertical); y se enquistan
las brechas salarial o pensional.

En los ordenamientos patriarcales moderados, aunque se
achican los espacios de legitimacion de las violencias de género,
muchos se mantienen: las violencias en el matrimonio, en la re-
lacién de pareja o en la familia se invisibilizan como cuestiones
privadas; el asesinato / homicidio cometido por la pareja o la ex
pareja se consideran crimen pasional, sin apreciar la existencia de
un componente de género; si existe provocacion, si la victima lle-
va una vida disoluta, o si no se resiste de una manera suficiente, se
presume el consentimiento de la mujer a una agresion sexual'’; el
acoso sexual se considera como una forma mas de acercamiento
sexual, luego no es ilicito®.

Mira Editores, Zaragoza, 2002, p. 226. Véase igualmente BODELON GONZALEZ,
E., “Los limites de las politicas de igualdad de oportunidades y la desigualdad
sexual: la familia como problema distributivo y de poder”, en RuBio CASTRO
A.y HERRERA FLORES, J. (coords.), Lo piiblico y lo privado en el contexto de la
globalizacién Instituto Andaluz de la Mujer, Sevilla, 2006, pp. 219 y 220.

19 Véase GARcCIA ADAN, A., “Xnjusticia epistémica e argumentacion
xuridica: especial atencién nos casos de violacion”, Hablamos de Feminismo,
Valedora do Pobo Galicia, Santiago de Compostela, 2022.

20 Véase LousaDA AROCHENA, ] E, El derecho de los trabajadores a la
proteccion frente al acoso sexual, Editorial Comares, Granada, 1996; mas re-
cientemente (y en acceso abierto), “La problematica del acoso sexual desde una

perspectiva de género’, Portal Juridico Interdisciplinario, Pera, 10/08/2021.

296 GENERO, JUSTICIA Y OBJETIVIDAD
José Fernando LOUSADA AROCHENA



GENERO, JUSTICIA Y OBJETIVIDAD
José Fernando LOUSADA AROCHENA

B) HACIA UN DERECHO IGUALITARIO A TRAVES
DEL PRINCIPIO DE TRANSVERSALIDAD:
LAS LEYES DE IGUALDAD MODERNAS

La identificacion del género como causa de la subordinacion fe-
menina obedece a las aportaciones del movimiento de liberacion
de la mujer (o woman’s lib), también llamado la Segunda Ola del
Feminismo. Su punto de arranque lo encontramos en la obra de
Simone de Beauvoir El segundo sexo (1949), en la cual se sostiene
que lo que se entiende por mujer no es un producto natural (“no
se nace mujer, se llega a serlo” es la tan conocida afirmacion con la
que comienza la segunda parte de su obra) porque, aunque exis-
tan diferencias fisioldgicas entre los sexos (la maternidad y una
cierta inferioridad fisica), de ello no se deduce la jerarquia entre
lo masculino y lo femenino, que es una construccién social y cul-
tural que expulsa a la mujer del mundo del conocimiento, de la
cultura o de la politica (lo que se identifica a lo largo de la obra con
la trascendencia), y que la recluye en las labores reproductivas,
domésticas y de cuidado (lo que se identifica con la inmanencia).
De ahi que las mujeres no puedan oponer un contrauniverso fe-
menino a todo el universo masculino. Las mujeres simplemente
son una alteralidad de los hombres como auténticos sujetos defi-
nidores de todo el universo.

Motivé la difusion de esta obra una nueva ola de estudios fe-
ministas entre los que destacan La mistica de la feminidad (1963)
de Betty Friedan, que es una critica a la politica de exaltacion del
ama de casa que lleva a las mujeres, abandonando formacién y
expectativas laborales, a tareas domésticas y depender de sus ma-
ridos, sin aspiraciones vitales, generando “el malestar que no tiene
nombre”. O Politica sexual (1970) de Kate Millet, para quien la
sexualidad ostenta un cariz politico: “lo sexual es politico”

Nace asi el movimiento de liberacién de la mujer, que encuen-
tra la causa de la discriminacién no en el sexo (esto es, en las di-
ferencias fisicas entre mujeres y hombres) sino en el género (esto
es, el afiadido sociocultural). Tradicionalmente, el sexo ha invisi-
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bilizado el género*' a través de un proceso de naturalizacion del
aftadido sociocultural (por ejemplo, considerando la sumision de
las mujeres, o que estas se encarguen de los cuidados, como unas
caracteristicas naturales del sexo femenino).

Gracias a la aplicacion del analisis de género al Derecho, se
ha profundizado en las criticas al Derecho que desde siempre han
acompanado al movimiento feminista desde sus mismisimos ori-
genes. Pero ahora las criticas no se concretan en una vindicacion
de derechos particulares, sino en una critica general del Derecho
a través de diversas elaboraciones encuadradas bajo el nombre de
Feminist Jurisprudence o Teoria Feminista del Derecho. Su tesis
central emparenta con los Critical Legal Studies, o Teoria Critica
del Derecho, que, dicho sea en unos términos muy bdsicos, sostiene
que el Derecho no es fruto de la Razdn, sino que es consecuencia
del Poder. Tal tesis central es la critica de la objetividad del orde-
namiento juridico: el Derecho no representa la Razén Universal,
sino la de los hombres en cuanto detentadores del Poder. De este
modo, y en la medida en que los varones ejercen el poder social y
estatal y su voluntad es la voluntad general que se expresa a través
de la ley es como la voluntad de una parte de la sociedad se ele-
va a moralidad y se identifica con la racionalidad juridica: la ley
neutra, general y abstracta crea el mito de una voluntad elevada
y omnipresente que institucionaliza el poder de una parte de la
sociedad sobre todos los seres humanos?.

Ha permitido la Teoria Feminista del Derecho verificar la
existencia de una discriminacién sistémica, institucional o difu-
sa en las relaciones juridicas: los prejuicios sociales y culturales

2l “El sexo ha invisibilizado el género”, en la expresién de PEREZ DEL Rio,

T., “La Ley Orgdnica de Igualdad Efectiva entre Mujeres y Hombres”, Revista de
Derecho Social, num. 37, 2007, pp. 223-250.

22 Ruslo CASTRO, A., “Inaplicabilidad e ineficacia del derecho en la
violencia contra las mujeres: un conflicto de valores”, en Andlisis juridico de la
violencia contra las mujeres. RuB1o CASTRO, A. (coord.) Guia de argumentacion

para operadores juridicos, Instituto Andaluz de la Mujer (Sevilla, 2004), p. 23.
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asociados al sexo sobre los cuales se sustenta el patriarcado (es
decir, el género) han servido para construir la totalidad de un or-
denamiento juridico que se dice neutro, de ahi que (dada la om-
nipresencia y la invisibilidad de los prejuicios de género) la dis-
criminacién no sea detectable y/o corregible segin unas leyes de
igualdad basadas en la comparacién con un modelo masculino y
en la igualacion de la mujer a ese modelo (comparacion + asimi-
lacionismo), entre otras razones, por las siguientes®:

1) porque cuanto mas lejos esté una mujer individualmente con-
siderada del modelo masculino tomado como referencia mas di-
ficil resultard encontrar un modulo de comparacion que permita
la aplicacion de unas leyes de igualdad basadas en la comparacién
(a pesar de que en esas circunstancias serfa cuando mas necesario
resultaria aplicar la igualdad a la mujer en cuestion debido a su
marginalidad); y
2) porque no es posible conceder a las mujeres (si no es aparen-
tando conceder privilegios injustificados frente a la situacién de los
hombres) derechos inexistentes en un modelo masculino (asi, la
proteccion solo de mujeres frente a la violencia de género aun hoy
dia se sigue valorando por amplios sectores de la opinién publica
como un privilegio injustificado; las acciones positivas se ven como
situaciones excepcionales).

A estos dos grandes errores aun se puede sumar otro mas (al
que ya ut supra nos hemos referido): la extension a las mujeres
de derechos pensados para los hombres conduce a nuevas des-
igualdades. Por ejemplo, se les reconoce el derecho al voto y los
derechos politicos, pero el mundo de la politica, construido sobre
el modelo masculino, les dificulta el acceso a cargos politicos; o
se les reconoce el derecho al trabajo, pero el mundo del trabajo,
construido sobre el modelo masculino, las sitia en una desventaja.

Verificada la existencia de una discriminacién sistémica, ins-
titucional o difusa basada en el género (no en el sexo), ello trae de

2 MACKINNON, C., Hacia una teoria feminista del Estado, Ediciones

Catedra, Madrid, 1995, pp. 391-423, en especial pp. 422-423.
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suyo la insuficiencia de una conceptualizacion de la igualdad ex-
clusivamente basada en la comparativa para acabar con la discri-
minacion®’. Se necesita, ademas, integrar la dimension de género
en el Derecho, incorporando elementos tendentes a la equipara-
ciéon de ambos sexos a través del empoderamiento de las mujeres
y evitando elementos donde se perpettie su subordinacién a los
hombres a través de estereotipos de dominacién. Y es que una
adecuada respuesta juridica a una discriminacion sistémica, ins-
titucional o difusa obliga a cuestionar el modelo de referencia
para remover la situacion de subordinacion de las mujeres y, en
su consecuencia, para empoderarla de modo efectivo frente a los
hombres.

No se trata (si lo queremos decir de modo metaférico) de re-
partir la tarta de los hombres con las mujeres, sino de cambiar la
receta de la tarta; ni de permitir a las mujeres vestir con el traje
chaqueta masculino, sino de hacer un traje que les quede a las mu-
jeres igual de bien que a los hombres a los efectos de satisfacer sus
aspiraciones, necesidades y preocupaciones en una igual medida
que satisface las de los hombres.

A través del cuestionamiento del modelo de referencia para
remover la situacién de subordinacién de las mujeres y, en su
consecuencia, para empoderarla frente a los hombres, el analisis
de género en el Derecho ha determinado la revisiéon de multiples
planteamientos antes totalmente arraigados: los delitos sexuales
se construyen sobre la existencia de violencia, no sobre la negativa
de la victima (no es necesario el no para que haya delito); el matri-

24 Sobre esta nueva concepcién del derecho antidiscriminatorio, véase

en particular: BARRERE UNZUETA, M. A., Feminismo y Derecho (Fragmentos
para un derecho antisubordiscriminatorio), Editorial Olejnik, Santiago de Chile,
2019; GiL Ruiz, J. M. (coord.), El Convenio de Estambul como marco de de-
recho antisubordiscriminatorio, Editorial Dykinson, Madrid, 2018; VENTURA
FrRANCH, A. y GARcia CAMPA4, S. (coords.), El derecho a la igualdad efectiva
de mujeres y hombres. Una evaluacion del primer decenio de la Ley Orgdnica
3/2007, Editorial Aranzadi, Madrid, 2018.
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monio no priva de su capacidad a la mujer, ni justifica su violacion
en base a un supuesto débito conyugal; la violencia doméstica deja
de ser una cuestion amparada por la intimidad familiar; la regu-
lacién del aborto se debe edificar sobre la perspectiva de la salud
de las mujeres y de su autodeterminacion; los deberes de cuidado
de hijos/as y familiares dependientes deben asumirse en corres-
ponsabilidad.

Como fruto de esa revision, aparecen o se recrean derechos
(como los derechos de proteccion frente a la violencia de género
conformando un derecho fundamental a vivir sin violencia de gé-
nero, los derechos reproductivos, los derechos de maternidad, la
conciliacion dirigida hacia la corresponsabilidad o la democracia
paritaria) dificil (rectius, imposible) de justificar aplicando con-
ceptos basados en la comparacion / asimilacion. El analisis de gé-
nero en el Derecho obliga a superar la idea de que la igualdad de
los sexos es solo un principio (de igualdad de trato) o una prohibi-
cion (de discriminacion) para (sin dejar de operar como principio
y como prohibicidn) ser sobre todo un derecho fundamental que,
tras la aplicacion del andlisis de género en cada sector de la rea-
lidad se concreta en derechos a la igualdad en cada uno de esos
sectores.

El cuestionamiento del modelo de referencia y la integracion
de la dimension de género (que son las dos operaciones basicas
de la Teoria Feminista del Derecho), se han condensado concep-
tualmente en el denominado principio de transversalidad de la
dimension de género, o principio de transversalidad de la dimen-
sion de la igualdad de trato y oportunidades de mujeres y hom-
bres, o mas sencillamente denominado perspectiva de género. Asi
las cosas, la integracion de una manera activa de la perspectiva de
género en la elaboracion y en la aplicacion de la totalidad de las
normas juridicas (incluyendo la aplicacion judicial: enjuiciamien-
to de género) y, en general, de la totalidad de las politicas publicas,
es la Uinica manera de responder con igual generalidad al proble-
ma general de la discriminacién sistémica, institucional o difusa.
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Pero la aprobacion de estas leyes de igualdad modernas no
garantiza ni que todas las normas juridicas se comprometan con
laigualdad efectiva de mujeres y hombres, ni que estas se apliquen
adecuadamente por quienes aplican el ordenamiento juridico, ni
que toda la sociedad asuma el valor de la igualdad erradicando
los estereotipos de género. De ahi que el patriarcado siga vigente,
aunque se encuentre en retroceso a lo menos en los paises mas
avanzados en materia de igualdad de género, y ello sin perjuicio
de los vaivenes para atrds y para adelante que son propios de toda
evolucion.

En suma, el derecho igualitario, culminacion de la evolucién
derecho machista / derecho masculino / derecho igualitario, es,
aun hoy en dia, un desideratum a alcanzar mas que una realidad.
Y las leyes de igualdad modernas nos ponen en el buen camino.

II. LOS ESTEREOTIPOS Y LOS PREJUCIOS
DE GENERO, Y EN PARTICULAR SU PERMANENCIA
EN EL ARGUMENTARIO JUDICIAL

La evolucion del concepto de discriminacion analizado en las pa-
ginas precedentes ha puesto a los estereotipos y a los prejuicios de
género en la primera linea de combate contra las desigualdades.
El moderno concepto de discriminacion supera los tradicionales
test de comparacion dirigidos a detectar las desigualdades de trato
en forma de discriminaciones directas o indirectas. Ya no solo se
busca eliminar las desigualdades de trato, se trata también de lu-
char contra los estereotipos y los prejuicios que las generan y que
subordinan a las mujeres. De ahi la oportunidad, como término
dirigido a describir en una sola palabra los cambios dogmaticos
acaecidos, del vocablo “antisubordiscriminaciéon™. También de

25 BARRERE UNZUETA, M. A., “Tusfeminismo y Derecho Antidiscri-

minatorio: Hacia la Igualdad por la Discriminacion”, en Mujeres, derechos,
ciudadanias: MESTRE I MESTRE, R. M. (ed.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2008,
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ahi que los estereotipos, los prejuicios, los sesgos, el estigma y
otras generalizaciones ocupen cada vez mds mayor atencion en
los estudios sobre igualdad de mujeres y hombres, en general
sobre derechos humanos®, y en la actividad institucional de los
organismos internacionales de derechos humanos?.

Ciertamente, los estereotipos y los prejuicios de género no son
una novedad en los instrumentos internacionales sobre igualdad
de género. En este sentido, la Convencion de las Naciones Unidas
para la eliminacion de todas las formas de discriminacién con-
tra la mujer (la Convenciéon CEDAW), por su acrénimo en inglés),
obliga, en su articulo 5.a), a los Estados Partes a tomar todas las
medidas apropiadas dirigidas a “modificar los patrones sociocul-
turales de conducta de hombres y mujeres, con miras a alcanzar
la eliminacién de los prejuicios y las practicas consuetudinarias y
de cualquier otra indole que estén basados en la idea de la infe-
rioridad o superioridad de cualquiera de los sexos o en funciones
estereotipadas de los hombres y las mujeres”

Pero no es menos cierto que en el momento en que se aprob6
la Convencion CEDAW (recordemos: 1979) la preocupacion esta-

pp. 45-71; BARRERE UNZUETA, M. A. y MorRONDO TARAMUNDI, D., “Subor-
discriminacién y discriminacion interseccional: elementos para una teoria del
derecho antidiscriminatorio”, Anales de la Cdtedra Francisco Sudrez, num, 45,
2011, pp. 15-42.

% Guponi, E. y MORONDO TARAMUNDI, D., “El papel de los estereoti-
pos en las formas de la desigualdad compleja: algunos apuntes desde la teoria
feminista del derecho antidiscriminatorio”, Discusiones, nim. 28, 1-2022, p. 38.

7 El Alto Comisionado de Naciones Unidas sobre Derechos Humanos
(ACNUDH) facilita en su pagina web varios estudios de interés sobre los pre-
juicios de género, en particular los manejados para el presente estudio son:
Gender stereotyping as a human rights violation (2013); Eliminating judicial
stereotyping. Equal access to justice for women in gender-based violence cases
(2014); El papel del poder judicial en el tratamiento de los estereotipos en los casos
de salud y derechos sexuales y reproductivos - una revision de la jurisprudencia

(2017); Gender stereotyping and the Judiciary. A worshop Guide (2022).
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ba mds centrada en el reconocimiento de derechos de las mujeres
a nivel universal y que toda la teorizacion de la transversalidad de
la perspectiva de género aun estaba por elaborar (se suele consi-
derar como decisiva la IV Conferencia Mundial de Beijing, 1995).
Con todo, ahi estaba atisbada, en ese articulo 5.a), la perspectiva
de género, y el Comité instaurado en la Convencién CEDAW (el
Comité CEDAW) le ha dado mucho juego a esa disposicion.

Un estereotipo de género es, en esencia (y asi ademas se po-
dria deducir de la propia redaccion del articulo 5.a de la Con-
vencion CEDAW), una generalizacion aceptada comunmente por
una sociedad concreta acerca de atributos o caracteristicas que
hombres y mujeres poseen o deberian poseer o de las funciones
sociales que ambos desempefian o deberian desempenar. En prin-
cipio, un estereotipo tiene un componente cognitivo neutro (es
una informacion sobre los atributos o caracteristicas generales de
los hombres o las mujeres, o sus funciones sociales), pero también
anudan un componente normativo (se exige a los hombres y a las
mujeres que asuman unos determinados atributos o caracteristi-
cas, o unas determinadas funciones sociales).

No es clara la distincion del estereotipo de género con el pre-
juicio de género, que también es un sesgo fruto de generalizacio-
nes y que se suele asociar mas con lo emocional. En el estereotipo
de género prevaleceria lo cognitivo / normativo, en el prejuicio de
género lo emocional, y el resultado final seria la discriminacion
de género.

Desde el punto de vista juridico acaso no sea tan relevante la
distincion (de ahi que, con todas las cautelas, utilizaremos ambos
términos de una manera indistinta a lo largo del estudio), como
el hecho de identificar la utilizacion de estereotipos y prejuicios,
y de verificar su nocividad, en las actuaciones de sujetos publicos
y privados.

Muchos estereotipos de género son directamente hostiles ha-
cia las mujeres, con lo cual no planteara dudas su caracter noci-
vo (por ejemplo, las mujeres son irracionales, son débiles, o no
saben opinar sobre politica). Pero otros parecen intrascendentes
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(por ejemplo, las mujeres cuidan su aspecto fisico), o son apa-
rentemente benignos (por ejemplo, las mujeres son protectoras),
aunque igualmente pueden ser nocivos en su aplicacion concreta
(en los ejemplos, segregando a las mujeres en trabajos de atencién
al publico con escasa responsabilidad, u obligandolas a asumir los
deberes de cuidado). Por ello, la sola identificacion de un estereo-
tipo de género en una concreta situacion nos debe alertar de su
nocividad, pues aunque pueda parecer intrascendente o incluso
parecer benigno, su juego en el concreto supuesto puede distor-
sionar el analisis juridico.

Si la utilizacion de estereotipos en la actuacion de los sujetos
privados es reprobable, mas lo es en la actuacion de los Poderes
del Estado, y mds aun si los estereotipos se infiltran en la actua-
cion del Poder Judicial pues ello confiere al estereotipo el respaldo
precisamente del Poder del Estado que tiene la dltima palabra. El
Justice Johann Krieger de la Corte Constitucional de Sudafrica lo
expresé como sigue: los jueces pueden imbuir los estereotipos de
autoridad legal y anadir legitimacion en virtud del hecho de que
ponen en ellos el sello de aprobacion de un Poder del Estado. De
este modo, el prejuicio de género no se veria, por la propia auto-
ridad de los 6rganos judiciales, como una manifestacion de des-
igualdad o discriminacion por razén de sexo.

Acaso las dificultades de identificacion de estereotipos y pre-
juicios, asi como de la apreciacion de su nocividad, pues estamos
ante “elementos muy elusivos” con “una conceptualizacion con-
trovertida” y un “funcionamiento opaco”, o acaso las propias ca-
racteristicas de los estereotipos de género(son omnipresentes en
todas las relaciones sociales pues en todas ellas hay o puede haber
hombres y mujeres; tienden a naturalizarse con lo cual se invisibi-
lizan; son resistentes a los cambios normativos y mutan en cuanto
a sus manifestaciones), o acaso otras circunstancias, lo cierto es
que, a pesar de lo nocivo de los estereotipos y prejuicios de género,

2 Guipont, E. y MORONDO TARAMUNDI, D., “El papel ..., op. cit., p. 40.
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en la aplicacion judicial siguen apareciendo ejemplos llamativos
de estereotipia destacados por la doctrina®:

« “Es realmente peligroso condenar inicamente con base en la
evidencia provista por la mujer o la nifla. Es peligroso porque la
experiencia humana ha demostrado que en estas cortes las ninas
y mujeres en ocasiones cuentan una historia completamente falsa,
que es muy facil de fabricar, pero extremadamente dificil de refutar.
Tales historias son inventadas por muchas razones, que no necesito
enumerar ahora y a veces sin razén alguna” (Corte de Apelaciones
de Inglaterra y Gales, Sentencia de 9 de diciembre de 1968, EWCA
Crim J1209-1, Lord Justice Salmon).

« “Es un dato de experiencia cominmente compartida que es
practicamente imposible quitar, aunque sea solo un poco, los va-
queros de una persona sin su colaboracion, ya que se trata de una
operacion que es dificil de hacer incluso para quien los lleva pues-
tos” (Corte de Casacion de Italia, Sentencial636 de 6 de noviembre
de 1998, rechazando la existencia de violaciéon de una mujer con
pantalones vaqueros).

« “Enlos casos de ruptura del matrimonio de forma mas o menos
traumatica, sea por decisién comun, sea por voluntad de uno solo
de los conyuges, la experiencia judicial lamentablemente acredita
que no son infrecuentes las denuncias por supuestos malos tratos
o abusos que no responden a la realidad y tienen como finalidad
influir en la decision de custodia” (Tribunal Supremo de Espaiia,
Sentencia de 15 de octubre de 2009, Rec. 1407/1008, en un caso de
agresion sexual y absolviendo al recurrente).

« “El comportamiento de la autora (una joven sordomuda de 17
anos) no fue coherente con el de una filipina corriente, cuyo instin-

29

Tomados de PoyaTtos Matas, G., Un método manejable para juzgar

con perspectiva de género en el orden social, tesis doctoral inédita, Universidad

de Murcia, 2022. Salvo el caso italiano de la imposible violaciéon con panta-

16n vaquero, tomado de DE Gr1uL, A., “Juzgar con perspectiva de género y su

aplicacion por el Tribunal Supremo’, Foro Galego: Revista xuridica, num. 210,

julio-diciembre, 2021.
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to hace que recurra con toda su fuerza y su valor para frustrar todo
intento de profanar su honor y su pureza” (Sentencia del Tribunal
Regional de Pasig City, Filipinas, de 31/01/2011; este caso fue cono-
cido en el Dictamen del Comité CEDAW de 21 de febrero de 2014,
Comunicacion 34/2011).
o “La Sra. Morais era, en la fecha de la operacion, una mujer de
50 afios con dos hijos, una edad en la que la sexualidad no es tan
importante”; “no necesitaria realmente una empleada del hogar a
tiempo completo porque, dada la edad de sus hijos, solo tenia que
cuidar a su esposo” (Tribunal Supremo de Portugal, Sentencia de 9
de octubre de 2014; argumentos utilizados para reducir la indem-
nizacién por responsabilidad médica debida a la lesién del nervio
pudendo de la Sra. Morais que le privaba de la satisfaccion sexual
y le dificultaba la realizacion de las tareas domésticas; este caso fue
conocido en la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos de 25 de julio de 2017, Caso Carvalho Pinto de Sousa Morais
vs. Portugal, Req. 17484/15).

“El adulterio de la mujer es un gravisimo atentado a la honra
y a la dignidad del hombre. En la Biblia podemos leer que la mu-
jer adultera debe ser castigada con la muerte (...) Hace no mucho
tiempo la ley penal castigaba con una pena poco mas que simbolica
al hombre que, creyendo a su mujer en adulterio, la mataba” (Tribu-
nal de Apelacion de Oporto, Sentencia de 11 de octubre de 2017, en
un proceso donde se solicitaba la suspension de la pena del marido
y el ex amante por secuestro y lesiones).
+ “La maxima de experiencia indica que el uso de este tipo de
atuendo interior femenino (una trusa femenina de color rojo con
encaje en zona delantera y blondas en contorno de pierna, segtn la
define la propia sentencia) suele usarse en ocasiones especiales para
momentos de intimidad ... Por lo que conlleva inferir que la agra-
viada se habia preparado o estaba dispuesta a mantener relaciones
sexuales con el imputado” (Juzgado Penal Colegiado Supraprovin-
cial transitorio de la Zona Sur, Per, Sentencia de 08/10/2020; esta
sentencia absolutoria del delito de violacion fue anulada por la Pri-
mera Sala Penal de Apelaciones y Flagrancia de Ica, al considerar la
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existencia vulneracion del derecho al debido proceso y la exigencia
de motivacién de sentencias).

III. EL ENJUICIAMIENTO DE GENERO
EN LA CONVENCION CEDAW Y SU APLICACION
POR EL COMITE CEDAW

El enjuiciamiento de género, o juzgar con perspectiva de género
con la finalidad de combatir los estereotipos y prejuicios de géne-
ro, no es mas que la aplicacion al Poder Judicial dela obligacion
impuesta a los Estados parte en el articulo 5.a) de la Convencién
CEDAW. Asi, el Poder Judicial de los Estados parte, a través de sus
sentencias y demas resoluciones, no solo esta obligado a extender
a las mujeres los derechos de los hombres cuando en algun caso a
las mujeres, en atencion a un test de comparacion, se les nieguen
derechos que ostentan los hombres (se les exigen diferentes pri-
mas en un contrato de seguro; se les pagan distintas retribuciones
por un trabajo de igual valor; o se despide a la mujer por su em-
barazo); ademas esta obligado a combatir los estereotipos o pre-
juicios de género para garantizar una igualdad efectiva(evitando
la utilizacion de estereotipos en el enjuiciamiento y corrigiendo
aquellos prejuicios que pudieran haber sufrido las partes litigantes
en el contexto factico de cada caso litigioso).

Hay un numero significativo de casos del Comité instaurado
por la Convencién CEDAW (Comité CEDAW) que, en atencién
a la disposicion contenida en el articulo 5.a), de la Convencion
CEDAW), han apreciado la existencia de estereotipos en la argu-
mentacion judicial y, en aplicacion del Protocolo facultativo de la
Convencion CEDAW, ha decidido el incumplimiento de los Esta-
dos parte. Veamos cinco de ellos.

« Caso Karen Tayag Vertido vs. Filipinas (2010). Es considerado

en la doctrina uno de los mads relevantes resueltos por el CEDAW

sobre apreciacion de prejuicios en la funcién de juzgar. Se trataba
de una mujer que era directora ejecutiva en la cdmara de comer-
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cio, y que fue violada por el presidente. Durante el juicio ante las
autoridades nacionales, la jueza declard la inocencia del acusado
al cuestionar la credibilidad del testimonio de la Sra. Tayag. La Sra.
Tayag, en la comunicacién ante el CEDAW, alegé sufrir una revic-
timizacion por el Estado en la medida que no cumplié con su obli-
gacion de asegurar que las mujeres estuvieran protegidas contra la
discriminacion por las autoridades publicas, incluyendo las judicia-
les. Visto el caso ante el CEDAW, este fall6 a favor de la Sra. Tayag
razonando que la jueza del caso negé credibilidad a su testimonio
en funcién de como deberia haber reaccionado antes, durante y
después de la violacion, debido a las circunstancias y a su caracter
y personalidad; en concreto, la jueza valor6 negativamente la exis-
tencia de una actitud contradictoria al reaccionar con resistencia en
un momento y sumision en otro momento; también la jueza valord
que la Sra. Tayag no era una mujer timida que facilmente podria
ser acobardada. Por ello, el CEDAW considera que la valoracion de
la version de los hechos de la Sra. Tayag fue influenciada por este-
reotipos acerca de lo que se espera de una victima ideal y racional.
+ Caso Angela Gonzdlez Carrefio vs. Espafia (2014). Parte de un
convulso proceso de ruptura matrimonial en el que la Sra. Gonzalez
Carreno, victima de violencia doméstica por su conyuge, habia so-
licitado la restriccion del régimen de visitas de este a la hija comun,
siendo esta asesinada por aquel durante el ejercicio de una visita no
vigilada, y luego se suicidd. La Sra. Gonzélez Carrefio solicité una
indemnizacién por funcionamiento anormal de la Administracién
de Justicia, la cual le fue denegada. Para el CEDAW se produjeron
dos incumplimientos al no actuar el Estado con la debida diligencia
¥, ya producido el dafio, al no reparar debidamente a la victima. En
relacion con el primero (es el que nos interesa), el CEDAW consta-
ta “un patrén de actuacion(del 6rgano judicial) que obedece a una
concepcion estereotipada del derecho de visita basado en la igual-
dad formal que, en el presente caso, otorgd claras ventajas al padre
a pesar de su conducta abusiva y minimiz¢ la situacién de madre e
hija como victimas de violencia, colocandoles en una situacion de
vulnerabilidad”, con lo cual, en suma, “las autoridades del Estado,
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al decidir el establecimiento de un régimen de visitas no vigilado
aplicaron nociones estereotipadas y, por lo tanto, discriminatorias
en un contexto de violencia doméstica, y fallaron en su obligacion
de la debida vigilancia”

o Caso Anna Belousova vs. Kazajstan (2015). La Sra. Belousova
era una trabajadora de una escuela cuyo contrato se renovaba ano
a afo, alega que el nuevo director le exige relaciones sexuales o el
pago de una cantidad para renovar el contrato, a lo que se niega, y,
tras la no renovacion de su contrato, denuncia ante diversas ins-
tancias administrativas y judiciales, siendo su denuncia inadmitida
por infundada; en algunas instancias administrativas ni siquiera se
le dio audiencia previa al rechazo de su denuncia; también se alega
no haber valorado testigos y una grabacion. Posteriormente el di-
rector de la escuela la demando civilmente por atentado a su honor
y la Sra. Belousova fue condenada a pagarle una indemnizacién y
a retractarse publicamente; la Sra. Belousova cayd en depresion. El
CEDAW concluye que “las instituciones nacionales permitieron
que su razonamiento se viera influenciado por los estereotipos” en
atencion a diversas consideraciones: “las autoridades no estudiaron
los motivos por los que el contrato laboral de la autora no se habia
renovado tras mas de diez afios de servicio’; el tribunal nacional,
para restarle credibilidad a las acusaciones de la Sra. Belousova
adujo “que esta no se habia quejado del presunto acoso sexual
mientras aun era empleada de la escuela, sino que lo hizo cuando
ya habia sido despedida’, demostrando “una falta de sensibilidad
hacia la posicion vulnerable en que se encontraba la autora como
unica trabajadora asalariada de su familia y subordinada de A”;
“las instituciones del Estado parte no estudiaron debidamente ...
la denuncia de la autora de que habia sufrido violencia por razén
de género en el lugar de trabajo ni las pruebas que apoyaban dicha
denuncia’, y, por lo tanto, “no dieron la debida consideracién a los
indicios prima facie de que se habia incumplido la obligacién de
igualdad de trato en materia de empleo’; finalmente, se destaca en
la argumentacion del CEDAW que la denuncia de la Sra. Belousova
contra el Sr. A. no se investigd con prontitud y de manera adecua-
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da y efectiva, mientras que el procedimiento civil del Sr. A. contra
la Sra. Belousova fue examinado judicialmente en menos de tres
semanas.

o Caso].Y.vs. Finlandia (2018). La autora fue victima de violencia
por el padre de su hijo durante su relacion y tras la separacion, re-
cibiendo tratamiento médico en varias ocasiones, aunque el padre
solo fue condenado en una ocasién. Cuando acudié a una casa de
acogida, las autoridades llevaron a su hijo a un orfanato. En el pro-
ceso sobre la custodia del hijo, el padre puso en dudas la estabilidad
emocional de la autora, que fue sometida a examen, determinando
que no padecia trastorno mental pero si inestabilidad o nerviosis-
mo, por lo que le fue entregada la custodia al padre. Aunque en la
resolucion de esta Caso, el Comité no invoca explicitamente el arti-
culo 5.a) de la Convencion, si invoca el Caso Gonzalez Carrefio vs.
Espaiia (2014), y sus razonamientos se sittian, ademds, en la linea
de identificar la existencia de prejuicios de género en el enjuicia-
miento, en cuanto que, a tales efectos, se llama la atenciéon sobre
que, mientras la madre fue sometida a examen sobre su estabilidad
emocional, el padre no fue sometido a examen, y sobre que las acu-
saciones de violencia doméstica fueron consideradas como meros
desacuerdos que no afectaban a la situacion del hijo menor.

e Caso X. e Y. vs. Federacion de Rusia (2019). En este Caso, la
comunicacion de las dos autoras plantea carencias de amplio al-
cance en relacién con el tratamiento de la violencia de género en
la legislacion rusa, en la practica policial y en la aplicacion judicial.
Argumenta el Comité CEDAW que, a falta de una ley general sobre
la violencia doméstica y sin una definicion legal adecuada de la vio-
lencia doméstica, exigir a las autoras que inicien un procedimiento
privado, en el que deben llamar e interrogar a los testigos, reunir
pruebas, asegurar su presencia constante y, por lo tanto, verse obli-
gadas a confrontar con los responsables directamente en el juicio
o correr el riesgo de que se cierre el proceso, sin que exista ningun
sistema de proteccion cautelar para las victimas de la violencia do-
meéstica, no se puede considerar un mecanismo adecuado para per-
seguir, enjuiciar y sancionar un delito tan grave como la violencia
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doméstica. Tratar los actos violencia doméstica (segun concluye el

Comité) como si constituyeran “un asunto privado” es un enfoque

basado en opiniones estereotipadas.

Todos estos Casos, y alguno mas que se podria citar, sientan
una doctrina muy clara en orden a la asimilacion existente entre
la utilizacién de estereotipos en el razonamiento judicial, la apre-
ciacién de discriminacién y el incumplimiento del Estado. Una
doctrina reforzada a través de la Recomendacién General 33 del
Comité CEDAW sobre el acceso de las mujeres a la Justicia (2015)
en la medida en que dedica un epigrafe (comprensivo de los apar-
tados 26 a 29) a “los estereotipos y los prejuicios de género en el
sistema de justicia y la importancia del fomento de la capacidad”
Con lo cual resulta ser la capacitacion de quienes operamos en el
Mundo del Derecho la clave para evitar la introduccion de prejui-
cios en el argumentario de las decisiones judiciales.

IV. UNOS APUNTES SOBRE EL ENJUICIAMIENTO
DE GENERO EN EL DERECHO ESPANOL

La Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva
de mujeres y hombres, establece, en su articulo 4 “integracion del
principio de igualdad en la interpretacion y aplicacion de las nor-
mas’, que “la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y
hombres es un principio informador del ordenamiento juridico y,
como tal, se integrara y observara en la interpretacion y aplicacion
de las normas juridicas”.

Bajo el paraguas de esta norma positiva, la doctrina cienti-
fica®® y ultimamente la jurisprudencia del Tribunal Supremo de

% LousADA AROCHENA, J. E, El enjuiciamiento ..., op. cit. En particular

en relacion con el Derecho penal: LLORENTE SANCHEZ-ARJONA, M., Justicia
con perspectiva de género, Editorial Aranzadi, Pamplona, 2021. En particular en
relacién con el Derecho del trabajo y la Seguridad Social: MOLINA NAVARRETE,
C., La doctrina jurisprudencial por discriminacion de género en el orden social,
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Espafia, han encontrado el fundamento positivo para acoger en el
derecho interno las elaboraciones sobre juzgar con perspectiva de
género. Aunque esta norma va mas alla de la doctrina emanada
del Comité CEDAW pues, segun el articulo 4 recién transcrito (y,
como hemos dicho, segun lo interpreta la doctrina cientifica y la
propia jurisprudencia), el 6rgano judicial se encuentra obligado:

1) ano reproducir en la fundamentacion juridica de su sentencia
aquellos prejuicios o estereotipos de género que haya podido iden-
tificar en la actuacion judicial o extrajudicial de las partes litigantes,
de sus defensas o de cualquier sujeto interviniente en el proceso
judicial (Policia Judicial, Médico Forense, Ministerio Fiscal), y tam-
bién a no introducir ex officio (al socaire de maximas de experiencia
o féormulas semejantes) ningun otro estereotipo o prejuicio (ver-
tiente prohibitiva del enjuiciamiento de género, que se correspon-
de con el alcance de la doctrina emanada del Comité CEDAW); y
2) apromover, en su caso, la erradicacion de prejuicios de género
en el contexto del litigio, lo que exige una cierta proactividad por
parte del 6rgano judicial para conseguir que la igualdad y la liber-
tad de los individuos, y de los grupos en que se integran, sean reales
y efectivas (vertiente promocional del enjuiciamiento de género,
que supone una mejora de la norma espafola que viene a concretar
la idea de transversalidad de género que con caracter mas general
potencian las Naciones Unidas).

Operan ambas vertientes de distintas maneras. La vertiente
prohibitiva es aplicable en la totalidad de las ramas del ordena-
miento juridico, incluso en aquellos ambitos normativos en que
solo cabe una interpretacion estricta de las normas (como son, pa-
radigmaticamente, el derecho penal y el sancionador). Mientras la
vertiente promocional es aplicable solo en aquellos ambitos nor-

Editorial Wolters Kluwer, Madrid, 2020; Cavas MARTINEZ, E, La perspectiva
de género como canon de enjuiciamiento en la jurisprudencia social, Editorial
Aranzadi, Navarra, 2021.
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mativos donde impera el caracter protector de las normas (como
el derecho laboral, el derecho de daiios, el derecho de consumo, o
el derecho de seguridad social). Por lo tanto, la vertiente promo-
cional es inaplicable en el ambito penal o sancionador (salvo para
favorecer al reo o a la persona sancionada, o a la victima del delito
siempre que no afecte los derechos del procesado).

También operan de manera diferente en el supuesto de recur-
so judicial. Cuando una sentencia incluye un prejuicio de género
en su motivacion, el 6rgano de revision debe proceder a su iden-
tificacion (a instancia de parte o de oficio), e identificado, lo pro-
pio seria entender la existencia de un razonamiento arbitrario en
cuanto no ajustado a Derecho (pues se sustenta en un estereotipo
o0 prejuicio que no es un hecho ni tampoco una norma juridica),
con la consecuencia (siempre que ello se ajuste a las pretensiones
de las partes litigantes) de nulidad de la sentencia porque se vul-
nera la prohibicién de discriminacion y también porque se vulne-
ra la exigencia de objetividad judicial, salvo (principio de econo-
mia procesal) que el 6rgano judicial ad quem tenga base suficiente
para poder decidir el asunto sin incurrir en ese mismo u otro pre-
juicio. Mientras que cuando se trata de la vertiente promocional,
la ausencia de su consideracion en la sentencia judicial no deberia
conducir a su nulidad, sino directamente a que el 6rgano judicial
superior resuelva la cuestion de fondo considerando esa vertiente
promocional.

V. ALGUNAS REFLEXIONES Y CONCLUSIONES FINALES
CON RESPECTO A ENJUICIAMIENTO DE GENERO,
MOTIVACION DE SENTENCIAS Y TUTELA JUDICIAL
EFECTIVA

Volvamos a la afirmacion con la cual comenzamos: la Razén es
la piedra basilar del Derecho contemporaneo. De ahi que (entre
otras consecuencias de esa afirmacion) las sentencias judiciales
deban ser motivadas (y asi lo exige, en su articulo 120, la Consti-
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tuciéon Espafola de 1978). El Tribunal Constitucional de Espafa
se ha encargado de integrar la motivacion de las sentencias dentro
del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva de los dere-
chos e intereses legitimos sin que en ningun caso pueda producir-
se indefension (articulo 24.1 de la Constitucion Espafola). Una
motivacion que (segun establece, en su articulo 218, la Ley de
Enjuiciamiento Civil de Espafa) se sustentara (como no podria
ser de otra manera) en las reglas de la logica y la razon. Resulta
ademas fdcil encontrar planteamientos semejantes en otros orde-
namientos juridicos diferentes al espafol pues estamos ante estan-
dares propios del Estado de Derecho: el derecho a la tutela judicial
efectiva espafol tiene un alcance semejante al derecho al proceso
debido o al derecho de acceso a la justicia que encontramos en
otros ordenamientos juridicos diferentes; y siempre incluye la
motivacion de las sentencias.

Sin embargo, la Razén supuestamente Universal cuyo im-
perio ansiaba la Ilustracion dejaba fuera a las mujeres. No tenia
perspectiva de género. Y eso posibilité el mantenimiento de las
desigualdades de los sexos en la propia ley (ordenamientos juridi-
cos patriarcales fuertes) y también, una vez se admitio el principio
de igualdad de los sexos en la propia ley, el mantenimiento de los
estereotipos y los prejuicios (ordenamientos patriarcales modera-
dos), no solo en la sociedad, también en la actividad de los Pode-
res publicos, y (en lo que ahora nos interesa destacar) en la activi-
dad del Poder Judicial, en particular a través de la motivacion de
sentencias y demas decisiones.

Parece como si el derecho a la tutela judicial efectiva, al pro-
ceso debido o de acceso a la justicia tolerase motivaciones este-
reotipadas o prejuiciosas sin mayores problemas o, como mucho,
considerandolas inadecuadas para un razonamiento judicial, pero
en ningun caso contrarias a la debida motivacion de las decisiones
judiciales, pasando por alto que una motivaciéon no fundada en
Derecho es arbitraria y una motivacioén con estereotipos o prejui-
cios no se funda en el Derecho, sino en los estereotipos y prejui-
cios que, aunque resulta obvio es necesario recordarlo, no son ni
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hechos ni normas, de donde su introduccién en el razonamiento
judicial, y mas cuando no la ha pedido ninguna de las partes, ter-
giversa la logica propia del silogismo judicial.

Derecho y Feminismo no se han llevado histéricamente bien
y la tolerancia de las motivaciones judiciales basadas en estereo-
tipos y prejuicios es otro episodio mas de ese no llevarse bien. En
respuesta a esa situacion, el Feminismo ha elaborado una nueva
vision del Derecho que no supone destrozar la Razén ansiada por
la Ilustracion, sino ampliar su universalidad para integrar en ella
la perspectiva de género. A esta idea es a la que obedece el enjui-
ciamiento de género, o enjuiciamiento con perspectiva de género.

Quienes operamos en el Mundo del Derecho y creemos en
los valores del Feminismo (que no son otros que la igualdad de
mujeres y hombres, segtin se define el término en el Diccionario
de la Real Academia de la Lengua Espafiola), estamos obligados a
tender puentes entre el Derecho y el Feminismo. Y en esa labor de
tender puentes nos llama poderosamente la atencion de que a es-
tas alturas no esté todavia plenamente consolidada la integracion
de la perspectiva de género en el derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva, o al debido proceso, o de acceso a la justicia.

Aunque si hay sefales de que ese es el rumbo correcto. La RG
33 del CEDAW sobre acceso de las mujeres a la justicia (2015)
comienza afirmando (en su apartado 1) que el derecho de acceso
de las mujeres a la justicia es esencial para la realizacién de todos
los derechos protegidos en virtud de la CEDAW vy es un elemento
fundamental del Estado de Derecho. Una afirmacién que opera
en los dos sentidos de la marcha: en un sentido, se viene a afirmar
que sin justicia nunca habra igualdad, pues sin garantias judicia-
les la igualdad de género se quedaria en una idea mas o menos
romantica que podria ser vulnerada en la realidad de la vida sin
consecuencias para quien la vulnera; en el otro sentido (que es el
que ahora nos interesa destacar), se viene a afirmar que sin igual-
dad no hay justicia, o a lo menos no hay justicia con el significado
propio de tal término en un Estado de Derecho, es decir (afa-
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dimos nosotros) una imparticién de justicia basada en la Razén
entendida en sentido integrador de la perspectiva de género.

Igual tendencia se aprecia en el Consejo de Europa. El Plan de
accién para fortalecer la independencia judicial y la imparcialidad
2016-2021 contempla, dentro de la denominada Linea de accion 2
‘proteger la independencia de los jueces individuales y asegurar su
imparcialidad”, una Accion 2.4 “contrarrestar la influencia negativa
de los estereotipos en la toma de decisiones judiciales” que aparece
concretada en los siguientes términos: “Se deben introducir me-
didas para abordar el impacto perjudicial de los estereotipos en
la toma de decisiones judiciales. La educacion y la capacitacion
de los jueces deben de organizarse para garantizar que los este-
reotipos judiciales no comprometan los derechos de los grupos
vulnerables a acceder a un tribunal imparcial. Se debe buscar un
equilibrio de género en el Poder Judicial y todos los esfuerzos de-
ben emprenderse para combatir los estereotipos de género dentro
del propio Poder Judicial”.

El enjuiciamiento de género va mucho mas alld de la discri-
minacién por razén de sexo: el enjuiciamiento de género implica
con la misma intensidad a la imparcialidad judicial, el proceso
debido o el juicio justo y el derecho a una sentencia motivada en
Derecho. Por su propia definicion, enjuiciar supone identificar
unos hechos relevantes para la decision judicial y prescindir de
otros que, aun alegados por las partes, resultan ser intrascenden-
tes, valorar la prueba practicada en juicio para verificar si estdn
o no probados los hechos identificados como relevantes, y anudar
a los hechos probados la consecuencia juridica prevista en la nor-
ma. Cuando en ese silogismo judicial se introduce un prejuicio
de género, que no es un hecho, ni una norma juridica, los hechos
relevantes se identifican incorrectamente, se distorsiona la valora-
cién de la prueba, y se tergiversa la recta aplicacion de la norma;
en suma, se quiebra la objetividad judicial.
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