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CAPITULO 1

JEs tiempo de repensar
el contrato social
que nos une?






Vivimos en un mundo desigual, donde la libertad sigue ganando terreno
al espacio de la igualdad de derechos y de oportunidades. Esta tendencia
puede hacer brotar la desconfianza de la ciudadania en las instituciones.
Sin confianza no se puede construir nada y tienen dificil encaje las ideas
de justicia y paz social. El binomio confianza-justicia va de la mano, lo que
significa que invertir en un lado de la balanza afecta positivamente al otro
elemento de esta dualidad. Tras ambos conceptos siempre esta lo publi-
co, el estado del bienestar, que es el modelo de Estado por el que hemos
apostado en democracia®. No todo vale en el Estado social y democra-
tico de derecho. Las reglas de juego normativizadas deben de asegurar
deberes de abstencidn tanto de los representantes de los poderes publicos
como de los sujetos privados, pero también existen para el Estado deberes
consistentes en un hacer para garantizar los derechos humanos y de ma-
nera muy visible los derechos sociales.

1 El concepto de estado de bienestar fue creado por una mujer, Beatrice Webb, aun-
que el mérito parece que siempre se reconocié en su marido, Sidney Webb.
Ambos realizaron un famoso estudio denominado Minority Report sobre la in-
fluencia de la pobreza en la vida de las personas y el rol del Estado administra-
dor. Vid. una explicacion sencilla en https://blogs.lse.ac.uk/lsehistory/2018/02/23/
beatrice-webb-william-beveridge-poverty-and-the-minority-report-on-the-poor-law/
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Sobre este tema versa el presente ensayo con un enfoque de género.
Entender esto en profundidad requiere asimilar la inevitabilidad en este
momento del uso de la perspectiva de género en cualquier &mbito de la
vida y también de la funcién publica y de la funcion jurisdiccional. Para
comprender esta idea, se hace necesario analizar el porqué de la aplica-
cion de la perspectiva de género en determinados casos, su para quéy su
cémo. Creemos que esta estructura es mas didactica para llegar no solo
a las personas, sino también a los operadores juridicos, donde todavia
hay cierta falta de entendimiento de la obligatoriedad en el uso de esta
perspectiva.

Nuestro punto de partida es que, en el momento actual, nos encon-
tramos ante un cambio de paradigma global, y ello también afectard a la
funcién jurisdiccional. Con ello me refiero a que el pulso entre la libertad
y la justicia que ordena nuestra sociedad esta virando. Estos dos concep-
tos no son inamovibles, sino que se encuentran sujetos a cambios socio-
légicos e historicos, al igual que ocurre con los elementos que de ellos
derivan como, por ejemplo, la percepcién que se tenga del valor de los
derechos humanos vy los limites que, para lograr su respeto, se deben
poner al mercado. Pongamos como ejemplo la pandemia sufrida duran-
te la COVID-19. Alli hemos podido observar el funcionamiento de este
aludido binomio y de su aplicacion en muchos dmbitos de la vida, tales
como la libertad, la salud individual, la salud publica, la igualdad, la in-
terdependencia entre las personas (y sus derechos) y la ecodependencia
con el medio ambiente. De este modo, hemos visto que, sin ciertas dosis
minimas y comunes de igualdad, se complica el ejercicio de la libertad in-
dividual. Mi salud pasaba por respetar la salud de los demas, mi libertad
quedaba sujeta a la garantia de la salud publica y colectiva. Desde ahora
los otros van a ser parte de «mi» y del «mio», de mi libertad y de mi idea
de justicia. Entroncamos, desde entonces, con la nocion juridica de la
solidaridad y las restricciones que conlleva poder lograrla para conseguir
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alcanzar la igualdad?. Como afirma Innerarity, «nos gustaria tenerlo todo
sin renunciar a nada»®, pero esta formula no tiene futuro. Y esto que afir-
mo voy a intentar justificarlo en relacion con la transformacién del para-
digma de la justicia, pero desde la perspectiva de laigualdad de géneroy
de las mujeres en el contexto del siglo xxi.

Son muchas las novedades que nos hacen pensar en un momento de
transformacién, muchos elementos facticos y juridicos que evidencian la
tension entre la justicia y la libertad. Todos ellos guardan relacién estre-
cha con la perspectiva de género, porque la aplicacién de este parame-
tro de género considero que traeria soluciones transformadoras hacia la
igualdad real y efectiva en toda la sociedad. Este cambio de paradigma,
por supuesto, traerd conflictos que acabaran llegando a la mesa de los
organos judiciales®:

1. Naciones Unidas nos recuerda que nos encontramos ante un cambio
de ciclo que nos anuncia el fin del humanismo y de la modernidad,
asi como de los valores de los que fue portadora esa época, donde
surgieron los derechos humanos y el concepto de estado del bien-
estar®. Valga como ejemplo, el derecho de las mujeres a la igualdad®.

2 Frisch Wolfgang, «Derecho penal y solidaridad», Indret (octubre 2016).
3 Innerarity, Daniel, Libertad democrdtica, Galaxia Gutenberg (2023).

4 Para mayor ilustracion vid. Martinez Garcia, Elena, Juzgar en el Siglo XXI, Tirant lo Blanch
(2024).

5 «lLaaspiracion mas elevada: llamamiento a la accion en favor de los derechos humanos», pre-
sentado por el secretario general de la ONU al Consejo de Derechos Humanos el 24 de febrero
2020.

6 «Nose puede hablarde universalidad de los derechos humanos mientras la mitad de la pobla-
cion mundial esté sujeta a los niveles de violencia, misoginia, exclusién, desigualdades arrai-
gadas, desempoderamiento econdémico y multiples formas de discriminacion que muchas
mujeres y nifas sufren cada dia. [...] En ningun pais del mundo se ha alcanzado aun la plena
igualdad de género. A nivel mundial estamos observando un retroceso en la realizacién de los
derechos humanos de las mujeres, con unos niveles alarmantes de feminicidio». «La aspira-
cién mas elevada: llamamiento a laaccién en favor de los derechos humanos», presentado por
el secretario general de la ONU al Consejo de Derechos Humanos el 24 de febrero 2020, p. 7.



La posmodernidad y la liquidez de la que tanto habla Bauman en sus
obras traen consigo una idea de libertad maquillada, donde puede
parecer que la mujer ejerce libremente’ la prostitucién o que engen-
dra hijos para otras personas, pero surge la duda de esta premisa si
no analizamos, con caracter previo, el contexto actual real de estas
mujeres, especialmente, el derecho a la dignidad, a una vida libre de
violencias, a la igualdad de oportunidades, a la eliminacién de la po-
breza. Existe, por tanto, un conflicto real o tension entre los derechos
fundamentales a la libertad e igualdad de la mujer en una sociedad
todavia patriarcal.

2. Asistimos a lo que parece ser el inicio del declive del androantropo-

centrismo®, unido a un auge del transhumanismo’, algo que resulta
intimamente unido al concepto de [a identidad*®, como elemento so-
cioldgico en construccion que, de alguna forma, va a pasar a desfi-
gurar categorias hasta ahora cominmente aceptadas. Nuevamente,

10

16

Véase a lo largo de toda su obra la explicacion hilvanada de las tensiones existentes en nues-
tra sociedad sobre las ideas de libertad e igualdad de Valcarcel, Amelia, La civilizacién femi-
nista, La Esferade los libros, 2023 y De Miguel, Ana, Neoliberalismo sexual. El mito de la libre
eleccién, Catedra, 2018, p. 233. En la sociedad patriarcal neoliberal las normas de control
son diferentes, como bien explica Byun Chul Han, La sociedad del cansancio, Ed. Herder
(2012) y Bauman, Zigmunt, Vida liquida, Paidés (2006) por la razén de que se usa la cultura
del consumo, deseo, entretenimiento y autoexplotacion para producir alegremente sin hacer
preguntas al sistema ni cuestionarlo. Es lo que Puleo, Alicia, llama «patriarcado del consen-
timiento», Claves del ecologismo social, Ed. Accién-Ecologistas en Accion (2009).

Hasta ahora el «<Hombre» y el <hombre» constituian el centro de la cosmovision, y los «otros»
eran elementos de apoyo para su desarrollo, nos referimos a los animales, mujeres, colecti-
vos diversos y bienes bioculturales.

Autores como Rosi Braidotti y Antonio Diéguez explican este fendmeno muy sencillamente.
En relacién con la Justicia, Barona Vilar, Silvia, escribio: «Algoritmos, inteligencia artificial y
Justicia posthumanista: ¢el comienzo de una gran amistad?», en la obra colectiva Inteligencia
artificial y modernizacién del proceso judicial, Thomson-Reuters-Aranzadi, en prensa, 2023.

Ejemplo de lo que decimos también es la conocida como ley trans, que generd un intenso
debate en la sede del feminismo, &mbitos profesionales y legales. Fue aprobada como Ley
4/2023, 28 de febrero de 2023 para la Igualdad Real y Efectiva de las Personas Trans y para
la Garantia de las Personas LGTBI.



la igualdad v la libertad entran en un pulso, con la evidente brecha
econémica que permitird acceder o no a la tecnologia para mejorar
las vidas e identidades de las personas.

3. Indudablemente, la irrupcion de la revolucion tecnolégica y la inteli-

gencia artificial (IA) van a traer nuevos derechos y la revision de con-
tenidos de otros derechos tradicionales*. La tecnologia y la IA son
meros instrumentos y no fines en si mismos, y deben someterse a los
principios de la ética y del garantismo juridico'?, y deben de estar al
servicio de los derechos y la democracia®®. No es extrano, por tanto,
que se proponga laidea de crear un parlamento de algoritmos de TA4,
La IA se nutre de datos pasados para generar decisiones presentes,
y sobre este presente se construye luego el futuro. Si los datos pa-
sados estan nutridos de sesgos de género y desigualdad, las conse-
cuencias de la aplicacién de esta inteligencia para solucionar el hoy
no seran neutras ni, por tanto, lo seran las bases para la construccion

11 BaronaVilar, S., «Mutacion de la justicia en el Siglo XXI. Elementos para una mirada poliédri-

12
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ca de la tutela de la ciudadania», en la obra colectiva Justicia poliédrica en periodo de mu-
danza (Nuevos conceptos, nuevos sujetos, nuevos instrumentos y nueva intensidad), editado
por Silvia Barona Vilar, Valencia, Tirant lo Blanch, 2022, pp. 31-62; idem, «La digitalizacién
y la algoritmizacién, claves del nuevo paradigma de Justicia eficiente y sostenible», en obra
colectiva Uso de la informacién y de los datos personales en los procesos: los cambios en
la era digital, dirigida por Ignacio Colomer Hernandez, Thomson Reuters-Aranzadi, 2022,
pp. 75-116.

«Nos debemos a nosotros y las futuras generaciones un debate franco sobre las dificulta-
des y oportunidades que plantean la promocién y la defensa de los derechos humanos, la
dignidad humana y la accién humana en la era digital [...] que garantice el acceso universal
a Internet, el desarrollo de la capacidad digital y el establecimiento de mecanismos para
fomentar la confianza y seguridad digitales», en «La aspiracién més elevada: llamamiento a
laaccion en favor de los derechos humanos», presentado por el secretario general de la ONU
al Consejo de Derechos Humanos el 24 de febrero 2020, p. 14.

LaIA noes mas que uninstrumento de inteligencia humana aumentada: si los humanos tienen
la cabeza vacia de valores éticos e igualitarios, la maquina no podra ser lo que nosotros no so-
mos. Alphonse Bertillon afirma: «Uno mira lo que ve, y ve lo que tiene en la cabeza». Sobre las
cuestionesy valores éticos en IA, vid. Cortina Orts, Adela, «La ética de la inteligencia artificial»,
Anales de la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, 96 (2019), pp. 24 y ss.

Innerarity, Daniel, La libertad democrdtica, op. cit., pp. 185y ss.
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del manana. Somos lo que fuimos, seremos lo que hagamos en el mo-
mento actual y la IA se construye sobre datos que vienen del pasado
androantropocéntrico.

4. La glocalizacidn de los conflictos y la inexistencia de una jurisdic-
cién supranacional para resolverlos dificulta gravemente la tutela
judicial efectiva. El poder econdmico no conoce limites y, de alguna
forma, se configura como poder supraestatal. La guerra, el hambre,
las pandemias, los movimientos migratorios derivados de la pobreza
climéatica son ejemplos de problemas que afectan notablemente al
género, a las mujeres, como sujetos vulnerabilizados por el sistema
econdémico y juridico global. Son problemas de indole global y trans-
nacional, pero que traen conflictos a las mesas de sus seforias, a las
Administraciones publicas locales, etc. No es extraio que haya un
movimiento de juristas que reivindiquen una justicia supranacional
que proteja el &mbito de lo ecosocial global'® y, personalmente, me
atreveria a decir que esa jurisdiccion supranacional necesariamente
debe tener la perspectiva de género, porque la proteccién de la natu-
raleza no acaba con la desigualdad, pero la igualdad de derechos de
las mujeres (y demas colectivos vulnerabilizados) si tiene un potencial
transformadory, por tanto, transforma el modelo econémico y el pla-
neta, dado que el precio de la mano de obra, de la conciliacién y los
cuidados de la vida, aumentara el coste de produccion y aminorara
el consumo superfluo que, en definitiva, afecta a la naturaleza y al
planeta.

5. Los recursos naturales de nuestro planeta son bienes limitados. Es
insostenible el modelo extractivo y productivo que mantiene nues-
tra vida, tal y como la hemos disefiado. Debemos tomar conciencia

15 Latour, Bruno, Facing Gaia. Cara a Cara con el Planeta, Siglo XXI Editores (2017); Ferrajoli,
Luiggi, Por una Constitucion de la Tierra, Trotta, 2022, y Rodotta, Stefano, £l derecho a tener
derechos, Trotta, 2014.
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de que somos interdependientes y ecodependientes. Urge una tran-
sicion hacia un modelo econdmico que integre como valor también
la calidad de vida de las personas, de las mujeres, de los colectivos
vulnerables y de los animales en este planeta, es decir, un modelo
biocéntrico, que ponga la vida de las personas y del planeta en el
centro. La economia del cuidado da nueva forma a las categorias
juridicasdeigualdadydemocracia,porqueincluyeelgénerocomocategoria
de andlisis juridico, que reescribe todos los conceptos. Hasta ahora
habian sido validos desde una perspectiva androantropocéntrica®®.
Las mujeres constituyen alrededor del 52 % de la sociedad, por tan-
to, intervenir en la correccion de sus desigualdades histéricas cambia
inmediatamente el valor de los parametros establecidos como comu-
nes y validos hasta ahora.

Sin embargo, el modelo econdmico actual, ajeno a todo esto, se
nutre de la extenuacion del capital humano (y ese 52 % citado) y
del extractivismo de la naturaleza. Es necesario poner limites a la

16
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Desde la perspectiva del Derecho Constitucional es muy importante: VV. AA., Igualdad y
democracia: el género como categoria de andlisis juridico. Estudios homenaje a la profesora
Julia Sevilla, Corts Valencianes, 2014. Determinante los trabajos de Marrades, Ana, El reco-
nocimiento de los derechos del cuidado, Tirant lo Blanch (2023), pp. 1-316.

Enestesentidoencontramos: (1) el Conveniosobre el AccesoalalInformacion, laParticipacion
del Publico en la Toma de Decisiones y el Acceso a la Justicia en Materia de Medio Ambiente,
de 25 dejuniode 1998, ratificado por Espaiaen 2005, (2) la Conferencia de Naciones Unidas
sobre el Desarrollo Sostenible junio 2012, donde se firmaron los Principios de la Declaracién
de Rio sobre el Medio ambiente y su Desarrollo, Tratado de Paris, firmado el 12 de diciembre
de 2015 y entré en vigor el 4 de noviembre de 2016, (3) la Resolucién de Naciones Unidas
48/13 del Consejo de Derechos Humanos, de 8 de octubre de 2021 sobre «El derecho huma-
no a un medio ambiente limpio, saludable y sostenible» (A/76/53/Add.1), que fue la antesala
de (4) laResolucidon de Naciones Unidas de 28 de julio de 2022, que reconoce como derecho
humano el derecho a disfrutar un medio ambiente sano y a una naturaleza que asegure la
vida saludable y sostenible para las generaciones futuras (A/RES/76/300). Todo ello en el
marco de la Adenda 2030 de las Naciones Unidas aprobada en 2015. De estos documentos
se deriva comUnmente una obligacion para los Estados que implica frenar ya nuestra forma
de consumoy de produccion, nuestro comportamiento vital y, por tanto, exige de los Estados
una transformacion de sus politicas, de su economia, de su cultura y educacién de habitos
en la ciudadania y tejido empresarial. De otra forma, habra responsabilidad para el Estado
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libertad del mercado, tal y como la entendemos hoy en dia, por ser
insostenible. Debe de reconocerse la existencia de bienes de natu-
raleza demanial, de pertenencia al Estado —o mejor dicho—a la hu-
manidad?®®, y estos deben de actuar como limite para los poderes
publicos y para la ciudadania, al igual que ocurre con los derechos
fundamentales. Normas que evidencien los limites de la tierra en
este modelo actual de vida de las personas que lo habitan y del
poder transformador de la economia de los cuidados en casi todas
las perspectivas de nuestra existencia humana®’.

Proteger el clima frente al mercado, sin admitir las transformaciones
necesarias en materia de género, es negar el corazén del problema,

18

19
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por los dafnos de naturaleza sistémica, es decir, por los dafos individuales producidos por no
generar la Administracion esos cambios sistémicos o estructurales a través de las normas
que protegen esa zona, principalmente, pero no exclusivamente. Recientemente aprobado
el Reglamento de la UE 2021/1119 del Parlamento Europeo y del Consejo de 30 de junio
de 2021para lograr la neutralidad climatica y la directiva de diligencia debida, empresas y
sostenibilidad de 2024/1760, del 13 de junio.

Sobre los derechos de la naturaleza, véase el estudio, muy interesante, «Puede la Naturaleza
lograrlo? Estudio sobre los derechos de la naturaleza en el contexto europeo», realizado por el
Parlamento Europeo. Consultado (24/02/2023). Disponible en: https://www.europarl.europa.
eu/thinktank/es/document/IPOL_STU(2021)689328 Vid. Elena de Luis, El derecho al medio
ambiente, Tirant lo Blanch, 2020. Desde la perspectiva de la seguridad humana, vid. Coronel,
Alberto/Sino, Elisa/Pefa, Eloy, «<Defensa planetaria integral. Un nuevo concepto de seguridad
para el Antropoceno», Cuadernos de Electrénicos de Filosofia del Derecho, num.48 (2023).

VV. AA. (Coor. Rockstrém, Johan/Lade, Steve), «Safe and just Earth system boundaries»,
Nature, 14 abril 2023. Disponible en: www.nature.com

Sobre la transicion ecoldgica y la intervencion activa del Estado vid. Plan de Recuperacidn,
Transformacidn y Resiliencia del Gobierno de Espania, aprobado por Real Decreto-ley
36/2020, cuyo objetivo principal es impulsar la transformacion de las cadenas de valor estra-
tégicas del sector de los cuidados y la economia social, de forma multisectorial y transversal.
La linea de transicion ecoldgica la realizan a través de los derechos a la salud, los cuidados,
territorio, energia, igualdad de oportunidades y de género, desarrollo del tejido empresarial
y asociativo y también la ciencia. Vid. también Resolucién del Parlamento Europeo, de 10 de
marzo de 2022, sobre la integracion de la perspectiva de género en el Parlamento Europeo
- Informe anual 2020 (2021/2039(INI)) y el documento presentado por la OECD que une los
elementos géneroy medio ambiente como forma de abordar la transicién a un nuevo modelo
de vida sostenibles, Gender and the Enviroment: Builing Evidence and Policies to achieve
SDGs, 2021



porque este sistema se ha construido sobre la base de la opresién de
muchas personas, entre ellas, el 52 % de esta sociedad: las mujeres.
Insistimos en la idea neurdlgica para lograr el cambio, relativa a que
las politicas de conciliacion inexistentes han contribuido a este modelo
econdmico que ahora hace aguas y queremos cambiar. La cuarta ola
feminista ha representado la vinculacién de una gran parte de la ciuda-
dania a estos nuevos cambios o transiciones hacia otro paradigma?. La
sociedad civil va a ser el corazdn del cambio??.

6. Los cambios que se avecinan requeriran, con toda seguridad, un nue-

vo contrato social, que coloque la vida en el centro del debate juridico,
social, cultural, econdmico, etc., que vincule en sus compromisos a
las personas, a las instituciones, al Estado y al tejido asociativo y em-
presarial. Corresponde a la ley definir quién debe regular esta manera
de reconstruir la sociedad y el orden juridico, so pena de acabar con
el principio de separacion de poderes y la garantia de imparcialidad
objetiva y subjetiva®?. Y en este reconstruir los limites de la democra-
cia, laperspectiva de género junto con la perspectiva medioambiental
tienen el poder y eficacia de cambiar el rumbo de este barco. Esta
nueva forma de entender los derechos y bienes fundamentales son no
solo limites a la democracia, sino la sustancia de la misma?.
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«La aspiracion mas elevada: llamamiento a la accion en favor de los derechos humanos»,
presentado por el secretario general de la ONU al Consejo de Derechos Humanos el 24 de
febrero 2020, con motivo del 75 Aniversario de la ONU (p. 12).

Courtis, Christian, sobre el papel de la legitimacién de la sociedad civil en defensa de los
intereses colectivos y difusos, «El derecho al recurso rapido, sencillo y efectivo frente a afec-
taciones colectivas de derechos humanos», Revista iberoamericana de Derecho procesal
constitucional, nim.5 (2006) pp. 33-65.

Ferrajoli, Luiggi, Poderes salvajes, p. 37.

Ferrajoli, Luiggi, Derechos y Garantias: La democracia a través de los derechos, Trotta,
2014. Poderes salvajes. La crisis de la democracia constitucional, Trotta, 2011. Para una
Constitucidn de la Tierra. La humanidad en la encrucijada, Trotta, 2022.
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CAPITULO 2

La perspectiva de género
como parte del cambio
de paradigma






Entender por qué existe la desigualdad de género vy la violencia machista
es clave para poder dar sentido a las obligaciones derivadas de la pro-
pia Constitucién, asi como de las normas europeas e internacionales que
vinculan a las Administraciones publicas para que actien y remuevan los
obstéculos que impiden la igualdad, ébices que siguen perpetuando y le-
gitimando las diferentes formas de violencia que sufren las mujeres en
nuestra sociedad.

Con la perspectiva de género se intenta deconstruir la mirada unidi-
reccional que hilvana nuestra ciudadania, regulada por normas creadas
por hombres y para hombres y donde la mirada de la mujer no existia,
tampoco en la Justicia, ni en el ejercicio de la funcién jurisdiccional en
cualquier area del Derecho?’. Sin embargo, como digo, las cosas estan
cambiando. Ahora, si se les pide a las mujeres victimas que denuncien,
la Administracion debe de estar ahi para protegerlas y no revictimizarlas;
pero el limite a cualquier accion positiva sera el respeto de las garantias
del proceso penal, por lo que no podemos asegurar a las primeras a costa

24 Esto que decimos ocurria también para las personas menores, con una discapacidad, ma-
yores, diversas..., realidades ajenas a la visién de poder que, hasta la entrada en vigor de las
Constituciones, primaba a la hora de crear el Derecho o aplicarlo.



de sacrificar dichas garantias. Al finy a la postre, ambas constituyen obli-
gaciones positivas para los Estados dentro del marco del derecho a la
tutela judicial efectiva y del derecho al proceso con todas las garantias;
ambos derechos fundamentales. Siendo esto asi, la perspectiva de géne-
ro incluird una panoplia de decisiones interpretativas acorde a estas rea-
lidades, dentro de la Administracién de Justiciay de los procesos. En este
sentido, resulta un elemento neuralgico la formacion de los operadores
juridicos del proceso, la agilidad y la eficiencia de la Justicia. Es un equi-
librio delicado el que tenemos por delante en el desarrollo de la presente
transformacion de la sociedad y sus institucionesy, por supuesto, no todo
pasa por afectar al proceso penal, sino al contrario: a mayor transforma-
cién en valores y sin estereotipos del personal de Justicia, menos inci-
dencia sobre el proceso. Aqui, la perspectiva de género adopta un poder
transformador en la sociedad, sobre la que repercuten las sentencias.

2.1. Base normativa para introducir
la perspectiva de género

cCudl es la base normativa para poder afectar esta forma cldsica de rea-
lizar la Justicia y los procesos? ;Existe este anclaje juridico? Nos vamos a
restringir a citar los instrumentos internacionales, europeos y nacionales
que recogen la perspectiva de género, y que acreditan que no estamos
ante una opcioén para la judicatura, sino una obligacién a la hora de abor-
dar los procesos por violencias machistas, una obligacion de naturaleza
reforzada porque, de otra forma, no se desvela ni erradica la desigualdad.
1. Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer (CEDAW, aprobada el 18 de diciembre

de 1979 por la Asamblea General de las Naciones Unidas mediante

la resolucion 34/180). Los arts. 1y 2 ¢) d) e) f), asi como el art. 5,
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reconocen la obligacién de los poderes publicos de remover todas las
causas de discriminacién de la mujer en cualquiera de sus ambitos,
también el procesal. También véase las Recomendaciones Generales
num. 33 Sobre el derecho de Acceso de las Mujeres a la Justicia y la
Recomendacién de este mismo organismo nim. 19, que desarrolla
los articulos citados?®.

2. Enelambito iberoamericano, el art. 26 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos exige que los Estados velen porque la
prohibicién de discriminacion sea real, y en ello profundiza el proto-
colo adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
en materia de derechos econémicos, sociales y culturales (Protocolo
de San Salvador). Por su lado, resulta neuralgica la importancia de la
Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia sobre la Mujer (conocida como «Belem do Para», de 9
de junio de 1994), que reconoce expresamente que «la violencia
contra las mujeres es una manifestacién de las relaciones de poder
histéricamente desiguales entre hombres y mujeres». Al ratificar la
Convencion CEDAW o la Convencion Belém do Para, los Estados se
comprometieron a adoptar medidas de todo tipo encaminadas a dis-
pensar a la mujer un trato igual y, en particular, a adoptar medidas
judiciales que eviten la revictimizacion por el sistema judicial.

25 También los dictamenes del Comité CEDAW deben entenderse como vinculantes para los
paises adheridos al protocolo facultativo de la CEDAW, adoptado por la Asamblea General
de Naciones Unidas de 6 de octubre 1999. Especialmente importante para el Estado es-
pafiol fue el informe de 16 de julio de 2014 sobre el Caso Angela Gonzdlez Carrefio. Sobre
la vinculacion de estos instrumentos ha tenido oportunidad de pronunciarse el Tribunal
Constitucional espafol (STC 48/2024, de 8 de abril, ponente Inmaculada Montalban Huertas
ECLI: ES: TC: 2024: 48).

Vid. también en segundo lugar, en la Declaracion y Plataforma de Accion de Beijing en 1995
los Estados participantes asumieron el compromiso de garantizar que todas las politicas y
programas reflejen una perspectiva de género, con el fin de lograr transformar un modelo de
sociedad, a través del cambio de las «legislaciones, politicas, programas y proyectos estata-
les» y las consecuentes «reformas juridicas».
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3. ElConvenio de Estambul (art. 49 en relacion con el art. 3) es un acuer-
do internacional que reconoce ampliamente a lo largo de su texto la
presente obligacion para los Estados firmantes. Este convenio abre
nuevas expectativas respecto al derecho de acceso de las victimas de
violencia de géneroy, por tanto, en relacién con lo que le es exigible al
Estado y por lo que debe ser responsable en caso de no contribuir a
proteger a la mujer frente a la violencia sexista en su Estado?®.

4. Por supuesto, la Declaracién Internacional de Derechos Humanos re-
conoce el principio de igualdad y no discriminacién en su dimensién
formaly material, y lo desarrolla a posteriorien la Observacion General
num. 20 del Comité Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. En
dicha Observacion General se reconoce que estas acciones positivas
no constituyen una excepcién a la prohibicion de no discriminacion,
sino que precisamente dota de significado a dicha prohibicién, es de-
cir, suno aplicacion incumple las obligaciones citadas. Asi lo ha recor-
dado la jurisprudencia de la Corte Interamericana?’.

5. Laigualdad como valor de la Unidon Europea (UE) aparece ubicada en
elarticulo 2 de los Tratados de la UE. También el articulo 6 del Tratado
de la UE establecidé que los derechos garantizados por el Convenio
Europeo de Derechos Humanos forman parte del Derecho de la Unién
como principios generales. Por su lado, el Tratado de Lisboa establece
en su articulo 8: «En todas sus acciones, la Unién se fijara el objetivo
de eliminar desigualdades entre el hombre y la mujer y promover su
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Convenio del Consejo de Europa sobre Prevencion y Lucha contra la Violencia contra las
Mujeres y la Violencia Doméstica, Estambul, 11.V.2011, firmado por Espaia el 1 de agosto
de 2014 vy la Directiva 2024/1385 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de mayo de
2024, sobre la lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica (DOUE,
24 de mayo 2024).

Vid. el estudio dirigido por Courtis, Christian, Manual sobre Justiciabilidad de los Derechos
economicos, Sociales, Culturales y ambientales, Suprema Corte de Justicia de la Nacion del
Estado de México (2021), pp. 552-554.



igualdad»?®. En el &mbito de la UE, entre otros, contamos con la apro-
bacién de la Directiva (UE) 2024/1385 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 14 de mayo de 2024, para luchar contra la violencia do-
mésticay de género deja fuera de duda laimportancia a nivel europeo
de la inclusion de la perspectiva de la mujer en la Administracién de
Justiciay en el proceso penal®’.

La Carta Social Europea (versién revisada de 1966) y las Resoluciones
del Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales®® especi-
fican claramente el contenido de los derechos humanos y desarrollan
sus garantias, también de género, con una clara vocacién de aplicacién
transversal y vinculante para los Estados firmantes, al tratarse de dere-
cho internacional (ex art. 10.2 Constitucién espafola)3’. En este iter, por
supuesto, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién, asi como
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sido decisiva para fraguar
cambios, especialmente, de naturaleza sistémica y exigibles al Estado
con el fin de remover las causas que impiden la igualdad en el disfrute de
estos derechos de caracter nacional y de naturaleza europea. Sobre este
aspecto volveremos més tarde.

28 Recientemente, es muy sintomatico de este nuevo rumbo de compromisos de los Estados,
la creacion del Informe sobre la integracidn de la perspectiva de género en el Parlamento eu-
ropeo (2020), donde se reconoce y proporcionan «herramientas clave para la consideracion
sistematica de las diferencias entre las condiciones, las situaciones y las necesidades de
todas las politicas y acciones, asi como el balance de igualdad de género y la promocion de
la igualdad de derechos vy la representacién equilibrada desde el punto de vista del género
en los diferentes niveles administrativos, politicos, sociales y econémicos y en la toma de
decisiones» P9_TA(2022)0072. Integracion de la perspectiva de género en el Parlamento
Europeo - Informe anual, 2020.

29 Monografico sobre eltema, vid. en el Diario La Ley-Unidn Europea nim.126, de junio de 2024.
30 Disponible en: https://ecosoc.un.org/es

31 Afadir en esta misma linea, la Estrategia europea por la Igualdad de género y la Estrategia
para la igualdad de las personas LGTBIQ forman parte de una serie de estrategias de la
Comisidn Europea para impulsar una perspectiva de género mas diversa e inclusiva en las
politicas publicas europeas.
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Todos estos instrumentos nacionales e internacionales, de una u otra
forma, reconocen también la idea de diligencia debida de los Estados o,
lo que es lo mismo, qué garantias negativas (de abstencion) y positivas
(de accién) deben cumplir los mismos para entender que quedan garan-
tizados los estandares de calidad exigibles en el marco de la UE32.

En el caso del Estado espanol, la perspectiva de género, como parte del
cambio de paradigma, se deduce del art. 14 CE y el 4 de la Ley de Igualdad
y la Ley Organica de Violencia de Género (LOVG). También la jurisprudencia
del Tribunal Supremo es clara en su STS 217/2019, de 25 de abril®3, y reco-
noce expresamente que esta «permite actuar sobre las personas, sobre los
hechos y sobre la norma juridica, aplicando una visién critica de la realidad»®4.

32 Entre otras, vid. Martinez Garcia, Elena (2024), «La diligencia debida de los Estados en ma-
teria medioambiental en el marco europeo de justicia global», Revista de Derecho Europeo,
num. 63. La violencia vicaria también es violencia de género. Para ello, conviene recordar
también que, junto con los anteriores instrumentos internacionales, encontramos la regu-
lacion especifica de la Convencidn de los Derechos del Nifio y Convencién de las Personas
con Discapacidad. Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condicién
de vulnerabilidad (XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, Brasilia, 4 a 6 de marzo de 2008).

33 Las sentencias del Tribunal Supremo Sala Cuarta, 1046/2010 de 7 de diciembre, y otras que
alli recoge (Sentencia del Tribunal Superior de Andalucia 960/2012, 25 de marzo, del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, 119/2012, de 22 de febrero), afirman que debe de existir una
interpretacion de las normas con perspectiva de género, que «Ello exige al Poder Judicial ra-
zonar con una légica distinta de la de épocas pasadas y que resulte Util para remover los obs-
taculos que dificulten la igualdad efectiva». Asi afirma la Guia del CGPJ Y «lo ha recordado el
Tribunal Supremo, en un caso que examinaba un supuesto de discriminacion por razén de sexo,
en sentencia de 21 de diciembre de 1989, de su Sala 1a, haciéndose eco de la doctrina juris-
prudencial que ha dispuesto la no aplicacion de normas o criterios tradicionales que signifiquen
vulneracién de principios y valores consagrados en la Constitucién y opuestos a la realidad social
y juridica del tiempo presente (articulo 3.1 del Cédigo Civil)». Esta perspectiva ha sido ratificada
por la legislacién espafiola a través del Convenio de Estambul, que en su art. 4 y bajo la rubrica
de «Derechos fundamentales, igualdad y no discriminacion», condena textualmente «todas las
formas de discriminacion contra las mujeres» de forma que el Estado «tomara, sin demora, las
medidas legislativas y de otro tipo para prevenirla [...]». Para concluir: «Las medidas especificas
necesarias para preveniry proteger a las mujeres contra la violencia por razones de género no se
consideraran discriminatorias en el presente Convenio».

34 Avilés Palacios, Lucia (Coor. Martinez Garcia), «La perspectiva de género como técnica juri-
dica e instrumento necesario para una justicia igualitaria», Andlisis de la Justicia con pers-
pectiva de género, p. 307. Ejemplo de ello seria, por ejemplo, la credibilidad de la victima
(STS 184/2019m de 2 de abril (RJ 7071/2019), considerar la victima como posible testigo
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También la jurisprudencia del Tribunal Constitucional se ha pronunciado en
numerosas ocasiones a este respecto, a través de un nutrido grupo de cuestio-
nes de inconstitucionalidad planteadas tras la aprobacion de la Ley Organica
de Medidas Integrales de Proteccién contra la Violencia de Género (en su pa-
radigmatica STC 58/2008, 14 de mayo BOE 135, 4 de junio). El Alto Tribunal ha
sabido entender el encaje del principio de igualdad en el Cédigo Penal, dado
gue ala entrada en vigor de la LO 1/2004, explicé a la sociedad y a los opera-
dores juridicos que el legislador —mediante esta accién positiva en el Cédigo
Penal— tuteld dos bienes juridicos distintos en el tipo de maltrato de obra y
violencia habitual, a saber, no solo el bien juridico, integridad fisica o moral (art.
15 CE), sino también la igualdad (art. 14 CE). Algo que no es la primera vez que
se hacia en el Cédigo Penal®.

Para acabar, con este entramado legal debemos completar en Espana
nuestra interpretacion del mandato constitucional de igualdad entre
el hombre y la mujer (art. 14 y art. 10.2), asi como la Ley 3/2007 de
Igualdad, con el acervo normativo que hatraido consigo. El articulo 15 re-
conoce la necesidad de aplicar transversalmente el principio de igualdad
de trato entre mujeres y hombres. El articulo 4 reconoce expresamente
la perspectiva de género como principio informador del ordenamiento
juridico «y, como tal, se integrara y observara la interpretacion y aplica-
cion de las normas juridicas». Esto significa no solo una obligacién para
el legislador de crear normas con perspectiva de igualdad de género, sino

cualificado (STS 282/1018, de 13 de junio (RJ2182/2018) o sobre la acreditacién o no
del &nimo de dominar en la persona del maltratador (STS 677/2018, 20 de diciembre (RJ
4353/2018), entre otras muchas.

35 También ocurre, por ejemplo, al tutelar el derecho de los trabajadores frente al empresario
que contrata sin papeles o explota laboralmente a el o la inmigrante, sin hacerle contrato de
trabajo, sea nacional o extranjero (art. 311 bis del Cédigo Penal). En estos dos casos recibe
diferente penalidad segun su nacionalidad espanola o extranjera, dado que la vulnerabili-
dad de un sujeto nacional y otro extranjero es enteramente diferente. Nadie se ha quejado
sobre dicha posible inconstitucionalidad. Pero el género ha sido caballo de batalla por esta
diferenciacion.



también para los jueces y magistrados a la hora de resolver. Esta es una
obligacién normativizada y no constituye, por tanto, una opcién para los
organos jurisdiccionales, una obligacion destinada a pasar de la igualdad
formal a la real.

Es muy importante resaltar, tal y como se ha entendido por la doctrina
y por esta jurisprudencia, que no se trata de legislar para las mujeres, sino
de romper la estructura legal y social que hilvana una sociedad que las
ha excluido siempre3¢. Todo un camino con determinacion legal hacia la
igualdad, aunque la realidad préactica no arroja estos datos. Como com-
probamos, tenemos un marco legal exhaustivo de prevencion y erradica-
cion de la violencia machista®”

2.2. Perspectiva de géneroy
las obligaciones positivas y negativas
inherentes a los derechos humanos

Humanismo y modernidad trajeron consigo la creacién del concepto de
derecho humano. Estos nacen como resultado de las reivindicaciones ciu-
dadanas frente al monarca absoluto. Traen consigo, por tanto, los denomi-
nados derechos de libertad, donde se imponia al Estado la obligacion de
abstencién y de no injerencia en ese espacio de libertad de todos y cada

36 Bodeldn Gonzélez, Encarna «Feminismo y Derecho: mujeres que van mas alla de lo juridico»,
Nicolds, Gemmay Bodeldn, Encarna, Género y Dominacidn, Anthropos (2009).

37 Parael presente estudio contamos con tres textos fundamentales, como son, la sentencia de
la Corte Suprema de Justicia de México en el caso «Campo Algodonero», fruto del cual se pu-
blicé en el afio 2013 el conocido Protocolo para juzgar con perspectiva de género, haciendo
realidad el derecho a la igualdad, asi como la Guia del Observatorio del CGPJ espanol para la
Toma de Declaracién de las victimas de violencia de género (2022), Manual de investigacidn
de Violencia fisica y psiquica por razones de género, Fiscalia de Chile (2019) y Guia de actua-
cién con perspectiva de género en la investigacion y enjuiciamiento de los delitos de violencia
de género, de la Fiscalia General del Estado Espafiol (2020).
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uno de los ciudadanos y ciudadanas. Pero como la libertad no lo es todo,
fueron apareciendo reivindicaciones de derechos humanos que exigian del
Estado acciones precisas. Por ello aparecen, entonces, los denominados
derechos de igualdad, entendidos como limites a la propia libertad que,
llevada hasta sus Ultimas consecuencias, genera desigualdad individual y
en la sociedad. Surgen las obligaciones de hacer del Estado. Es precisa-
mente aqui donde surgié el concepto de Estado de derecho. Hoy damos
un paso mMas en este avance y nos ubicamos en los derechos de solidari-
dad, es decir, ante bienes escasos y demaniales, el Estado debe de actuar
para limitar nuevamente la libertad en pro de la igualdad colectiva. Las
obligaciones de hacer para el Estado pasan por establecer normas de con-
ducta que limitan la libertad de mercado y, en consecuencia, las reglas de
produccion y consumo, repercutiendo directamente en los derechos de la
ciudadania3®.

Estas obligaciones se corresponden con el propio sentido o naturaleza
publica de los derechos humanos y derechos fundamentales, que nacen
frente a los poderes publicos para ser realmente efectivos. Se trata (a) de
obligaciones de abstencion de actos por los que estos poderes publicos
y agentes estatales podrian dafar, (b) obligaciones de hacer y cambiar
la estructura sistémica que se intenta desmontar, con el fin de que los
derechos individuales de las personas lleguen a ser una realidad, para lo
que el Estado se dota de un tercer nivel de obligaciones, en esta ocasién,
(c) las relativas a la tutela judicial efectiva de los derechos e intereses de
la ciudadania. Las primeras (a y b) son de tipo sistémico o estructural,
destinadas a hacer cambios que permitan a la ciudadania poder reali-
zar sus derechos individuales®. Es decir, por poner un ejemplo: en una

38 Alolargode sus obras, vid. Latour Bruno, Facing Gaia. Cara a Cara con el Planeta. Siglo XXI
Editores (2017); Ferrajoli, Luiggi, Por una Constitucién de la Tierra, Trotta (2022), y Rodotta
Stefano, El derecho a tener derechos, Trotta (2014).

39 Ferrajoli, Luigi, Derechos y Garantias: La democracia a través de los derechos, Trotta (2014).
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sociedad sin leyes antidiscriminatorias, que incluyan prohibiciones espe-
cificas para las Administraciones publicas, nunca podria llegarse al nivel
de aplicacién de la perspectiva de género en el caso concreto. Sin las
primeras obligaciones y transformaciones no se pueden realizar los de-
rechos individuales. Por esta razén, los partidos politicos negacionistas
tienen claro su objetivo al pretender abolir dichas obligaciones sistémi-
cas, porque saben bien que asi no se erradica la conducta en cuestion, ya
que se trata como un todo lo que es una parte del conflicto, al dejar fuera
a los poderes publicos, no quedan asi interpelados en sus obligaciones
como Estado.

En este momento, con la nueva Directiva 2024/1385 de lucha contra
la violencia doméstica y de género (vid. supra), quedan mucho mas evi-
dentes las garantias negativas (de abstencion) y positivas (de accién), que
deben cumplir los Estados para entender que cumplen los estdndares de
calidad exigibles en el marco de la UE*. Es decir, lo que antes ya era
vinculante para la Unién al haberse adherido al Convenio de Estambul,
ahora es obligatorio para todos los Estados a través de la propia Directiva.
A partir de ahora ya no es posible para los Estados tradicionalmente méas
negacionistas negar a sus conciudadanas los derechos derivados de la
Directiva para prevenir, erradicar y reparar la violencia machista en cual-
quiera de sus formas. Dichas garantias se desarrollaran en la Ultima parte
de este trabajo.

40 Sobre dichos estandares vid. Magro Servet, Vicente, «Proyecciéon en nuestro ordenamiento
juridico de la Directiva (UE) 2024/1385 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de
mayo de 2024, sobre la lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica»,
Diario La Ley, nim.10514, 28 de mayo de 2024. En otro &mbito, vid. Martinez Garcia, Elena,
«La diligencia debida de los Estados en materia medioambiental en el marco europeo de
justicia global», Revista de Derecho Europeo, nim. 63 (2024).
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CAPITULO 3

El porquée de
la perspectiva de géenero
en la justicia






Procedemos ahora a adentrarnos en el concepto y sentido de esta herra-
mienta de analisis de categorias, cuya aplicacion da una relectura diferente
a todo. Ejemplos no faltan de investigaciones con perspectiva de género
en medicina, historia, economia y cualquier area de derecho. El enfoque
de género simplemente supone introducir como criterio de interpretacién
la realidad de las mujeres. Se pone foco o enfoque donde no lo habia. Se
trata de contextualizar datos que se han creado o han sido interpretados
historicamente como neutros, pero que no lo son porque obviaron la rea-
lidad y subjetividades sobre la que se construyeron (ajenos a las mujeres,
a las personas con capacidades diferentes que requieren la integracién de
apoyos, las personas de diversidad afectivo-sexual y de género, la realidad
de las personas mayores, el medio ambiente considerado como sujeto de
derechos...)**. Al fin y a la postre, es una herramienta que desmonta el
discurso Unico de la perspectiva del poder que hace la norma, disefa la
vida o los datos cuestionados. Por tanto, junto a la perspectiva de género,

41  Ejemplos pueden ser muy variados. Investigaciones clinicas de medicamentos en enfer-
medades solo probados en hombres, normas sobre eficiencia bancaria que no toman en
consideracion las capacidades digitales de las personas mayores, ciudades disefiadas con
barreras para las personas que tiene alguna discapacidad, dafos al Mar Menor como sujeto
titular de derechos...
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pueden encontrarse otras perspectivas que desmonten el poder androan-
tropocéntrico que ha creado nuestra sociedad.

3.1. El porqué del uso de la perspectiva
de género

La aplicacién practica de la perspectiva de la igualdad requiere revisar el
paradigma organico y material de la justicia y de la funcion jurisdiccional.
Hoy los datos de la aplicacién de la perspectiva de género sirven para
desentranar la existencia de relaciones sutiles de poder en nuestra socie-
dad (poderes publicos, Administraciones publicas, ambito empresarial, re-
laciones personales) que, de no removerlas, se ahonda en mas desigualdad
sobre las personas sometidas a ellas, e incluso en violencia institucional.
En este sentido, esta herramienta es Util para hacer estas correcciones,
es decir, deconstruir la perspectiva aparentemente neutra de una norma
y, asimismo, del dia a dia de las sentencias, y volver a construirla de forma
contextualizada en el marco de la igualdad y derechos fundamentales y
humanos que se encuentran violentados. De no hacerlo el Estado, podra
incurrir en responsabilidad por no remover los obstaculos que impidan la
igualdad ex art. 9.2 y 14 CE, en caso de haberse producido danos directa-
mente derivados de la accién y omision en la diligencia debida. Esta pers-
pectiva de justicia también es aplicable en la toma de decisiones judiciales
Yy, por tanto, del art. 24.1 CE.

Se trata de desmontar normas no neutras que recogen realidades
sesgadas, de alguna forma, ajenas a la realizacion del principio de igual-
dad y a la remocién de los obstaculos que la impiden (art. 14 y 9.2 CE).
La perspectiva de género otorga esta transparencia en relacion con las
normas que atienden los conflictos que sufren las mujeres por razones
sistémicas discriminatorias y violentas hacia sus personas y derechos.
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3.2. ¢Donde estamos? Retrato de
la justicia en la sociedad de Bauman

El barémetro del CIS pone en evidencia que la ciudadania espanola, asi
como las personas profesionales de la justicia, consideran que esta fun-
ciona mal, que su «organizacion y aplicacién no responde a las exigencias
de una sociedad avanzada»*?, que hay una palpable escasez de medios.
Afortunadamente, una abrumadora mayoria de la poblacién encuestada
sigue confiando en la justicia como garantia Ultima de la ciudadaniay de las
libertades, y considera que es necesaria una reforma inmediata y un pacto
de Estado para su modernizacion. Sin embargo, si acudimos a los datos so-
bre laviolencia de género, comprobamos que en Espafia cada afio una me-
dia de 60 mujeres son asesinadas por sus parejas o exparejas y 600.000
son maltratadas; una situacién grave por su significado y por el resultado,
hasta el punto de que los homicidios por violencia de género representan el
20 % de todos los homicidios cometidos en Espana. Sorprendentemente,
esta violencia solo es considerada como un problema grave por el 1-2 %
de la poblacién. Es decir, el interés de la ciudadania por la violencia contra
la mujer es muy inferior al interés por la justicia, como si de planos des-
conectados se tratara®®. Este dato contrasta con el importante esfuerzo

42 «El primer barometro de opinidn realizado por el Consejo General del Poder Judicial (CGPJ)
sobre el Servicio Publico de Justicia fue en 1984. En ese momento el 21% de los espafoles
opinaba que la Justicia funcionaba mal o muy mal. La ultima vez que se hizo esa pregunta
fue en el barémetro del Centro de Investigaciones Sociolégicas (CIS de julio de 2019) y el
porcentaje de los que tenian esa opiniéon ascendia al 48%. En esta misma encuesta, el 61%
considera que los medios con los que cuenta la Justicia son insuficientes y las tres primeras
carencias sefnaladas son: falta de jueces, falta de medios informaticos y falta de personal
auxiliar». Disponible en: https://www.justicia2030.es/punto-de-partida#la-justicia-hoy. En
el barometro del CIS 2024 comprobamos que cada vez disminuye mas la valorizacion de la
desigualdad y la violencia contra la mujer para el entramado social.

43 Disponible en: http://www.cis.es/cis/opencm/ES/1_encuestas/estudios/ver.jsp?estudio=14106
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economico realizado para dotar de medios y estrategias adecuadas, esta-
blecido en el Pacto de Estado contra la Violencia Machista.

Nos encontramos ante atisbos de vida liquida que han trascendido
también a la justicia neomoderna; una justicia, en definitiva, muy an-
droantropocéntrica en su forma de proceder, que se mueve por impulsos
que presentan una suerte de simbolismo magico. Se parece mas a la
cosmética o maquillaje que a una verdadera transformacién en aras de
favorecer los derechos de la ciudadania*®.

En nuestra sociedad «el problema de las mujeres en las sociedades
patriarcales es un problema de poder y no de “diferencia” y la lucha por
la igualdad es una lucha por el poder, ademas de ser una lucha por los
derechos»*®. Por eso hace falta un cambio de paradigma o cambio sisté-
mico, todo un aparato para invertir privilegios, hasta ahora gozados por
los hombres, en pro de la igualdad de la mujer y la solidaridad con los
colectivos desfavorecidos hasta ahora fuera del objeto de prioridades en
nuestra sociedad o en la propia justicia®t. En este camino, el miedo ha
sido una buena herramienta de trabajo del capital y del mercado para
asegurar el mantenimiento del sistema tal y como lo heredamos. En los
términos de Beck, la «sociedad del riesgo» y la economia que lo alimenta
imponen miedos que llegan a condicionar al poder ejecutivo, legislativo

44 Como en la pelicula El gatopardo, también en materia de igualdad se adoptan decisiones
vacuas, sin dotacién econémica, que perpettan esa mitica frase: «Cambiarlo todo para que
nada cambie».

45 Mestre Mestre, Ruth, «Mujeres, Derechos y Ciudadanias», en Mestre Mestre, Ruth (Coor.),
Mujeres, derechos y ciudadanias, Tirant lo Blanch 2008, p. 23.

46 Recordemos derechos de solidaridad de esta nueva era, citados en la primera parte de este
trabajo. Y aqui, precisamente, la desigualdad del tipo que fuere ha encontrado eco en todos
los rincones de la sociedad globalizada en la que vivimos, en las denuncias comunes a lo
largo y ancho del planeta, y ello ha impuesto una conciencia democratica planetaria por
el cambio. Y aqui la justicia va dando los pasos mas importantes por la igualdad real entre
el hombre y la mujer, introduciendo la perspectiva de género en la funcién jurisdiccional y
evidenciando cambios de este tipo en su fisonomia. Lo mismo estéd ocurriendo respecto de la
perspectiva del interés del menor, de las personas mayores, personas diversas, etc.
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y judicial®’”. Como veremos, la Lex Mercatoria que nos rige se ubica tras
muchos de estos temores“®.

En el &mbito de la justicia encontramos, como exponente de lo que
decimos, el «derecho penal simbolico». De alguna forma, se utiliza el de-
recho penal para revalorizar ciertos bienes juridicos protegidos. Algo de
estoque decimos se haevidenciado con la propia Ley Organica1/2004, de
28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia
de Género (BOE, num. 313, de 29 de diciembre de 2004, que entrd en
vigor el 28 de enero de 2005). En concreto, esta norma supuso un gran
avance en la lucha por los derechos de la mujer®. Con ella ciertamente
se traté de endurecer la respuesta penal y adaptar la procesal ante he-
chos que la sociedad no podia tolerar. Se trata de un punto de inflexién
absolutamente necesario en la forma de abordar este problema por vy
desde la justicia, sin que por ello también me atreva a afirmar sin am-
bages que la solucion que la justicia puede dar serad siempre parcial. Sin
unos buenos servicios sociales, presupuestos con perspectiva de género
y la decisién firme de generar cambios en educacion, un informe real
de género de todas las leyes, formacién de la Administracién publica,
transformacion de la percepcién de la mujer en nuestra sociedad y en el
poder, etc. no puede haber transformacion real de este tipo de conduc-
ta delictiva, porque lo que necesitamos es un cambio de cultura real y

47 Beck, Ulrich, Risk society: Towards a New Modernism, London, Ed. Sage, 1992.

48 «Bussiness and Human rights-Acess to Remedy», octubre 2020 (accesible a través de la web
de la Agencia Europea para los Derechos Fundamentales).

49 Es larga la lista de bibliografia que la ley ha incorporado al panorama dogmatico espanol.
Podemos citar, entre otras, Martinez Garcia, Elena, La tutela judicial de la violencia de gé-
nero, Madrid, Tustel, 2008; Martinez Garcia, Elena/Gisbert Grifo, Susana, Género y violencia.
Andlisis del fendmeno de la violencia de género tras 10 afios de aplicacién de la Ley, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2015; De Hoyos Sancho, Montserrat, Tutela jurisdiccional frente a la violen-
cia de género. Aspectos procesales, civiles, penales y laborales, Valladolid, Lex Nova, 2009;
Arangliena Fanego, Coral; De hoyos Sancho, Montserrat, Andlisis de medidas para mejorar
la proteccidn policial y judicial de las victimas de violencia de género, en Cabrera Mercado
(coord.); Madrid, Ministerio de Sanidad, Politica Social e Igualdad (2011).
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sistémico en la sociedad desde la igualdad material, no solo formal®®. Por

eso concluiremos a lo largo de este trabajo que los partidos negacionis-

tas que ocupan ayuntamientos, incumplen las obligaciones derivadas de

los marcos internacionales de los que Espafa forma parte, asi como de la

propia LOVG, desde el momento que se intenta desarticular esta parte

sistémica, y pretenden entender esta violencia como algo intersubjetivo

y descontextualizado. Esto exige pensar en dos instrumentos clave para

el cambio del modelo cultural y legal, hacia una transformacion por la

igualdad real de la mujer en nuestra sociedad. Ambos son pilares que

deben de introducir la perspectiva de género:

A)

B)

El primero es indudablemente ajeno al proceso y a la justicia, en el
sentido de que la educacidon —tal y como marca la LOVG— va a ser
la Unica forma real de cambiar habitos y culturas estereotipadas: lo
que aprende y hace nuestra juventud determina su convivencia fu-
tura. La judicatura recibe el resultado de una convivencia conflictiva.
El rol del poder judicial no solo consiste en resolver dicha conflicti-
vidad, sino también debe de obligar al poder ejecutivo a que haga
los deberes reales que le impone la propia LOVG y que podemos
afirmar sin ambages que no ha acabado de hacer bien en las aulas.
Setrata, en definitiva, de llegar a la ciudadania, de donde salen luego
los érganos jurisdiccionales, las personas empresarias, las integran-
tes de la Administracion publica etc. Aqui entrarian, igualmente, los
medios de comunicaciony su labor informativay, de forma indirecta,
educativa.

El segundo hilo conductor del cambio pasa por interpretar en clave
transformadora (feminista y evidenciando la perspectiva de poder

50 Martinez Garcia, Elena, «iEs suficiente la respuesta de la justicia ante la violencia de género?
Propuesta de nuevas estrategias dentro y fuera del proceso penal», Diario La Ley nim. 9055
(2017) y Gomez Golomer, Juan Luis (y otros), Violencia de género y proceso, Tirant lo Blanch,
2007.
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que a menudo rige nuestro mundo y nuestros conflictos) también en
los procesos judiciales y, muy especialmente, en el proceso penal.
Como veremos, esta perspectiva de poder evidencia que el dere-
cho no es neutro y que a menudo requiere de la observacién del
contexto en que se producen los acontecimientos sometidos a la
tutela jurisdiccional, para comprobar que (a) la aplicacién lineal del
derecho (sin integrar la orientacién de los derechos humanos que
inspiran nuestras normas y sus lagunas) victimiza mas a las mujeres
victima, (b) que esta perspectiva de poder no solo se da en las rela-
ciones hombre-mujer sino también ante otros grupos vulnerables y
ante la vida que existe en el planeta. En este trabajo me ocupo ex-
clusivamente de la perspectiva de género, en el sentido actualmente
establecido por la LOVG, es decir, de la que se aplica a la violencia
machista en el proceso penal.

3.3. El género como clave para
el cambio de paradigma organico
y material en la justicia

En la actualidad sabemos que la igualdad de hombres y mujeres reconoci-
da en los textos internacionales y en las constituciones no se ha traducido
en una (gualdad real, sino simplemente formal ante la ley. Es decir, hay
una evidente desigualdad de oportunidades entre mujeres y hombres en el
mundo laboral, en los habitos culturales, en el mundo de laeconomia, de la
politica, en la relacién de pareja, en la distribucion de cargas domésticas y
de lavida... La sociedad ha cambiado, por supuesto, pero no a nivel global
y de formareal. Como personas investigadoras universitarias, privilegiadas
del primer mundo, y en un pais que lucha por erradicar la violencia sexista,
nos es exigible observar nuestra disciplina con ojos tendentes a contribuir
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a la igualdad real®*. Obviamente, las cosas estan cambiando y los nime-

ros son cada vez mas evidentes y nos indican que, por fin, hoy comienza

a haber mujeres en todas las ramas del conocimiento. Un dato numérico

que abriga esperanzas de una timida, pero ya imparable transformacion,

no solo organica, sino también interna, de la forma de hacer las cosas,

también en la justicia®.

La rotura del techo de cristal (glass ceiling barrier)®, la desaparicién

del suelo pegajoso (sticky floor), que dificulta el acceso a los primeros

niveles de carrera o profesién®4, o las politicas de discriminacién positiva

51

52

53

54
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«Cuando la mujer pretende ejercer como ciudadana, con iguales derechos que los varones,
no son las circunstancias objetivas las que se lo impiden, sino los prejuicios de que es objeto
desde siempre y la asuncién de los roles derivados de su condicién de esposa y madre»,
Sevilla Merino, Julia, «El tiempo: elemento de cambio para la mujer», Revista Asparkia, p.
99. También la diferencia de salario choca frontalmente con el articulo 35 CE, pese a que los
datos avalan una diferencia del mismo en un 30% a favor del hombre. A ello afadimos que
la mujer trabajadora debe cumplir una doble jornada laboral con el trabajo doméstico y del
cuidado de la familia, algo que afortunadamente va cambiando, pero que durante la pande-
mia pudo verse que estamos lejos de conseguir la igualdad. Baste ver los datos publicados
por el Consejo General del Poder Judicial sobre este tema. Hacen falta acciones positivas
en favor de los hombres para que ocupen este espacio del cuidado (p. 107). Vid. también el
Principio 8 de Principios rectores relativos a las evaluaciones de los efectos de las reformas
economicas en los derechos humanos (A/HRC/40/57). Sobre estos derechos humanos debe
de enfocarse la docencia universitaria.

Barona Vilar, Silvia, «La feminizacion de la justicia de cuerpo (formal), de mente (razona-
miento, didlogo) y de comportamiento», Andlisis de la Administracién de Justicia desde la
perspectiva de género (Ed. Martinez Garcia, Elena), Tirant lo Blanch, 2018.

Esinteresante la lectura de quienes han sabido describir sociolégicamente este concepto (se
dice que aparecio por vez primera en 1986 en el Wall Street Journal), entendido como barre-
ra invisible que emerge cuando las mujeres se acercan a la parte superior de una jerarquia
corporativa, vetando el alcance al mismo, al bloquearles el acceso a cargos ejecutivos o de
gerencia de negocios. En la actualidad se ha convertido en un paradigma que refleja bien el
obstaculo de crecimiento de las mujeres en determinados sectores. Si bien originariamente
se utilizaba este concepto en relacién con las mujeres y su carrera laboral, y su inexequibi-
lidad de acceso a determinados puestos de trabajo, esta metafora se ha ido extendiendo
igualmente a sectores especialmente vulnerables, como las minorias raciales, por razon de
la nacionalidad, religiosas, por discriminacion sexual, etc.

Se refieren a ambos conceptos en el &mbito de la ciencia y la tecnologia, Torres Gonzalez,
Obdulia/ Pau, Bernardette, «“Techo de cristal” y “suelo pegajoso”. La situacién de la mujer en
los sistemas aleman y espafol de cienciay tecnologia», en Sistema de Informacién cientifica,



son los instrumentos que ha puesto el legislador al servicio de los pode-
res publicos para promover una mayor igualdad de hecho o garantizar a
los miembros de los grupos con desventaja una verdadera igualdad de
oportunidades®, compensando las diferencias y con vocacién de desa-
paricion, tan pronto se corrijan las estadisticas, que ponen de manifiesto
la presencia de la desigualdad en la sociedad. En este caso, podemos
adelantar sin ambages que el acceso a la carrera judicial tiene fisonomia
de mujer, como se comprobara mas adelante. Sin embargo, no es asi en
la carrera de ascenso en la justicia®®.

Desde esa vision del derecho procesal —como derecho de acceso
a la justicia y a la tutela judicial efectiva— queremos hacer referencia a
la relacion existente entre derecho a la igualdad y los derechos de ac-
ceso a la justicia de las mujeres. El derecho es poder y el disefio de las
instituciones juridicas procesales ha sido creado por y para conflictos
privados y publicos en los que el hombre durante mucho tiempo era
su Unico protagonista. Por tanto, las experiencias y particularidades de
las mujeres (como actoras del proceso, sean victimas o juezas, letra-
das, fiscales, abogadas), a pesar de la aparente neutralidad de las nor-
mas, tradicionalmente no apareceran recogidas por él. Desde la ley —y
a través de su aplicacién— se ha legitimado la desigualdad sexual con
las normas que han negado derechos de la ciudadania (como el dere-
cho al sufragio), ha regulado el derecho del hombre sobre la mujer, su
capacidad y libertad y su patrimonio una vez contraido el matrimonio

Red de revistas Cientificas de América Latina y el Caribe, Espaia y Portugal, UAEM redlyc.org,
http://www.redalyc.org/html/924/92422639002/, consultado el dia 16 de enero de 2018.

55 Uretaga, Eguzki «Las politicas de discriminacion positiva», en Revista de Estudios Politicos
(nueva época), nim. 146, Madrid, octubre-diciembre 2009, p. 183.

56 Vid. elvoto particular del magistrado Luis Jimena Quesada sobre la carrera judicial en Espaia
y la ausencia de perspectiva de género como formas de violacién del Convenio Europeo de
Derechos Humanos y del Protocolo nim. 12. (STEDH CASE OF ALONSO SAURA v. SPAIN, 8
de junio de 2023).



(hasta 1975 visperas de la entrada en vigor de la Constitucion), o ha
legitimado el diferente tratamiento penal que recibia el adulterio, segun
lo cometiera el hombre y la mujer, o la inexistencia de reproche penal
en casos de violacion conyugal. Si trataremos de plantear que desde
la construccion de la historia sin las mujeres, también la justicia se fue
construyendo sin ellas.

Las y los miembros del poder judicial no son sujetos ajenos a la so-
ciedad en la que vivimos, con sus fortalezas y debilidades, y la formacion
juridicainicial de los mismos estd imbuida de dichos estereotipos propios
de nuestra sociedad, de esa misma vision patriarcal y androcéntrica de
los hechos y normas juridicas y de la propia estructura del poder judi-
cial, en su forma de ascenso en la carrera. En este mismo sentido, en
las siguientes lineas procederé a abordar la composicién organica de la
justicia y su —muy a menudo— forma estereotipada de resolver el fondo
de las cuestiones, con un plan de formacién integral desde la carreray
durante el ejercicio de la profesién en proceso de consolidacion, gracias a
su Il Plan de Igualdad del Poder Judicial. No hacerlo puede derivar en un
incumplimiento de la obligacién del Estado de eliminar todos los obstacu-
los que impidan la igualdad, también en la Administracién de Justicia, lo
que puede derivar en responsabilidad del Estado por acciones y omision
en estas obligaciones que explicaremos atendiendo a un caso concreto,
como es la violencia de género®’.

57 Principio 8.3 del documento Principios rectores relativos a las evaluaciones de los efectos de
las reformas econdmicas en los derechos humanos (A/HRC/40/57), donde referencia que la
existencia de obstaculos econémicosy socioculturales estructurales puede afectaralacceso
a lajusticia, por ejemplo, en relacion con la credibilidad de la victima.
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3.4. Los datos hablan: deconstruir para
construir en igualdad

Si se pretende realizar una radiografia aproximada de la justicia desde la
perspectiva de género, a partir de sus cifras, la primera tarea es analizar al
conjunto de profesionales del area del derecho que desempefan su trabajo
en Espana. En este sentido, cabe senalar que Espana cuenta actualmente
con algo mas de 5.500 jueces y juezas, magistrados y magistradas, de las
que alrededor de 3.100 son mujeres (un 54 %). El conjunto de drganos con
potestad jurisdiccional desarrolla la funcién jurisdiccional en casi 4000 6r-
ganos judiciales. Esto supone que tenemos 11,4 jueces o juezas por cada
100.000 habitantes de Espana, algo considerablemente inferior a la media
de 21 jueces por cada 100.000 habitantes que se tiene dentro del ambito
del Consejo de Europa segun datos del CEPEJ (24,4 de Alemania o a los 16
de Portugal), a pesar de haber incrementado el niumero de plazas®®.

La mayoria de los jueces varones espanoles se encuadra entre los 51
y 55 anos, mientras que las juezas mujeres se encuentran entre los 31y
50 anos. Ello significa, en primer lugar, que hay un cierto envejecimiento
de la plantilla judicial, pero también que la presencia de la mujer se ha
realizado tardiamente, aunque ahora es verdad que las mujeres juezas
entre 31 y 40 anos, sorprendentemente, llegan a duplicar la plantilla de
hombres a esa misma edad. Podriamos decir que se ha iniciado una clara
feminizacion de la justicia. Sin embargo, este dato se enfrenta al hecho
objetivo de que, de acuerdo con la sociedad en la que vivimos y espejo
de ella, la subida en el escalafén de dichas mujeres sigue siendo res-
tringida a dia de hoy, y de alguna manera va menguando probablemen-
te por las exigencias sociales de conciliacién para las mujeres, lo que

58 En los ultimos veinte afios el nimero de jueces en Espafia ha aumentado practicamente un
50 %, al pasar de 3.748 a 5.593. Sin embargo, el numero de asuntos resueltos en los tribu-
nales ha descendido en un 5%. Disponible en: www.justicia2030.es

a7



menoscaba su decisién de presentarse a los procesos de seleccion vy,
cuando lo hacen, puede verse afectado su curriculum y méritos, y ello se
traduce en un techo de cristal y un suelo pegajoso al que aludiamos con
anterioridad, también en el poder judicial. Ademas, esto supone que el
denominado «poder transformador de las sentencias» en sus instancias
mas elevadas sigue mayoritariamente en manos del juez (en masculino),
afortunadamente cada vez mas formado en materia de igualdad y cons-
ciente de la herencia cultural que tenemos, lo que hace que tengamos
decisiones pioneras en la materia, segin veremos, y que exista un nume-
ro de mujeres cada vez mayor en la clpula del poder judicial®®. El II Plan
de Igualdad del Poder Judicial, como se vera, sienta las bases para los
cambios necesarios®®.

Sin embargo, para entender la importancia de lo que decimos a los
efectos de este estudio, se hace conveniente analizar este itinerario vivi-
do/sufrido por la mujer en la justicia, desde su aparicidon como sujeto en
las aulas de las facultades de derecho, hasta llegar al Tribunal Supremo o
el Tribunal Constitucional. Esta normalizacién ha costado, pero ya es una
realidad; lo que hace unos afos parecia imposible, hoy entendemos que
es lo normal®t. Esta misma idea es la que debe inspirarnos para intuir y
aceptar las transformaciones que en esta obra se proponen.

59 Disponible en: https://www.justicia2030.es/-/plan-de-igualdad-y-conciliacion

60 Martinez Garcia, Elena/ Borges Blazquez, Raquel, «El acceso a la carrera judicial de acuerdo
con la Ley organica del Poder Judicial espafiol», Revista Teoria y Derecho, nim. 41 (2023).

61 Nada obsta a imaginar que en un futuro se tuvieran que adoptar medidas positivas en favor
de los hombres para que se encuentren dentro de la Administracion de Justicia.
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3.4.1. Definir de déonde partimos en
nuestra historia juridica para entender
la necesidad del cambio

Una mirada hacia la historia juridica espafola revela que las mujeres no
participaron de la construccién de la misma®?. Desde que Concepcién
Arenal Ponte fuera la primera mujer en asistir a una facultad de Derecho,
como oyente y vestida de hombre, entre 1841 y 1846, mucho ha habi-
do que reivindicar. No serd hasta la Real Orden de 8 de marzo de 1910
cuando se le permite el ejercicio de la profesion. Esto llevéd a que si en el
curso 1900-1901 el nimero de alumnas universitarias era de 9 (0,05 %
del alumnado), en el curso 1955-1956 eran 10.052, lo que constituia un
17,6 % del alumnado®.

Un dato es fundamental a nuestros efectos: seré a partir de esa Real
Orden de 1910 cuando se hard realidad la incorporacion de la prime-
ra mujer a un colegio de abogados, Maria Asuncién Chirivella Marin, del
Ilustre Colegio de Abogados de Valencia, en 1922. Y fue en esos anos
cuando emergen dos figuras absolutamente importantes en esa lucha
por la visibilidad profesional de la mujer y la conquista de derechos de la
misma, Clara Campoamor y Victoria Kent, basicamente por el papel que
desempenaron en las Cortes Constituyentes de 1931, como diputadas
defensoras del voto femenino. Se dice que Victoria Kent fue la primera
mujer abogada que vistié toga en la Audiencia de Madrid, y fue conocida
por ser la primera mujer directora general de Instituciones Penitenciarias.

62 Datos extraidos del estudio de Barona Vilar, Silvia «La feminizacién de la justicia de cuer-
po (formal), de mente (razonamiento, didlogo) y de comportamiento», Andlisis de la
Administracion de Justicia desde la perspectiva de género (Ed. Martinez Garcia, Elena), Tirant
lo Blanch (2018).

63 Flecha Garcia, Consuelo, «Por derecho propio. Universitarias y profesionales en Espafia en
torno a 1910», en Tabanque, Revista pedagdgica, num. 24 (2011), p. 169.
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Si esta ausencia de las mujeres en la vida académica, profesional y
publica era real y venia abrigada desde el cuerpo de la justicia, no menos
real eran las numerosas normas juridicas que se disefaron en el siglo xix,
pero que perduraron bien avanzado insélitamente el siglo xx. Basta recor-
dar la incapacidad de la mujer reconocida en el Codigo Civil espanol de
1889 para contratar, o su imposibilidad de comparecencia en juicio, o las
normas penales que castigaban con adulterio cuando este era cometido
por la mujer y no cuando lo era por el varén (en este caso tan solo se cas-
tigaba el amancebamiento), o incluso cabe recordar que hasta mas de la
mitad del siglo xx (1961) la mujer era despedida al contraer matrimonio
(continuando hasta 1975 la prohibicién de contratar a una mujer casada
sin el permiso de su esposo), y existian igualmente algunos reglamentos
del régimen interior de las empresas que prohibian a las mujeres ejercer
puestos de direccion. Es facil imaginar que si las normas, las leyes, pre-
sentaban esta discriminacién de las mujeres, también la cultura, la vida
en general, el pensamientoy el comportamiento era dirigido por varones,
y las mujeres no constituian una categoria juridica susceptible de tener
derechos, sino que eran consideradas objeto de satisfaccién, de someti-
miento, y cuando se le ofrecia un mejor trato, era presentada como un ser
de necesaria proteccion por su debilidad.

En el &mbito de la justicia la situacion en nuestro pais fue todavia peor
si cabe. No podia ser magistrada, jueza o fiscal hasta 1966; prohibicién
que se justificaba argumentando que el acceso a la carrera judicial de la
mujer ponia en peligro ciertos atributos a los que no debia renunciar, como
laternura, la delicadezay la sensibilidad. Y con ese pensamiento no hubo
una mujer fiscal hasta 1973 (M. Belén del Valle Diaz). Hasta 1977 no in-
greso la primera mujer en la escuela judicial, y tuvimos que esperar hasta
mucho después para poder contar con una magistrada vocal del CGPJ
(Cristina Alberdi en 1985), o una ministra de Justicia en 1996 (Margarita
Mariscal de Gante) o hasta 2002 una magistrada en el Tribunal Supremo
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(M. Milagros Calvo). Igualmente, ha costado mucho tiempo llegar al
nombramiento de una magistrada-presidenta del Tribunal Superior de
Justicia, asi como en el propio Tribunal Supremoy en el CGPJ (2024). En
2015 fue nombrada la primera mujer fiscal general del Estado (Consuelo
Madrigal), en el ano 2012 se nombro la primera defensora del pueblo, en
2016 hemos asistido a la primera mujer que preside el Consejo General
de la Abogacia Espafiola®, y en 2017 hemos visto la primera mujer de-
cana del Colegio Nacional de Registradores de Espafa (M.2 Emilia Adan).

3.4.2. En la actualidad los nUmeros ya
no bastan

Los datos numéricos nos permiten constatar algunos cambios.
Ciertamente, si el andlisis se realiza de forma comparativa con respecto
a una o dos décadas atrds, se observa una realidad bien diversa y evolu-
cionada. De hecho, podemos afirmar sin ambages que la mujer ha gana-
do terreno a los varones en el gjercicio de las funciones vinculadas a la
justicia, en todas sus facetas, especialmente la de la funcién publica. Los
porcentajes de opositoras son mucho mayores que los de los opositores.

3.4.2.1. La situacidn en la Judicatura

Desde el ano 2013, la Judicatura espanola ha ido progresivamente incre-
mentando el nUmero de mujeres hasta superar en la actualidad el 50 %°%.

64 Informacion toda ella recogida en Abogados. Revista del Consejo General de la Abogacia
Espaniola, nim. 57, octubre 2009; y Abogados. Revista del Consejo General de la
Abogacia Espanola, nim. 90, febrero 2015; y £l Blog del Presidente, 8 de marzo: «Sin
mujeres no hay Justicia», Carlos Carnicer Diez. Disponible en: http://www.abogacia.
es/2015/03/07/8-de-marzo-sin-mujeres-no-hay-justicia/.

65 Datos extraidos de Barona Vilar, Silvia, «ADR y jurisdiccion, de vidas paralelas a su integra-
cion en el paradigma de justicia del siglo xx1 (una reflexion acerca de sus retos y peligros con
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La realidad es que 7 de cada 10 personas que opositan a judicatura o fis-
calia son mujeres, siendo destacable que, desde el ano 2016, ha habido un
notable cambio hasta lograr que las mujeres accedan en aproximadamen-
te un 74 %. El perfil de los/as Ultimos/as aspirantes a jueces/as en nuestro
pais es el de una mujer, de 28 afos y sin familia en el sector legal; el 71 %
de las aspirantes a jueza en la Ultima convocatoria fueron mujeres®®. La lec-
tura es clara: la feminizaciéon del &mbito profesional publico nos muestra
que siguen siendo ellas las que superan en mayor medida estos examenes.
Debido al incremento del periodo formativo (erasmus, masters, etc.), ac-
cedemos al mercado laboral més tarde que hace unos afios, y el deseo de
ser madre no siempre encaja con los valores de las grandes empresas pri-
vadas. El sector publico permite una mayor conciliacion, asi como tranqui-
lidad a la hora de planificar la vida personal. Con ello podemos afirmar que
la judicatura se ha feminizado®’, sin embargo, continuamos refiriéndonos a
los jueces en masculino, y el imaginario colectivo nos genera la imagen de
un sefnor mayor y no una mujer joven®®,

Otra realidad a tener en cuenta es que su incorporacién fue tardia y
€s0 arroja como consecuencia que en el escalafén se requiera todavia
un mayor lapso de tiempo para llegar a érganos tales como la Audiencia

ojos de mujer)», dir. Ordefana, Ixusko, Justicia con ojos de mujer, Tirant lo Blanch, 2018. pp.
177, Barona Vilar, Silvia, «La deconstruccion del modelo patriarcal de Justicia», Andlisis de la
Administracién de Justicia desde la perspectiva de género (Ed. Martinez Garcia, Elena), Tirant
lo Blanch, 2018 y ss., Avilés, Lucia, «Una mirada critica y feminista del derecho de acceso
a la justicia», Andlisis de la Administracién de Justicia desde la perspectiva de género (Ed.
Martinez Garcia, Elena), op. cit., 2018, idem, «La perspectiva de género como técnica juridica
e instrumento igualitario para la justicia», Andlisis de la Administracién de Justicia desde la
perspectiva de género (Ed. Martinez Garcia, Elena), op. cit.,, 2018.

66 Disponible en: https://noticias.juridicas.com/actualidad/noticias/16781-mujer-28-anos-y-
sin-familia-en-el-sector-legal:-asi-es-el-perfil-de-juez-de-la-nueva-promocion/

67 Disponible en: https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/En-Portada/8-M--Mujeres
-pioneras-en-el-Poder-Judicial

68 Bastacon una busqueda rapida en Google imagenes, simplemente con las palabras «judica-
tura Espafa» observamos que las primeras imagenes que nos devuelve el buscador son de
hombres jueces, normalmente coincidiendo con la apertura del afio judicial.
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Nacional (44,4 %), juzgados centrales de lo contencioso-administrativo
(27,3 %), los Tribunales Superiores de Justicia de las comunidades au-
ténomas (37,4 %) e incluso en las audiencias provinciales (38,5 %). Ello
todavia contrasta mas si cabe con el hecho de que en el Tribunal Supremo
solo hay un 18,8 % de magistradas®. Es una realidad que tardanza o
retraso en su incorporacién ha traido como consecuencia estos datos,
pues en la actualidad mas del 80 % de los miembros de la Judicatura de
alrededor de 60 afos son varones. Es algo que con el tiempo y politicas
internas llegard a corregirse, aunque sabemos que no solo el tiempo lo
corregira, sino la accién politica del propio Consejo General del Poder
Judicial’®. Atalfin, el II Plan pone en marcha unas normas que introducen

69 Datosobrantes en la propia pagina del Consejo General del Poder Judicial (consulta realizada
en noviembre 2024).

70 Dice el II Plan de igualdad del CGPJ (20 enero 2020) «La carrera profesional esta conformada
por el conjunto de oportunidades y expectativas de progreso profesional conforme a los princi-
pios de igualdad mérito y capacidad manifestadndose fundamentalmente en el nombramiento
de cargos discrecionales, seleccidn para la realizacion de actividades formativas, en activida-
des internacionales, etc. Es necesario asegurar en la composicién de las ternas la participacion
equilibrada en los términos indicados por la Ley de Igualdad entre Mujeres y Hombres (60-
40 %). Para cumplir con los objetivos se realizan distintas actividades en este ambito:

1. Elaboracion de informe de impacto de género que incluya, al menos una relacién numéricay
porcentual, distribuida por sexo, en las distintas categorias de la carrera judicial y en los cargos
discrecionales. Se especificard, dentro de los cargos discrecionales, cuantos/as de sus titulares
han hecho uso de derechos de conciliacién, desagregando a su vez entre mujeres y hombres.

2. Promover la remocion del déficit de presencia equilibrada de mujeres en los cargos de
nombramiento discrecional realizados por el Consejo, en actividades docentes, de relaciones
internacionales, etc.

3. Impulsary desarrollar politicas que favorezcan la promocién de las mujeres con méritos y
capacidad en los procesos de nombramiento de cargos gubernativos de la carrera judicial y
magistradas del Tribunal Supremo.

4. Garantizar que no se toma en consideracion, ni directamente niindirectamente a través de
una valoracién objetivista del rendimiento, como circunstancia negativa para la promocion
profesional, el haber hecho uso de derechos de conciliacién, aunque implicasen una situa-
cién de excedencia.

5. Actualizacién permanente de los datos desagregados por género en la pagina web del
poder judicial.
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acciones positivas para incentivar la conciliacién y que esta no sea una
traba en la carrera profesional de las mujeres’.

El resultado estadistico también es curioso en materia de las suplen-
cias y sustituciones. Parece que pertenecen al ambito de la mujer, dado
que el peso en ambos casos viene a superar el 70 % de mujeres frente
a los 30 % de varones (el 75 % de mujeres cuando se trata de juezas
sustitutas y gira en torno al 60 % cuando son magistradas suplentes).
En definitiva, podriamos pensar que se trata de un trabajo mas precario
y transitorio que las plazas ocupadas en titularidad. Ello permite afirmar
que en el campo de la sustitucion de los titulares de la jurisdiccion no se
encuentra suelo pegajoso, aunque sigue manteniéndose el techo de cris-
tal, olo que es lo mismo, es méas accesible a las mujeres el primer escalon

6. Realizacién de investigaciones o estudios con la finalidad de conocer las modificaciones
del déficit de solicitudes y presencias de cargos de mayor responsabilidad en la carrera judi-
cial a fin de proponer medidas reglamentarias y legales para alcanzar la paridad».

71 Elplandeigualdad haintroducido las herramientas para poder asegurar el ascenso en la ca-
rreraenigualdad de condiciones paramujeresy hombres, también en materiade conciliacion.

«1. Promover la adopcion de medidas de corresponsabilidad y de conciliacién de la vida per-
sonal, familiar y laboral mediante acciones de informacién y sensibilizacion. La adecuacién
del trabajo a la persona se considera como principio fundamental para conciliar la vida pro-
fesional con la vida personal.

2. Introducir medidas para evitar disfunciones exorbitantes en la vida personal y familiar,
en aquellos supuestos donde los requerimientos profesionales sean especialmente signifi-
cativos en términos de compromiso temporal (actuaciones instructoras nocturnas o en dias
festivos, macrojuicios).

3. Promover la recogida de datos sobre los beneficiarios y beneficiarias de las medidas de
conciliacion, a través de las Salas de Gobierno de los Tribunales Superiores de Justicia.

4. Elaborar informes de impacto de género que incluyan, al menos una relacién numérica y
porcentual, distribuida por sexo de los magistrados y magistradas que se han acogido a las
medidas de conciliacion.

5. Elaborar informes a los recursos de alzada interpuestos por magistrados y magistradas
contra las decisiones de las Salas de Gobierno de TSJ en materia de conciliacion.

6. A la vista de los datos y de la experiencia obtenida a través de las medidas anterio-
res, la Comision de Igualdad del CGPJ podré realizar propuestas al Pleno para introducir
o modificar en el Reglamento de la Carrera Judicial, mejoras en materia de conciliacién y
corresponsabilidad».
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que el acceso a los érganos colegiados superiores como suplentes. En el
plano de la UE, la Comisidn Europea emite un informe semestral sobre
los sistemas judiciales de los diferentes Estados miembros’2. Alli Espafia
ocupa una posicion mejorada al observar el niumero de mujeres en érga-
nos jurisdiccionales.

En este sentido, podemos afirmar que las expectativas son buenas,
aunque es verdad que en la subida del escalafén judicial hay puestos
de designacion discrecional. El Consejo General del Poder Judicial se ha
adelantado y ya ha creado el II Plan de Igualdad para llevar a la practica
real la igualdad en los puestos de designacién libre”?, ex art. 326.2 de la
Ley Organica del Poder Judicial (presidencias de audiencias provincia-
les, de los Tribunales Superiores de Justicia, Audiencia Nacional, y los
presidentes de sala y magistrados del Tribunal Supremo). Sin embargo,
todo hace presagiar la lentitud de la aplicacion de la norma, porque en
la sociedad en la que vivimos la mujer, jueza o no, sigue siendo la encar-
gada de ejercer el papel de cuidadora, y la inexistencia de medidas de
conciliacion auguran, como digo, pocos cambios, de ahi el viraje de pa-
radigma al que nos venimos refiriendo. Para aliviar esta carga sistémica,
la Ley Orgénica para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres 3/2007
regula en su titulo V el principio de igualdad en el empleo publico, con
delimitacion de criterios de actuacion de las Administraciones publicas
(capitulo I)7.

72 EU Justice Scoreboard http://ec.europa.eu/justice/effective-justice/scoreboard/index_en.htm
73 Aprobado el 30 enero de 2020.

74 Elarticulo 51 regula los criterios de actuacién de las Administraciones publicas en el ambito
de sus respectivas competencias y en aplicacién del principio de igualdad entre mujeres y
hombres, sefalando que los poderes publicos deberan: 1. Remover los obstaculos que im-
pliguen la pervivencia de cualquier tipo de discriminacion con el fin de ofrecer condiciones de
igualdad efectiva entre mujeres y hombres en el acceso al empleo publicoy en el desarrollo
de la carrera profesional. 2. Facilitar la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral, sin
menoscabo de la promocion profesional.
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Seria deseable que en un futuro proximo el CGPJ elaboraré un plan estra-
tégico especificamente destinado a remover los obstaculos que impiden a la
mujer promocionar en igualdad de condiciones que el juez del sexo opuesto,
y que haga realidad el II Plan de Igualdad dentro de la Judicatura’. Qué
duda cabe que todo estd cambiando, de hecho, el servicio de formacion con-
tinua del Consejo General del Poder Judicial oferta numerosos cursos sobre
violencia machista y también sobre la ley de igualdad.

En conclusion, que lleguen las mujeres magistradas a los 6rganos de
altisimo poder y responsabilidad de la judicatura es tremendamente im-
portante en los cambios que aqui proponemos. Contribuye a la repre-
sentatividad y a la justicia y, por tanto, a la democracia, entendida como
respeto de los derechos. Simbodlicamente, se rompen estereotipos y, ade-
mas, se contribuye a través de las sentencias a cambiar la sociedad.

3.4.2.2. La situacidn en la Fiscalia

La situacion de las fiscales no es diferente’. El acceso de las mujeres a la
carrera fiscal, como se ha dicho, no tuvo lugar hasta el ano 1971, con el
nombramiento de Maria Belén del Valle.

El techo de cristal existe en la actualidad””. Los datos confirman que
ha habido una feminizacién de la plantilla fiscal con casi 2.800 mujeres
fiscales (66 %) y un progresivo aumento de su presencia en los puestos
de decisién. Hay un 38 % de mujeres fiscales de sala, 47 % de mujeres

75 ElPlande Igualdad define once ejes estratégicos de actuacion del CGPJ en materia de igualdad
para desarrollar el plan estratégico: (1) Acceso a la carrera judicial. (2) Promocién profesional
de lacarrerajudicial. (3) Formacion profesional y sensibilizacion. (4) Conciliacién. (5) Seguridad
y salud en el trabajo. (6) Lenguaje no sexista. (7) Retribuciones. (8) Actuacion inspectora. (9)
Relaciones internacionales. (10) Nuevas tecnologias. (11) Informaciény participacién.

76 Gisbert Grifo, Susana «La situacién de la mujer en la carrera fiscal», Andlisis de la
Administracion de Justicia desde la perspectiva de género (Ed. Martinez Garcia, Elena), Tirant
lo Blanch, 2018.

77 Informacién extraida del documento Indicadores de la Igualdad en el Ministerio Fiscal
(2024). Disponible en: www.fiscal.es

56



en jefaturas superiores de Fiscalia, 43 % en jefaturas provinciales y un
58 % en fiscales de area. Tan solo ha habido tres mujeres fiscales gene-
rales del Estado. En este sentido, esta realidad ha transformado incluso
la terminologia de la RAE, que finalmente ha admitido el término jueza o
fiscala’®. Cualquier brecha se ird superando gracias al IT Plan de Igualdad
del Cuerpo de Fiscalia (2024), asi como por la reciente aprobacién del
Plan de Formacion de la Carrera Fiscal (2025), que actualiza estos para-
metros de género en el ambito del plan de formacién fiscal.

Como acontece con las mujeres juezas, hay una renuncia aparente-
mente voluntaria a la subida en el escalafén porque la movilidad geogra-
fica o los horarios son incompatibles con el cuidado de la familia que nos
exige la sociedad (mayoritariamente las bajas maternales y excedencias
por cuidado de hijos e hijas son solicitadas por mujeres). Igualmente, es
una realidad que el tema de la violencia de género se ha convertido en un
espacio feminizado o en un «tema de mujeres».

3.4.2.3. La situacion en la Abogacia

La situacion de la Abogacia tampoco es diferente”. En 2017, Metroscopia
realizd un estudio sobre la situacion de la mujer en la Abogacia espafiola®.

78 Recientemente la Asociacion de Mujeres Juezas de Espaia (AMJE), en la que también parti-
cipan mujeres fiscales, bajo el lema «las juezas no queremos ser la mujer del juez» presentd
una peticion a la RAE solicitando la eliminacién del vigente Diccionario Normativo Espafol
de la acepciéon «mujer del juez», como uno de los significados vinculados al término «jueza»,
porgue es un giro anacrénico que perpetla estereotipos sexistas incompatibles con una so-
ciedad igualitaria, y también es incompatible con una educacién enigualdad, al colisionar con
el articulo 14 de la Ley 3/2007 de Igualdad, ademads de ser irrespetuoso con la dignidad del
colectivo de juezas de este pals.

79 Martin,Maria, «Lasituaciéondelamujerenelambitode laabogacia», Andlisis dela Administracion
de Justicia desde la perspectiva de género (Ed. Martinez Garcia, Elena), Tirant lo Blanch, 2018.
Vid el Estudio del sector legal de la Abogacia (2024). Disponible en: www.abogacia.es

80 Informe realizado por Metroscopia para el CGAE, de fecha de 24 de noviembre de 2017.
Disponible en: http://www.abogacia.es/wp-content/uploads/2017/12/Metroscopia_Informe_
Abogacia_v2.pdfy Vid. el Estudio del sector legal de la Abogacia (2024) www.abogacia.es



Las abogadas representan alrededor del 45 % y los abogados del 55 %
del total de letrados y letradas en Espana. La edad media de la mujer es
de 45 anos frente a los 52 del hombre. Todo ello viene precedido de una
mayor precariedad en la incorporacion de la mujer a dicha profesién, dado
el dato bioldgico objetivo de la maternidad y el mandato de conciliacion
que hay en la sociedad, lo que luego repercute en su carrera profesional y
en su futuro como pensionista. Sin embargo, se esta realizando un analisis
y seguimiento exhaustivo desde el Consejo de la Abogacia para abordar
los cambios necesarios, incluyendo datos sobre (1) el sesgo de género y
el techo de cristal en la abogacia; (2) la brecha salarial; (3) el desequilibrio
en cargas familiares y la dificultad que ello anade a los planes de carrera
profesionales; (4) la denuncia y la lucha contra las situaciones de acoso y
discriminacion; (5) el valor de la diversidad y el sistema de cuotas. Todo
ello augura un gran avance en la materia a través de esta objetivacién y
transparencia en los datos.

Otro gran dato es el hecho de que, en los grandes despachos en
Espana, solo alrededor del 21 % de las mujeres son socias, algo que
se estd incrementando a un buen ritmo. En Espafa hay 83 colegios de
abogados, pero solo un 20 % disfruta de una letrada decana. Y estos
datos son curiosos porque en las aulas existe una mayoria de mujeres
en todas las facultades de Derecho, publicas y privadas. Todo ello nos
debe hacer pensar que no es una casualidad al azar. Es funcién del co-
legio profesional poner los medios para cambiar estas cifras.

La conciliacién y corresponsabilidad en los cuidados de la vida, nue-
vamente es asignatura pendiente en este pais, aunque recientemente el
avance es determinante al publicarse el Decreto Ley 5/2023, de 28 de
junio, por el que se modifica la Ley de Enjuiciamiento Civil (arts. 183.2
y 188.5 LEC) de conformidad con los contenidos de la Ley de Igualdad
3/2007.
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3.4.2.4. La situacion en las ADR

Existe igualmente un reto por lograr el aumento de la ratio de negociado-
res, mediadores y arbitros mujeres, o lo que es lo mismo, la feminizacién
de las ADR (Alternative Dispute Resolution, desde ahora ADR).

En este punto hay algunos aspectos que nos permiten considerar que
aquila situacién es mas desequilibrada si cabe®?. Ciertamente, como afir-
ma esta autora, en los foros de mediacion civil y familiar son muchas las
mujeres que participan. Es palmario observar mas mujeres que varones
en los foros de mediacidn, quiza porque las herramientas que se requie-
ren en mediacién y la capacidad de adaptacion a la misma puede ser
mayor en las mujeres que los hombres. Sin embargo, la situacién no se da
en todas las areas a las que puede afectar la mediacidn; cambia cuando
nos adentramos en el mundo de la mediacién mercantil y la mediacion
concursal, o incluso en la mediacién laboral. Como quiera que el elemen-
to empresarial y la percepcién patriarcal de la empresa sigue vigente, aun
cuando va paulatina y timidamente cambiando, esa misma percepcién es
la que lleva a que en este sector el nimero de mujeres mediadoras sea
menor. Insistimos, es una percepcién que no se corresponde con una
explotacion de datos de cada uno de los centros en los que se administra
y gestiona la mediacion.

81 Barona Vilar, Silvia, «<ADR y Jurisdiccion, de vidas paralelas a su interaccion en el paradigma
de Justicia del Siglo XXI (Una reflexion acerca de sus retos y peligros con ojos de mujer)», en
la obra colectiva dir. Ixusko Ordefanay Katixa Etxeberria Justicia con ojos de mujer. 10 afos,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2017. Vid. la Red Iberoamericana de Mujeres Mediadoras (2023),
que lucha por su visibilidad y peso real en este mundo juridico.






CAPITULO 4

Los paraques del uso de
la perspectiva de géenero






Vistas las razones o porqués de esta necesidad de cambio de rumbo ha-
cia una sociedad igualitaria, corresponde ahora seguir ahondando en la
busqueda de los paragués o motivaciones de cambio. Se debe hacer rea-
lidad en el mundo del derecho y del ejercicio de la funcidn jurisdiccional
la igualdad real de derechos de las mujeres y los hombres, desmaqui-
llando el desequilibrio de poder que existe en nuestra sociedad y en las
controversias que llegan a la mesa de los érganos jurisdiccionales, muy a
menudo revestido de formas de libre ejercicio de la autonomia de la vo-
luntad, cuando de fondo existen unas veces estereotipos, otros intereses
economicistas... Esos son los nuevos paraqués de la funcién jurisdiccio-
nal en el marco constitucional de los arts. 14, 9y 10.2 CE®y los tratados
internacionales citados.

82 Vid. eldocumento Principios rectores relativos a las evaluaciones de los efectos de las refor-
mas econémicas en los derechos humanos (A/HRC/40/57) (Principios 21, 8y 7).
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4.1. La deconstruccion propuesta por

la Feminist Jurisprudence y la necesidad
de formacion de la judicatura para
entender el giro con perspectiva de género

Los colectivos feministas han venido desde antafno luchando no solo por
incorporar a las mujeres en las profesiones juridicas, sino por incluir la
dimensién de género en su aplicacién e interpretaciéon del ordenamiento
juridico. Aqui, la llamada Feminist Jurisprudence ha analizado siempre la
norma juridica como objeto de analisis con perspectiva de género, y ha
denunciado con datos que el derecho ha sido siempre masculino (la ley ve
y trata a las mujeres como los hombres ven y tratan a las mujeres). Tenia
sexo (no tiene en cuenta las experiencias y necesidades de las mujeres,
ejemplo paradigmético de ello lo constituye la manera en que se fueron
construyendo histéricamente los tipos penales relativos a los delitos se-
xuales) y tenfa género (las relaciones de poder, que son la causa de la desi-
gualdad de las mujeres, se reflejan en la norma juridica; el patriarcado se
refleja en la norma juridica). Se puede concluir, por tanto, que desde el
derechoy a través de su aplicacién, se puede coadyuvar al mantenimiento
de esta discriminacion®s.

Ciertamente, desde este movimiento se ha intentado desarrollar una
teoria donde la mirada de las mujeres permita la subversion de los con-
ceptos, prejuicios, estereotipos y también de estructuras del discurso
juridico androcéntrico®. Por tanto, no se trata de legislar para las muje-

83 Garcia Amado, Juan Antonio, «gTienen sexo las normas? Temas y problemas de la teoria
feminista del Derecho», en Anuario de Filosofia del derecho IX, 1992, p. 14.

84 Como afirma Laurenzo Copello, Patricia, «<no es la carencia de figuras delictivas lo que explica
que las mujeres hayan estado histéricamente mal protegidas por el sistema penal; el autén-
tico problema reside en que los mismos prejuicios y estereotipos que dan lugar a la violencia
de género forman parte también del sistema desde el que se pretende erradicarla, lo que con
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res, sino de legislar para lograr la igualdad efectiva entre las mujeres y
los hombres®®. Con ello conseguimos dar cumplimiento a dos mandatos
constitucionales, a saber, laigualdad ex art. 14 CE y la tutela judicial efec-
tiva ex art. 24.2 CE.

La Feminist Jurisprudence partia esencialmente de tres postulados

basicos®:

1. En primer lugar, la falsa neutralidad del derecho, que invisibiliza a las
mujeres, especialmente a través del lenguaje juridico; un lenguaje
que ha venido marcado por y desde el pensamiento androcéntrico.
Conceptualizar es poder, por eso visibilizar a las mujeres es darles
estatus y poder de decisién sobre sus derechos. Esto que decimos es
extrapolable a otras realidades invisibles en nuestra sociedad y en el
derecho.

2. Ensegundo lugar, lafalsa objetividad del derecho, pues el pensamien-
to de quien aplica la norma juridica y la norma van unidos. Aparecen
condicionantes de la falsa objetividad tales como el androcentrismo,
el clasismo, el racismo, la xenofobia y, por tanto, no hay un Unico dis-
curso juridico, sino tantos como personas lo construyen a través de
sus percepciones. Es decir, pensemos que aprobada la Ley de Divorcio
en 1981 encontramos resoluciones judiciales absurdas (sentencias en
las que, a titulo de ejemplo, se podia leer que un golpe o un bofetén
del hombre a la mujer no podia justificar el divorcio porque respondia
a lo que es la relaciéon habitual en el matrimonio). Precisamente, la

frecuencia se manifiesta en la minimizacion de esta clase de hechos violentos por parte de
los operadores juridicos», «gHacen falta figuras de género especificas para proteger mejor a
las mujeres?», en Estudios penales y criminoldgicos, XXV, 783-830.

85 Bodeldon Gonzélez, Encarna «Feminismo y Derecho: mujeres que van mas alla de lo juridico».
Nicolds, Gemmay Bodeldn, Encarna, Género y Dominacién, Anthropos (2009).

86 Barona Vilar, Silvia, «La deconstrucciéon del modelo patriarcal de Justicia», op. cit.; Garcia
Amado, Juan Antonio, «¢Tienen sexo las normas? Temas y problemas de la teoria feminista
del Derecho», en Anuario de Filosofia del derecho IX, 1992.



argumentacion juridica con perspectiva de género se evidencia como
algo similar a tener en la cabeza la obligacién de hacer un informe
de género, pero desde la practica judicial. Lo mismo se puede decir
frente a otras realidades obviadas hasta ahora por el propio legislador.

3. Entercerlugar, el desmantelamiento del androantroponcentrismo del

derecho, para el que se requiere una solucién transversal (art. 2 k)
LOVG) que ligue los saberes juridicos y los extrajuridicos (experien-
cia, politica, ética), y que permita precisamente una interpretacion
de las leyes existentes contextualizas con la realidad juridica y social
del siglo xxi, pero siempre dentro del normativismo que aqui hemos
defendido.

Por ello, uno de los cambios vendra generado por la formacion gene-
ralizada en género e igualdad, tal y como proponen la LOVG (art. 47), el
Convenio de Estambul (art. 49. 2) y, recientemente, la directiva europea.
Es imprescindible capacitar de forma profunda a los jueces y juezas, a
los abogados y abogadas, a los notarios y notarias, etc., en igualdad. El
denominado «poder transformador de las sentencias» es la forma de de-
construir la realidad de la norma juridicay su hermenéutica en torno a lo
masculino singular, olvidando las singularidades de las mujeres en sus
derechos materiales y procesales.

Afortunadamente, que la perspectiva de género esté regulada, como
hemos visto, normativamente de forma expresa en el ambito nacional,
europeo e internacional no es solo un principio informador del derecho
(art. 1.4 CC), sino que comporta una obligacién directa también para la
judicatura, que tiene que aplicarla. No se trata de que los conceptos juri-
dicos preexistentes no sean validos, sino de que deben ser reinterpreta-
dos conforme a la realidad legal y cultural que habitamos (arts. 3.1, 1.4
CCyart. 1 Ley de Igualdad). Este es el giro al que venimos refiriéndonos,
donde la dignidad de las mujeres pasa a estar obligatoriamente entre los
pardmetros a tener en cuenta en el ejercicio de la funcién jurisdiccional,
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gracias a la aplicacién de los derechos fundamentales y de los derechos
humanos por medio de los tratados de los que Espana forma parte, a
través de la ley, los principios generales del derecho, las reglas interpre-
tativas de acuerdo con el contexto.

En conclusion, el derecho no es una realidad ajena a la historia, eco-
nomia, sociedad... Ha sido desarrollado desde siempre por hombres y
para hombres y en ese sentido, esta pleno de estereotipos basados en
las diferencias bioldgicas, sociales vy juridicas existentes entre hombres
y mujeres®’. Ejemplo paradigmatico de ello es la sentencia Gonzalez y
otras («Campo Algodonero») vs. México, por la cual el Estado mexicano
fue condenado, el 16 de noviembre de 2009, por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. En Espana lo hemos comprobado también en el
denominado caso de la Manada (STS 21 de junio de 2019), cuando se ha
utilizado como prueba un comportamiento supuestamente «no adecua-
do» de una victima de violacién. Recientemente, la Asamblea General
de Naciones Unidas, a través del Consejo de Derechos Humanos ha
emitido la resolucién de 13 de abril de 2023 —un informe de la relatora
especial—, en relacién con la custodia, la violencia contra las mujeres
y contra los nifios, a través del uso del término «alienacién parental» y

87 Ejemplo de ello es el hecho de que el propio ordenamiento juridico ha recogido desde an-
tafio la idea de la vulnerabilidad femenina, lo que ha impedido que las mujeres accedan a
determinados trabajos. Otras veces, ha incidido sobre el comportamiento sexual de hom-
bres y mujeres. Ha establecido en la norma qué forma de ejercer la sexualidad es aceptable
socialmente, ha reconocido el débito carnal y ha eximido de responsabilidad al marido ante
lo que hoy es un delito de violacién, o ha aceptado la violencia doméstica y los matrimonios
forzados. Recientemente, vemos que se reivindican figuras legales como la regulacion de
la prostitucién y de los vientres de alquiler, como pretendidas formas del libre ejercicio de la
voluntad. Otro ejemplo de lo que decimos seria la preconcepcién generalizada sobre el com-
portamiento sexual de hombres y mujeres que consiste en considerar que «la sexualidad de
las mujeres estd necesariamente vinculada con la procreacién, el matrimonio, las relaciones
amorosasy la creacion de una familia». Dicha premisa se refleja juridicamente, por ejemplo,
en las formas de regular el trabajo sexual y en el hecho de que en varios paises se castiga
Unicamente a la prestadora del servicio y no al consumidor, o incluso ciertos criterios judicia-
les, en donde en sentencias de divorcio y custodia de menores se penaliza a la mujer por no
ajustarse al comportamiento que se espera de ella socialmente.
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pseudoconceptos similares®. ;Cudles son los paraqués de la justicia?
Pues uno de ellos serd acabar con los estereotipos que alimentan la des-
igualdad del tipo que fuere.

Todo ello nos lleva a entender que, si lograramos de antemano detec-
tar los estereotipos de género, podriamos modificarlos y cambiar asi los
prejuicios, eliminando finalmente la discriminacion. Esto que decimos va
arequerir especial importancia en las aplicaciones de la IA a la justicia®.

4.1.1. ;Qué es y no es perspectiva de
género?

Si ha hecho falta estaingente cantidad de normativa internacional, eu-
ropeay nacional para luchar contra la discriminacién y violencia machis-
ta, es innegable que existe un reconocimiento global de la presente des-
igualdad estructural, que genera violencia hacia las mujeres ¢Cuél es el
papel de las instituciones publicas del Estado y del Poder Judicial en esta
lucha por la igualdad de la mujer? Como afirma la Fiscalia General del
Estado, la perspectiva de género «es un instrumento o metodologia que
permite identificar, cuestionary valorar la discriminacién y la desigualdad

88 A/HRC/53/36, donde explica el impacto de los estereotipos en la creacién normativa, asi
como en la funcién jurisdiccional y en servicios sociales en relacion con la custodia y los me-
nores, a través del uso y abuso de pesudoconceptos, tales como el sindrome de alienacion
parental. Alli mismo establece una delimitacién de los problemas sistémicos existentes de
donde se derivan la violacion de los derechos del nifio y de las madres victimas de violencia
machista a través de la carga de estereotipos que trae consigo este sindrome en todos los
paises que cita (pp. 15-20).

89 Sin poder entrar en el fondo de este complejo asunto, resulta peligroso confiar tanto en la
IA, como parece que se esta haciendo en tantos foros académicos. La IA bebe sus datos del
pasado, datos generados en un mundo androantropocéntrico, que nos han traido al momen-
to actual y que, desde luego, sigue siendo sesgado y discriminatorio. Confiar en estos datos
es aceptar la desigualdad; solo una formacién de los programadores de la IA en materia de
igualdad de género podria cribar la existencia de sesgos sobre los que generar los algoritmos.
Las matematicas no saben de justicia, desigualdad o contextualizacion de los datos.
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en el trato entre hombre y mujeres derivado de los roles sociales. La pers-
pectiva de género permite una justicia libre de estereotipos y garantiza un
adecuado derecho constitucional a la tutela judicial efectivay a la igual-
dad efectiva»®®. En conclusién, la labor del poder judicial es clara y exige
de este canon reforzado de investigacion y enjuiciamiento (arts. 20, 30y
34 Directiva y arts. 29, 44 y 54 Convenio de Estambul). Las sentencias
modifican la realidad social, por eso, como afirma el magistrado Subijana
Zunzunegui, «la perspectiva de género equivale a una proteccion refor-
zada de las mujeres en el orden penal, tanto sustantivo como procesal, a
partir del especial desvalor predicable de una violencia del hombre que
ratifica un modelo social de discriminacion de la mujer»°*. Ello obliga a la
persona titular del orden jurisdiccional a que interprete y aplique las leyes
penales con esta perspectiva de poder, tanto en la investigacidn de los
hechos (delimitacién de los mismos, la fijacion de la significacion juridica
del hecho, la determinacion de sus efectos anudados o consecuencias
juridicas de proteccién), en materia probatoria (el objeto de la pruebay
su valoracién), asi como en el procedimiento (averiguacion de los hechos
delictivos y enjuiciamiento, sentencia y ejecucion de sentencia).

4.1.1.1. ;:Qué es la perspectiva de género?

La prohibicién de discriminar a las mujeres exige acciones afirmativas
paradesenmascarar una neutralidad axioldgica establecida desde los ini-
cios de la historia del proceso penal y la historia en general. «Interpretar
y aplicar la norma con perspectiva de género es, por lo tanto, recono-
cer la plenitud de los derechos de las mujeres a desarrollar su persona-
lidad de forma auténoma, en libertad, exenta de violencia. Desde este

90 Gula de actuacidn con perspectiva de género en la investigacion y enjuiciamiento de los deli-
tos de violencia de género, de la Fiscalia General del Estado Espafiol (2020).

91 Subijana Zunzunegui, Ignacio José, «La perspectiva de género en la interpretacion de las leyes
penales, sustantivas y procesales», Revista del Parlamento Vasco, nim. 4 (2024) pp. 114y ss.
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enfoque metodoldgico, la respuesta de un tribunal deberia ser diferente»,
rompiendo esa falsa neutralidad (STC 48/2024, de 8 de abril. Ponente
Inmaculada Montalban)®?. Se trata, por tanto, no de una opcidn, sino de

una obligacién para el érgano jurisdiccional a la hora de resolver.

Juzgar con perspectiva de género no es mas que hacer realidad en el que-
hacer jurisdiccional el derecho a la igualdad. Para llevar a cabo adecuada-

mente esta tarea, es necesario asumir, por lo menos, tres premisas basicas:

1. El fin del derecho es combatir las relaciones asimétricas de poder y
los esquemas de desigualdad que determinan el disefio y ejecucion del

proyecto de vida de las personas.

2. El quehacer jurisdiccional tiene un invaluable potencial parala trans-
formacion de la desigualdad formal, material y estructural. Quienes
juzgan son agentes de cambio en el disefio y ejecucion del proyecto de

vida de las personas.

3. El mandato de la igualdad requiere eventualmente de quienes im-
parten justicia un ejercicio de deconstruccion de la forma en que se ha

interpretado y aplicado el derecho®.

Es decir, no se trata de afectar la naturaleza del proceso y sus garan-

tias procesales, sino de desmontar una falsa neutralidad de la norma que

afecta negativamente a un colectivo si no se introduce una perspectiva

diferente, que acabe con los posibles sesgos que tiene la norma y/o la

92

93
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Son numerosos los pronunciamientos de nuestro Tribunal Constitucional espafol. Ha afirmado:
«El obligatorio tratamiento diverso de situaciones distintas en un Estado social y democrético
de derecho, para la efectividad de los valores que la Constitucién consagra con el caracter de
superiores del ordenamiento, como son la justicia y la igualdad» (Sentencia STC 31/2018, de
10 de abril entre otras muchas), por lo que da sentido al art. 9.2 CE, cuando impone a los pode-
res publicos la obligacién de remover los obstaculos que impiden la igualdad. En tal sentido se
pronuncia la Recomendacién 33 de CEDAW sobre el acceso de las mujeres a la justicia.

Protocolo para juzgar con perspectiva de género, haciendo realidad el derecho a la igualdad,
México (2013) p. 81.



funcion jurisdiccional destinada a aplicarla. No se trata de legislar para
las mujeres, sino de romper la estructura legal y social que hilvana una
sociedad que las ha excluido siempre®*. Introducir la perspectiva de gé-
nero en un proceso no atenta contra la presuncion de inocencia, como
garantia jurisdiccional de proteccién del acusado®.

4.1.1.2. ¢(Qué no constituye la perspectiva de género?

A esta delimitacion aporta sencillez conceptual explicar lo que no es
perspectiva de género, a tal fin, me parece muy certeras las palabras
del Protocolo para juzgar con perspectiva de género, creado por la Corte
Suprema de México?:

a. Juzgar con perspectiva de género no implica darles la razoén a las
mujeres siempre y bajo cualquier circunstancia, sino que implica iden-

tificar los factores estructurales que generan desventajas politicas,

94 Bodeldn Gonzalez, Encarna (2009) «Feminismo y Derecho: mujeres que van mas alla de lo
juridico», op. cit. pp. 100y ss.

95 En ninglin caso podemos anudar estas ideas, porque conllevaria la negacién de la idea de
justicia, remocion de la discriminacién, la imparcialidad objetiva y subjetiva y las bases del
proceso penal. Segln Subijana, ambas —la proteccién de la victima y la defensa del imputa-
do- son instrumentos del proceso penal, que constituyen «estatutos juridicos que integran
el estandar del juicio justo (STEDH de 5 de octubre de 2006, Marcello Viola c. Italiay STIJUE
de 29 de julio asunto C-38/2018)» (p. 6). Ambos conllevan obligaciones para el Estado —a
través de sus representantes en el Poder Judicial— en favor de las dos partes del proceso.
«Esta exigencia obliga a implementar un proceso de comunicacién que se adapte a las cir-
cunstancias y condiciones personales de la mujer victima de violencia de género, asi como
la naturaleza concreta del delito sufrido por ella (arts. 5.1y 20 LEVD)» (p. 6). Ello tiene que
hacer entender al 6rgano jurisdiccional que el contacto visual con el sospechoso puede ser
un impedimento para hablar —como lo ha sido durante afios hasta denunciarle—, o razén
suficiente para admitir la prueba preconstituida, para necesitar del acompafiamiento de una
psicologa. Se deben modificar las formas en las que se le interpela en su declaracién, enten-
diendo las dificultades en declarar contra quien ha sido tu amor o el padre de tus hijos, etc.
para evitar la victimizacion secundaria, porque esta es violencia institucional que le impide
ejercer su derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.2 CEy 2y 3 del CEDH), debido a que en
puridad no son mecanismos de tutela efectiva (STEDH Caso Tapis c. Italia, 2 de marzo 2017).

96 Palomo Caudillo, C. (2021), «Juzgar con perspectiva de género: de la teoria a la practica»,
Revista Saber y Justicia, 1(19), 37-52. Disponible en: https://saberyjusticia.edu.do
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econdmicas, sociales y estructurales para las mujeres, impidiéndoles

alcanzar una igualdad sustantiva de derechos.

b. La perspectiva de género no es solo un instrumento para las mujeres, no
solo es pertinente en casos relacionados con mujeres. Lo que determina si
en un proceso se debe aplicar o no es la existencia de situaciones asimétri-
cas de poder, o bien de contextos de desigualdad estructural basados en el

sexo, el género, las preferencias u orientaciones sexuales, entre otros.

c. Y personalmente afiado que no constituye la aplicacion correcta de la
perspectiva de género la afectacion del estatuto de garantias del imputa-
do, es decir, en la mayoria de las ocasiones, la aplicacion de la perspecti-
va de género es la forma de solucién a un sesgo, cuyo origen puede estar
en el actuar del propio Estado, estereotipado y poco formado. Hay un
desgaste del sistema con el consecuente perjuicio sobre las expectativas
que la intervencién penal crea en la mujer (victimizacion secundaria)
(STC 87/202, de 20 de julio de 2020)".

En conclusién, la perspectiva de género no solo es afectar al proceso
penal y la prueba, sino —sobre todo— es revisar la funcién jurisdiccional
y sus sesgos posibles, la falta de medios que aboca a la judicatura hacia
el deshordamiento vy, por tanto, a la posible victimizacion secundaria, a la
ausencia de apoyos intraprocesales para las victimas que requeririan de-
clarar con asistencia de personas expertas... Entendemos que esta idea
no siempre es sencilla en su aplicacién practica. Por ejemplo, una cosa es
que el sistema no deba cuestionar la veracidad del relato de la mujer con
el fin de evitar que los prejuicios (de género) puedan conducir a una cierta
pobreza en la recepcion y tramite de las denuncias, o en una investigacion
inadecuada que aporte escasa fuente de prueba, etc., y otra, bien distinta,

97 Sobre el derecho a obtener una investigacion suficiente y con perspectiva de género, donde
se ve la aplicacion de esta herramienta de manera extensa y adecuada.
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es que deba presumirse siempre y con un sentido acritico que lo que ma-
nifiesta la victima (mayor de edad o menor de edad) es verdadero. Esto no
es perspectiva de género y anula el sentido de la funcién jurisdiccional.

Se puede concluir, por tanto, que desde el derecho y a través de su aplica-
cién, se puede coadyuvar al mantenimiento de esta discriminacién®®, sin una
consciencia de la existencia de prejuicios y estereotipos. Por tanto, no se trata
de legislar para las mujeres, sino para lograr la igualdad efectiva entre las mu-
jeresy los hombres, removiendo los obstaculos que impiden dicha igualdad. El
denominado «poder transformador de las sentencias» es la forma de decons-
truir la realidad de la norma juridica y su hermenéutica en torno a lo masculino
singular, olvidando las singularidades de las mujeres en sus derechos materia-
lesy procesales. Analizado el contexto de posibles prejuicios, el proceso penal
tiene sus reglas y garantias, sin las cuales no existe el mismo.

4.1.2. Consecuencias de no aplicar
la perspectiva de género

El art. 49.2 del Convenio de Estambul establece un canon reforzado de
investigacion de delitos contra las mujeres®’, de otra forma este no cum-

98 Garcia Amado, Juan Antonio (1992), «;Tienen sexo las normas? Temas y problemas de la
teorfa feminista del Derecho», op. cit., p. 14. Como afirma Laurenzo Copello, Patricia (2015),
«no es la carencia de figuras delictivas lo que explica que las mujeres hayan estado histéri-
camente mal protegidas por el sistema penal; el auténtico problema reside en que los mis-
mos prejuicios y estereotipos que dan lugar a la violencia de género forman parte también
del sistema desde el que se pretende erradicarla, lo que con frecuencia se manifiesta en la
minimizacién de esta clase de hechos violentos por parte de los operadores juridicos», en
«iHacen falta figuras de género especificas para proteger mejor a las mujeres?», Estudios
penales y criminolégicos, XXV, 783-830. Bodeldén Gonzalez, Encarna «Feminismo y Derecho:
mujeres que van mas alla de lo juridico», op. cit. p. 102.

99 Muy interesante los principios que debe regir al fiscal en materia de investigacion en violencia
machista, vid. Guia de actuacion con perspectiva de género en la investigacidn y enjuiciamiento
de los delitos de violencia de género, de la Fiscalia General del Estado Espafol (2020), p. 14.
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ple con lo que le es exigible para otorgar la tutela judicial efectiva. Para
lograr este objetivo debemos librarnos de los estereotipos de género en
el ejercicio de la funcién jurisdiccional, porque su existencia puede cons-
tituir violencia institucional y victimizacién secundaria inapropiada e in-
tolerable. Este canon interpretativo que debe de regir la investigacion es
parte de la obligacion del Estado de hacer lo posible para prevenir y erra-
dicar la violencia machista, a tenor del Convenio de Estambul (art. 5) v,
por tanto, puede constituir un incumplimiento de esta obligacion contraida
internacionalmente.

4.1.2.1. Violencia institucional y perspectiva de género

Existen las obligaciones judiciales de proteger a la victima y facilitar su re-
lato para que sea compatible con un juicio justo, y aqui es donde la pers-
pectiva de género puede tener cabida. Es decir, actuar de forma generalis-
taen latoma de declaracién, obtencion de fuentes de prueba o practica de
la misma puede dejar al proceso sin prueba y dafar, por tanto, a la victima.
Aquellas acciones judiciales que pueden generar duda, siguiendo los es-
tdndares clasicos procesales, pueden llegar a suponer una falta de com-
prensién de esta necesidad de proteccion reforzada de la victima, «por ve-
nir su ambigtiedad del especial desvalor predicable en la sociedad de este
tipo de personas» (Subijana Zunzunegui). Y ello ocurre porgue no tenemos
consciencia de los numerosos estereotipos que dia a dia forman parte de
nuestras creencias mas arraigadas y que expresamos de forma sutil. El
dafo producido a una victima, fruto de una falta de contextualizacién de
los hechos, debido a una valoraciéon neutra de las fuentes de prueba, po-
dria llevar a una denegacion de proteccion adecuada, por no apercibirse el
organo jurisdiccional «del especial desvalor predicable de unaviolencia del
hombre que ratifica un modelo social de discriminacion de la mujer», o de
las dificultades que unavictimatiene a la hora de declarar hechos violentos
de esta naturaleza. No hay que olvidar que es una testigo, pero ademas

74



unavictima, y esta doble condicion transforma la forma de vivir y narrar los
hechos y los mecanismos intimos de interpretacién judicial de la prueba.
Esta es una obligacién judicial, de fiscalia y de las fuerzas y cuerpos
de seguridad del Estado. Y no solo alcanza a los estereotipos, también la
falta de sensibilidad, el propio desbordamiento que el personal de justicia
tiene si hay falta de medios personales o materiales, la dilacion injustifica-
da... Todo ello puede hacer sentir a las mujeres una victimizaciéon secun-
daria y, por tanto, arrepentirse por estar metidas en el proceso judicial,
incluso llegando a retirar la denuncia. La version puede ser afectada, de
poca calidad, si no hay un apoyo comprensivo de su situacién especifica.
Pero nunca olvidemos que cierta victimizacién en el proceso penal siem-
pre se da para cualquier tipo de delitos. Es una suerte de «mal necesario»
llegar a la verdad procesal en juicio. No por ello es inexigible al Estado
una mayor diligencia en su actuacion para no dafar —también— insti-
tucionalmente a las personas. La falta de perspectiva de género —dado
que su aplicacion es obligatoria— puede conllevar el incumplimiento de
las garantias minimas exigibles para entender que el Estado ha actuado
con el deber de precaucion y diligencia debida y, por tanto, derivarse una
responsabilidad para el mismo por no remover los obstaculos desde una
perspectiva estructural o sistémica, es decir, por no formar y sensibilizar
a la judicatura para abordar los cambios que exigen remover de forma
efectiva la discriminacion y la desigualdad, insuficiencia de la cual se de-
rivan dafios a victimas concretas?®. El dafio producido puede llegar a vin-
cularse con la falta de cambios sistémicos vy, por tanto, con las obligacio-
nes que tiene el Estado sobre los derechos humanos de las mujeres. Se
han de reinterpretar los deberes de la Administracién publica, asi como
los del Poder Judicial, en prevenir, reparar y castigar con una perspectiva

100 STS 1263/2018, del 17 de julio 2018, reconoce la vulneraciéon de derechos fundamenta-
les de la madre. Via de aplicacién de las resoluciones del Comité de la CEDAW de la ONU
TOL6.672.463



que le dote de verdadera efectividad a sus derechos y a los riesgos que
se pretende evitar (arts. 13, 544 bis, 544 ter, 282, 449 bis, y ter, 703 bis,
730.2,416...). De otro modo, habra dafios causados directamente a partir
de la no diferenciacion por causas de género, porque habia obligacién de
actuar de forma diferente a lo ordinario y no se hizo. Entrariamos, enton-
ces, en el Ambito de la violencia institucional*t.

4.1.2.2. ;Qué representa un estereotipo de género en la funcion
jurisdiccional?

El derecho no es una realidad ajena a la historia, la economia, la sociedad.
Ha sido desarrollado desde siempre por hombresy para hombresy, en ese
sentido, esta pleno de estereotipos basados en las diferencias bioldgicas,
sociales y juridicas existentes entre hombres y mujeres®2. Por lo tanto, es-
tamos ante ideas preconcebidas sutiles e inconscientes que reducen el
procesamiento de la informacién en cuestion. Es una suerte de atajo en el
proceso cognitivo de un determinado tema, que priva de un andlisis racio-
nal y objetivo de todos los elementos que componen ese pensamiento o ra-
zonamiento®, producido por el contexto histéricoy social, procesos de so-
cializacion, etc. del que formamos parte. Son dafinos por su inconsciencia
y, en el caso de la violencia contra la mujer, «la historia ha demostrado una
resistencia social a abandonar los estereotipos de género generalizados y
persistentes, particularmente aquellos que reflejan modos reales de orga-
nizacion social y comportamiento»'4, Asflo recoge la sentencia Gonzalezy

101 Sentenciadel TEDH 11 de febrero de 2020, Caso Buturuga vs. Romania (56867/15).

102 Reproducimos el estudio realizado por Lorente Acosta, Miguel (2018) «Justicia, Género y
Estereotipos», Andlisis de la Administracién de Justicia desde la perspectiva de género (Ed.
Martinez Garcia, Elena), Tirant lo Blanch.

103 Cook, Rebeca/Cusak, Simone (2010), Estereotipos de género. Perspectivas legales y trans-
nacionales, Profamilia, p. 11y ss.

104 Idem, pp. 56-57.
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otras («Campo Algodonero») vs. México, segun lo visto con anterioridad, asi
como en el denominado caso la Manada (STS 344/2019, 21 de junio 2019)
o0 en la citada resolucién del consejo de derechos humanos de 13 de abril
de 2023 (Informe de la relatora especial en relaciéon a la custodia, violencia
contra las mujeres y contra los nifios), a través del uso del término «aliena-
cién parental» y «pseudoconceptos similares»'°®, La funcion jurisdiccional
es incompatible con la presencia de estereotipos, del tipo que fueren. Por
eso la motivacién es tan importante con el fin de saber cuél es la intima
conviccién judicial que le ha llevado al juzgador a decidir en un sentido
u otro, requisito de orden constitucional (art. 120 CE)!°. Esto no solo es
extensible al género, sino también a la posible aporofobia*?’, disfobia, ho-
mofobia, misantropia, y un largo etcétera de estereotipos y sesgos'®. No
hacer esta relectura constituye violencia institucional, tal y como afirma
CEDAW (arts. 2 y 5) y el Convenio de Estambul (art. 4), y puede derivar en
responsabilidad del Estado por falta de diligencia debida, en caso de que
se produjera un dafio directo a una victima por haber actuado los represen-
tantes del Estado de forma estereotipada®®®. Todo ello nos lleva a entender
que, si lograramos detectar los estereotipos de género, podriamos modifi-
carlos de antemanoy cambiar asi las decisiones irracionales y con posibles

105 A/HRC/53/36, en relacion con el impacto de los estereotipos en la creacién normativa, asi
como en la funcion jurisdiccional (pp. 15-20).

106 Andrés Ibanez, Perfecto (2009) Prueba e intima conviccion en el proceso penal, Hamurabi.

107 Cortina, Adela (2017) Aporofobia, el rechazo al pobre: un desafio para la sociedad demo-
crdtica, Paidos Ibérica.

108 Martinez Garcia, Elena/ Borges Blazquez, Raquel (2023) «El acceso a la carrera judicial de
acuerdo con la Ley orgéanica del Poder Judicial espafol», Revista Teoria y Derecho, nim.41.
Martinez Garcia, Elena/Lorente Acosta, Miguel/Simo Soler, Elisa (2023) en «Qutside the le-
gal framework: Myths and Stereotypes in Spanish sexual harrasment cases», Attrition in
sexual Ofences (Dir Rahime Erbas), Lexintog Books.

109 Martinez Garcia, Elena (2017) «Los deberes del Estado en la proteccion de los derechos de
las victimas de violencia de género y la garantia de acceso a la justicia», Revista Teoria y
Derecho, nim. 22, p. 102, idem, Juzgar en el siglo XXI, Tirant lo Blanch 2024.
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sesgos, eliminando finalmente la discriminacién. Ello nos debe hacer ver

que, a mayor prevencion en estereotipos, menor intervencion en el dere-

cho procesal y el proceso penal

Vamos a indicar algunos estereotipos judiciales reconocidos por la

jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Tribunal de

Justicia de la Unién y Comité CEDAW. Con ello serd mas facil concluir en

una breve definicién y sus formas de prevencién*°.

Ejemplos de estereotipos de género nocivos para las
mujeres

Nocion preconcebida de las violencias contra las mujeres
como un asunto privado.

Es entender que la violencia contra las mujeres es un
asunto privado, reduciéndolo a «problemas personales de
la pareja». Tiene muchas implicaciones en la desestimacion
de las denuncias de violencia realizadas previamente al
femicidio o en los casos de tentativa de femicidio.

Incapacidad de los hombres de controlar sus impulsos
hormonales.

Un hombre no puede controlar sus impulsos hormonales
(que pueden ser responsables de respuestas violentas),
especialmente si es «provocado» por la victima (por su
comportamiento o su vestimenta).

Presuncion tacita de la responsabilidad de la victima por lo
que le sucedié.

Consiste en responsabilizar a una mujer por el acto violento
del que fue victima, ya sea por su forma de vestir, ocupacion
laboral, conducta sexual, relacién o parentesco con el agresor.

Aplicacion de normas inflexibles sobre lo que constituye la
violencia de género.

Consiste en la exclusiva concentracién que se pone en

la violencia fisica, dejando de lado otras modalidades de
violencia como la sexual, la econdmica o la psicologica.

Uso de referencias estereotipadas sobre la sexualidad
masculina y femenina de la victima o del perpetrador.

Jurisprudencia o
referencia internacional

Comité CEDAW, Caso V.K.
c. Bulgaria

Cusack, 2009

CIDH (2007), Acceso a la
justicia para las mujeres
victimas de violencia en las
Américas

Comité CEDAW, Caso V.K.
c. Bulgaria, 25 de julio de
2011

Comité CEDAW, Karen
Tayag Vertido c. Filipinas,
22 sept. 2010

110 Reproducimos el estudio realizado por Lorente Acosta, Miguel, «Justicia, Género y
Estereotipos», Andlisis de la Administracidn de Justicia desde la perspectiva de género (Ed.

Martinez Garcia, Elena), Tirant lo Blanch, 2018.
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Determinacion de la credibilidad de la victima por su
comportamiento anterior o posterior al hecho.

Consiste en descalificar el testimonio de una victima

0 juzgar su comportamiento en funcién de ideas
preconcebidas sobre la forma en que esta deberia haber
actuado antes, durante y después del acto violento, debido
a las circunstancias, a su caracter o su personalidad.

Por ejemplo, esperar que la respuesta racional e ideal

de una mujer victima de violacion sea escapar y oponer
resistencia fisica.

Consideracion de que deben existir lesiones fisicas visibles
en los cuerpos de las mujeres en caso de violencia sexual.
La violencia sexual o la violacion no siempre deja lesiones
fisicas visibles en las mujeres, por ello, no se puede desestimar
la ocurrencia de una violencia sexual sobre el solo hecho

de que no existen lesiones visibles. Las personas victimas

de violencia sexual también experimentan severos danos y
secuelas psicoldgicas y sociales.

Interferencia en la vida privada de las mujeres cuando su
vida sexual es tomada en cuenta para considerar el alcance
de sus derechos y de su proteccién.

Poca atencién brindada al testimonio de las nifas.

Asunciones sobre la castidad y la fidelidad de las mujeres.
De manera general, se asume que las mujeres no deberian
tener relaciones extramatrimoniales o fuera de su relacién
de pareja. De alli se infiere, por ejemplo, que una mujer
infiel tiene una tendencia a consentir al sexo, o «provocd» la
reaccion violenta de su pareja.

Inferencias ligadas a la vestimenta o al comportamiento de
las mujeres.

Existe el estereotipo de que las mujeres tienen que vestirse
y comportarse de manera decente y evitar llamar la
atencion. Como consecuencia, se infiere que las mujeres
impUdicas «provocan» y son culpables del asalto del que
son victimas.

Asuncion de que una trabajadora sexual no puede ser
violada.

Por su labor, se asume que una trabajadora sexual
necesariamente consiente a tener una relacion sexual. Se
descarta también que puedan estar en relaciones de pareja.

Comité CEDAW, Karen
Tayag Vertido c. Filipinas,
22 sept. 2010

CIDH, Caso Fernandez
Ortega c. México, sentencia
30 de agosto de 2010

Comité de Derechos
Humanos, Recomendacién
General. nim. 28, 2000

Comité de los Derechos del
Nifo, Observacion General
num. 12, 20 de julio de
2009

Cusack, 2014

Cusack, 2014
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En Espana, el Ministerio de Interior en sus estadisticas'** ha reconocido
que existe un desfase de datos entre el nimero de mujeres asesinadas, el
numero de denuncias interpuestas y el de érdenes de proteccion otorgadas;
solo el contexto puede explicar las razones de esta falta de encaje de sentido
ante esta violencia®'?. Estos datos nos deben hacer pensar en lo determinan-
te que es tener una correcta comprension de estos hechos —y de la estruc-
tura patriarcal existente que lo alimenta—, con el fin de dotar de seguridad
adecuada a la victima. Solo la formacién puede ayudar a saber por qué una
victima de violencia de género actla como actla, algo sin sentido para un
ciudadano que no la sufre, que enjuiciaria desde una perspectiva miope y
estereotipada. De ahi que se entienda que quien no sigue con la denuncia
hace un mal uso del sistema procesal y debe perseguirse por la justiciacomo
denuncia falsa. Esta incorrecta comprension de la realidad de las mujeres
produce una revictimizacion de la victima a pesar de las obligaciones deriva-
das del estatuto de la victima, ahora en proceso de reforma desde la UE. En
este mismo sentido, solo hay que observar el articulo 416 y la controvertida
jurisprudencia generada al respecto, situacién que se ha intentado solventar
en la dltima reforma legal (8/2021, de 4 de junio), asi como en el Informe de
la relatora especial sobre violencia contra las mujeres de 13 de abril de 2023
(A/HRC/53/36), informe que es vinculante para el Estado espanol.

Otros ejemplos de victimizacion por parte de la institucién serian los
siguientes!??:

111 Disponible en: http://estadisticasviolenciagenero.msssi.gob.es

112 LaMacroencuestade Violencia contrala Mujer de 2015 es la operacion estadistica mas relevan-
te que se realiza en Espana sobre violencia contra la mujer. Se viene realizando cada cuatro afios
desde elaio 1999, siendo la Delegacion del Gobierno para la Violencia de Género la encargada
de su elaboracién desde el afio 2011. Su objetivo principal es conocer el porcentaje de mujeres
residentes en Espafa que han sufrido o que sufren actualmente algun tipo de violencia por el
hecho de ser mujeres.

113 Avilés Palacios, Lucia, «La perspectiva de género como técnica juridica e instrumento igua-
litario para la justicia», Andlisis de la Administracion de Justicia desde la perspectiva de
género (Ed. Martinez Garcia, Elena), op. cit., 2018.
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1. Lasubjetivay objetiva desproteccidn que tienen las mujeres, tanto
en dependencias policiales como en las judiciales, donde se en-
cuentran frente a profesionales no preparados de forma realista
y profunda a los que tienen que explicar la dureza de unos anos
que, ademads, incomprensiblemente nunca denunciaron. Todo ello
acompanado de desconfianza, miedo a no ser creidas, con insta-
laciones poco amigables en algunos casos, con una tramitacion
procesal acelerada, falta de medios, poca intervencién forense y
de las unidades de valoracién integral, etc., lo que hace que en
ocasiones se las culpabilice y ya no encuentren sentido en seguir
con la denuncia.

2. Lainstruccién de los delitos a veces choca con la proteccion de los
derechos de las mujeres. Por ejemplo, llama la atencién que las
denuncias cruzadas se admiten a menudo sin investigar la despro-
porcion entre los afios probablemente sufridos de abusoy la actua-
cion en legitima defensa, que puede llegar a ser desproporcionada
tras anos de violencia y vejaciones. Pudiera haber un sesgo que
despreciara estos matices propios y exclusivos de la violencia de
género, que afectan directamente a la interpretacion de los hechos.

3. Es una realidad que solo se enjuicia la punta del iceberg, sin que
haya una averiguacion real de los hechos y de la existencia de mal-
trato psicoldgico antes que el fisico. Ello apunta a posibles sesgos
en la instruccion, pero, sobre todo, pone de relieve la inadecuacién
de los juicios rapidos como instrumento procesal para enjuiciar es-
tos delitos en muchas ocasiones.

4. En casos de sobreseimiento no se indagan las razones por las que
no hay suficiente prueba. Debiera investigarse y reabrir ese proceso,
una vez recabados datos sobre la situacién o contexto en el que se
encuentra la denunciante que se niega a proseguir colaborando con
el proceso penal.
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5. Es inaceptable que se reconozca como atenuante el arrepentimiento
o confesion del agresor (art. 21 CP), algo que suele venir anudado a
este tipo de delito porque es un delito moral, y el maltratador busca la
comprension del interlocutor.

6. Falta de formacién profunda y real en todos los y las aplicadores de
las normas.

7. Otro ejemplo lo encontramos via jurisprudencial en el entendi-
miento de la agravante de discriminacion por razones de género
(art. 22.4 del CP)**4, desarrollada por la Sentencia del Tribunal
Supremo 247/2018, de 24 de mayo de 2018 (ponente Magro
Servet), que inicia un camino determinante en estos aspectos que

114 Goémez Villora, José «La perspectiva de género a la hora de diferenciar la agravante de
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cometer el delito por discriminacion relativa al sexo de la victima y la de discriminacion por
razén del género de la victima», Andlisis de la Administracion de Justicia desde la perspec-
tiva de género (Ed. Martinez Garcia, Elena), op. cit. Asi lo ha explicado claramente Teresa
Peramato, fiscal adscrita a la Fiscal de Sala contra la Violencia sobre la Mujer, en la ponen-
cia presentada en las Jornadas de Especialistas en Materia de Violencia Sobre la Mujer,
celebradas en Madrid los dias 3 y 4 de noviembre de 2015. Se basan en las definiciones
contenidas tanto en la Ley Integral como en el Convenio de Estambul y en el contenido del
Informe del Parlamento Europeo, con recomendaciones destinadas a la comision sobre la
lucha contra la violencia ejercida sobre las mujeres (2013/2004(INI) de 31 de enero de
2014. En él se afirma «Pese a la confusidén que pudiera pensarse que existe entre la utili-
zacion de los términos género y sexo, las Instituciones Europeas y nuestro ordenamiento
juridico se decantan por relacionar el sexo con la condicion biolégica de ser hombre o mujer,
y el género con las desigualdades existentes entre hombres y mujeres, es decir, con los
roles y estereotipos que colocan a la mujer en un papel secundario y de subordinacion en
las relaciones personales y sociales.

Siguiendo esa linea de pensamiento, podriamos decir que son conductas discriminatorias
por razén de sexo aquellas que comete un hombre o mujer contra otra persona —hombre o
mujer— por razon de su pertenencia a ese determinado sexo bioldgico y/o en relacion con
sus funciones biolégicas (la mujer que es despedida por quedarse embarazada sufre una
discriminacién por razon de sexo). Sin embargo, la discriminacién por razon de género, al
hacer referencia a la desigual distribucion de roles o poderes entre hombres y mujeres,
supone la realizacion de conductas que, en la concreta situacién relacional en la que se
encuentren hombre y mujer, suponga un trato desfavorable a la mujer, de subordinacion
injusta e injustificable. Ejemplo de ello seria no contratar a una mujer porque esta casada,
tiene tres hijos menores y una ascendiente dependiente; se le discriminaria porque se le
adjudica un rol de cuidadora que no es consustancial a su sexo».



citamos!?®. Por aplicacion del art. 66.1.7 CP, se puede considerar
la agravante de género como un fundamento cualificado de agra-
vacién a la hora de calcular la pena.

En conclusion, nos encontramos ante ideas preconcebidas limitantes
de la funcidon cognitiva que debe de hacer un juez o jueza a la hora de
ejercer la funcion jurisdiccional, que afecta a la igualdad (ex art. 14 CE),
la garantia de imparcialidad y al derecho a la tutela judicial efectiva (ex.
art. 24 CE). Sobre este aspecto Simé Soler explica muy bien cémo el «es-
tereotipo desdibuja y resta importancia a la singularidad»''¢, y propone
realizar una taxonomia Util para formar a la judicatura. Esto es algo que
forma parte de laresponsabilidad del Estado en cuanto a las obligaciones
positivas y negativas que tiene, segln se vera infra. Esta erradicacién de
estereotipos tiene el efecto, a su vez, de transformar la visién de la ciuda-
dania sobre la sociedad en la que vivimos: esta sociedad es lo que dicen
los jueces en sus sentencias. Ello rompe la estructura patriarcal. Como
hemos afirmado, esta estructura esta intimamente anudada a un modelo
econdmico, que se sustenta sobre la extenuacién hacia las personas, los
animales y el planeta. Por tanto, el efecto de estas sentencias, al romper
estereotipos, alcanzara al modelo y a la estructura econdémica y de pro-
duccién en el que vivimos. A partir de ahi, aparece involuntariamente un
elemento en el discurso: conciliacion, corresponsabilidad y un largo etcé-
tera de temas que, al finy a la postre, no hablan solo de las mujeres sino
de lavida. La falta de un indice de normas sociales de género va en para-
lelo a las violaciones de derechos humanos de las mujeres para visibilizar

115 Ensimilar sentido nos encontramos con la Sentencia de la Seccién Primera de la Audiencia
Provincial de Valencial145/2017 Seccién 1, 3 de marzoy la de la Seccion 27 de la Audiencia
Provincial de Madrid de 1 de diciembre.

116 Simo Soler, Elisa, en su tesis Justicia con perspectiva de género: Andlisis cuantitativo de
estereotipos y revisién de la imparcialidad (2022).
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esto que venimos afirmando’. La perspectiva de género para los jueces

y juezas serd una alerta interpretativa constante, desarme de formalida-

des que enmascaran estereotipos o normas sociales de género'*8,

117

118
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Asi lo afirma el Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo en su documento Informe
sobre el Indice de Normas Sociales de Género, publicado el 12 de mayo de 2023, donde
se reconoce que «Las normas sociales que menoscaban los derechos de las mujeres per-
judican también a la sociedad en su conjunto y frenan la expansién del desarrollo huma-
no. De hecho, la falta de avances en las normas sociales de género tiene lugar en medio
de una crisis de desarrollo humano: en el Indice sobre Desarrollo Humano (IDH) de 2020
descendieron los valores por primera vez en la historia del informe, y lo mismo ocurrié el
ano siguiente. Todo el mundo gana si garantizamos la libertad y la capacidad de actuar de
las mujeres» [...]. «<Un punto de partida importante es reconocer el valor econémico del
trabajo de cuidados no remunerado. Esto puede ser una forma muy eficaz de combatir las
normas sociales de género respecto a este tipo de ocupacién. En aquellos paises donde
las normas sociales revelan mayores sesgos de género, se calcula que las mujeres dedi-
can al trabajo de cuidados no remunerado entre seis y siete veces mas tiempo que los
hombres».

Clerico, Laura, «Derecho constitucional y derechos humanos», Revista de Derechos en
Accidén, Vol. 5, num.5, 2017, p. 221.
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Para completar esta segunda fase del trabajo debemos concretar cémo
queda afectada la funcion jurisdiccional que se ejerza desde la perspectiva
de género'’. Recordemos que la perspectiva de género es de obligatoria
aplicacién, como hemos visto, en virtud de la Ley de Igualdad (art. 4), el
Convenio de Estambul y el CEDAW, todos ellos desarrollados por la LOVG
(art. 4). Se trata de un instrumento normativizado destinado a ser usado en
la interpretacion de la judicatura al juzgar, de conformidad con estas nor-
mas, de lo que se deriva este principio general de derecho que dara sentido
a la contextualizacion de los hechos y normas.

119 A tal fin hemos consultado el protocolo elaborado por la Corte Suprema de Justicia de
México, a partir del caso «Campo Algodonero» (2013), Protocolo para juzgar con perspec-
tiva de género, haciendo realidad el derecho a la igualdad, o el caso de condena al Estado
espafol conocido como «Gonzélez Carrefio» y la consecuente investigacion realizada por
la relatora especial contra Espafna de 24 de noviembre de 2021, con la contestacién de
Espafa a la misma, fechado el 27 de enero de 2022. También el Informe sobre prdcticas
de reparacion de violencias machistas. andlisis y propuestas, del Ministerio de Igualdad
(2021) y «Justicia con perspectiva de género», elaborado por el Poder Judicial en Chile
(2021) y la «Guia de buenas practicas para la toma de declaracién de la victima de violencia
de género», del CGPJ (2018).
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5.1. El derecho a la tutela judicial
efectiva con perspectiva de género

El art. 24 CE establece: «Todas las personas tienen derecho a obtener tu-
tela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e in-
tereses legitimos, sin que, en ninglin caso, pueda producirse indefensién».
Se establece, de esta forma, un derecho para las personas y una obligacion
para el Estado, a través del poder judicial; se trata de la garantia de pro-
teccionabilidad o derecho a la jurisdiccion a la que se referia Ferrajoli?°. Es
un derecho humano reconocido en la Declaraciéon Universal de Derechos
Humanos (arts. 8 y 10), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (arts. 2, 3,14 y 15) y el Pacto de Derechos Sociales Econdmicos y
Culturales, donde establecen deberes de conducta a los Estados en orden
no solo a permitir el acceso a la tutela judicial, sino, ademas, a generar las
condiciones para que ese acceso sea posible y efectivo. Todo ello convierte
la perspectiva de género en una obligacién juridica y constitucional desti-
nada a remover los obstéaculos que impiden la igualdad (art. 9.3 CE, 24 CE
y 10.2 CE).

La obligacién de erradicar estereotipos, que nos influyen como perso-
nas y también como profesionales, especialmente en la funcion jurisdic-
cional y sus aledafos, incluye los siguientes ftems, que pasamos a expo-
ner de forma resumida.

Nuestra Constitucién impone la obligacion de juzgar a los jueces y
magistrados vy, por su lado, otorga el derecho a la ciudadania de que se
juzgue y se haga ejecutar lo juzgado. Sin embargo, como hemos venido
afirmando, el derecho no es neutro y su aplicacién igualitaria en casos

120 Alolargodetodasuobra, Ferrajolilo explica muy claramente, en Poderes salvajes. La crisis
de la democracia constitucional, Trotta (2011), idem, Derechos y Garantias: La democracia
a través de los derechos, Trotta (2014).
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donde una de las partes se encuentra en una posicién de sometimiento
puede traer como resultado una nueva discriminacién o agravio, ahora
desde el propio sistema de justicia. Juzgar con perspectiva de género im-
plica hacer realidad el derecho a la igualdad. Asi, el derecho y sus institu-
ciones constituyen herramientas emancipadoras que hacen posible que
las personas disefen y ejecuten un proyecto de vida digna en condiciones
de autonomia e igualdad. No cumplir esta obligacién genera violencia ins-
titucional. Asi, grosso modo integra las siguientes garantias:

a) Este derecho incluye una resolucién sobre el fondo del litigio en el
que se aplique el derecho en el caso concreto de la mejor manera
que sea posible, de forma razonada y no arbitraria. Ello conlleva la
ineludible garantia jurisdiccional (art. 117.1 CE) de motivar las reso-
luciones definitivas, dado que de lo contrario esa sentencia puede no
estar fundada en derecho (art. 120.3 CE); es la Unica forma en la que
las partes pueden saber los motivos de la decision adoptada —tanto
a favor como en contra de las partes—y es la base sobre la que nace
la garantia del recurso, como parte integradora del derecho a la tutela
judicial efectiva. A través de la motivacion podemos observar si han
mediado o no prejuicios y estereotipos en la resolucién adoptada (por
exceso o por defecto), porque fiscalizamos la conviccién intima judi-
cial que ha guiado esta decision, «ya que el fallo no puede consistir en
un simple y arbitrario acto de voluntad del juzgador, sino tratarse de
una decision razonada en términos de derecho»'?!. De ahi el empefio
de la autora en fijar los términos normativos de la argumentacion juri-
dica de la defensa de los derechos humanos, al esperar de la judica-
tura que resuelva conforme a ellos, incluso cuando determinadas ga-
rantias no estan bien resueltas por la norma, como hemos visto supra.

121 Garberi Llobregat, José, «El derecho a la tutela judicial efectiva en la Jurisprudencia del
Tribunal Constitucional», Bosch, 2008, pp. 83y ss.
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Hace falta un estudio profundo de las posibles estereotipias que
existen en nuestra jurisprudencia. Al fin y al cabo, el juez es un ser
social, como cualquiera de nosotros o nosotras, pero con una muy
delicada y especial funcién, que le obliga a abstraerse de dichos
estereotipos, automatismos que repetimos sin valorar lo que existe
tras ellos e incluso abstenciones que llegan a limitar su libertad
ideoldgica. Precisamente, el Convenio de Estambul lucha contra
esta situacion, y dicho corpus normativo internacional integra el
contenido esencial del art. 24 CE, por tanto, esta garantia de im-
parcialidad adopta una relectura desde este instrumento interna-
cional para definir lo que es o no desinterés subjetivo en el caso
concreto. Ese desinterés debe plasmarse en las resoluciones para
poder ser fiscalizado y, o bien formular recusacién o bien recurrir
la resolucidn, sobre la base de motivaciones ajenas a la finalidad
de la norma que devienen o afectan al curso riguroso que debe-
ria seguir un proceso*??. Y precisamente, la perspectiva de género
condiciona las decisiones procesales y materiales'??, exigiendo una

122

123
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Entre otras, vid. STC 87/2020, de 20 de julio (BOE-A-2020-9775), comentado por NUnez
Torres, Michel, en «Sentencia del tribunal Constitucional 87/2020, en el recurso de amparo
num. 6127-2018», Ars Iuris Salmanticensis, Vol.9, 2021.

«Ciertamente, hasta este momento, el tribunal no habia tenido ocasion de pronunciarse
sobre el marco constitucional del derecho a la tutela judicial efectiva, en su faceta de in-
vestigacion penal eficaz, cuando las alegaciones de maltrato habitual denunciadas cursan
bajo el ambito de privacidad caracteristico de las relaciones entre particulares unidos por
un vinculo familiar y/o afectivo, que puedan tener su origen o causa en aquella eventual
conducta denunciada. Semejante contexto dota de relevancia constitucional al enjuicia-
miento del caso de autos, en cuanto que sitla a este tribunal ante la tarea de cohonestar
el papel que, a la luz de nuestra Constitucién (en concreto, de su art. 24.1 CE), compete
a los érganos judiciales en su deber de investigar hechos que, segtn el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, afectan a entornos o colectivos especialmente vulnerables (entre
otras, SSTEDH de 17 de octubre de 2006, asunto Okkali c. Turquia; de 26 de marzo de 1985,
asunto X e Y c. Paises Bajos; de 21 de enero de 2003, asunto August c. Reino Unido; de 9
de junio de 2009, asunto Opuz c. Turquia). Sin embargo, la necesidad de adecuar la inter-
pretacion de las normas relativas a derechos fundamentales y libertades reconocidos por
la Constitucion a los tratados y acuerdos internacionales de derechos humanos ratificados
por Espana (art. 10.2 CE), de modo especial el Convenio Europeo de Derechos Humanos



motivacién que acredite que no ha habido banalizacidn alguna de
los hechos denunciados por la mujer victima, por ejemplo.

b) Porsulado, la garantia de imparcialidad queda afectada si se constata
que existen prejuicios o estereotipos, aunque sorprendentemente no
sea algo que no se recoja expresamente por la LOPJ, tal y como argu-
menta el magistrado del Tribunal Supremo Hernandez Garcia, al re-
flexionar sobre la libertad ideoldgica de los juzgadores*?*. Se trata de
un término hoy despejado por la aplicacién del Convenio de Estambul
y por el articulo 4 de la Ley de Igualdad, que completa la interpreta-
cién de la LOPJ sobre las causas de abstencion y recusacion. Como
afirma Lorena Bachmaier, «todo juez es un ser humano con sus con-
vicciones, sentimientos y creencias [...] y, por tanto, no existe pronun-
ciamiento judicial que sea objetivo en términos absolutos»'?°. La ga-
rantia de imparcialidad es, pues, un elemento neuralgico de proceso
a garantizar®?®, a la que los estereotipos la desafian tal y como ha sido
tradicionalmente configurada®?’.
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(CEDH), debe llevarnos a tener en especial consideracion la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. En particular, sobre la exigencia dirigida a los 6rganos ju-
diciales para que estos extremen la diligencia a observar en la investigacion, enjuiciamiento
y, en su caso, represion de hechos presuntamente delictivos, cometidos sobre victimas
vulnerables en supuestos de violencia de género o de la que tiene lugar dentro del &mbito
familiar o afectivo STC 87/2020, de 20 de julio (BOE-A-2020-9775)».

Herndndez Garcia, Javier, «El derecho a la libertad ideoldgica de los jueces», en Saiz Arnaiz,
Alejandro (Coor.), Los derechos fundamentales de los jueces, Marcial Pons, 2012, pp. 66-68.

Editorial dossier «Sistemas procesales penales e imparcialidad del juez: imparcialidad y
prueba en el proceso penal-reflexiones sobre la iniciativa probatoria del juez». Disponible
en: https://www.redalyc.org/pdf/6739/673971401002.pdf

Subijana Zunzunegui, Ifaki, «La perspectiva de género en el enjuiciamiento de los delitos
de violencia del hombre sobre la mujer», Juezas y Jueces para la Democracia, Vo. 1, 10,
2018, pp. 27 y ss.

Clérico, Laura, «Hacia un anélisis integral de estereotipos: desafiando la garantia estandar
de imparcialidad», Revista Derecho del Estado 41 (2018).
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c) Reflexionar sobre si la perspectiva de género en el derecho de acceso

a la justicia no modifica el contenido del Poder Judicial, sus principios
0 sus caracteristicas identificativas. Es decir, el Poder Judicial en sus
organos y principios no se ve en nada afectado. Unidad, exclusividad
y juez legal informan a la jurisdiccion y a la funcién de los 6rganos
jurisdiccionales, asi como imparcialidad, independencia y sumision a
la ley, responsabilidad e inamovilidad actian como derechos y obli-
gaciones de los jueces y magistrados, aunque el articulo 4 LOIHM y
el Convenio de Estambul obligan a revisar la propia evolucién de las
causas de parcialidad.

d) Porsulado, sobre el 6rgano de gobierno de los jueces de la judicatura

solo podemos hacer un anélisis desde la perspectiva de género, rela-
tivo a la representatividad de las mujeres en el mismo y como influye
el techo de cristal. Por esta razén el II Plan de Igualdad del CGPJ se
crea sobre los datos analizados e intenta abordar las brechas'?8.

e) Igualmente, si bien a priori no queda afectado el derecho de accion

f)

ex art. 24 CE, una interpretacion formalista del mismo en relacién
con determinados derechos materiales o procesales puede afectar
de alguna forma a este derecho. Sobre este aspecto deberemos te-
ner atencion.

Tampoco quedan afectados en este analisis los tipos de procesos o
tutela o los actos procesales, pero en las diferentes fases o forma-
lidades procedimentales seria posible encontrar en determinadas

128 Informe sobre la Estructura de la Carrera Judicial (1 de enero 2022). Se puede encontraren
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la web del Poder Judicial espafol. Seccion de estadisticas. Véase Martinez Garcia, Elena/
Borges Blazquez, Raquel, «El acceso a la carrera judicial de acuerdo con la Ley organi-
ca del Poder Judicial espafol», Revista Teoria y Derecho, num. 41. Vid. recientemente la
Plataforma de Jueces y Juezas de Juzgados de Violencia de Género que han enviado una
carta al Consejo General del Poder Judicial para reclamar que estos juzgados sean con-
siderados en la carrera como drganos especializados para poder aspirar en su carrera a
6rganos superiores.



ocasiones algunos rasgos de discriminacién, si no se adecua a una
perspectiva de género.

g) Enestesentido, nuestra propuesta es revisar lafuncién jurisdiccional de
juzgary hacer ejecutar lo juzgado, incluida la funcién cautelar (art. 117.3
CE), como garantia Ultima de tutela de los derechos de la ciudadania
que les reconoce el ordenamiento, también, por tanto, a la igualdad®.
Es aqui donde verdaderamente puede tener aplicacion esta herramien-
ta de interpretacion, que combate la desigualdad tal y como expresa el
art. 9.3 CE, y conviene recordar que este mandato queda desarrollado
en el plano convencional y en la jurisprudencia®®® del TEDH.

Se trata de evidenciar el compromiso del Estado con la justicia no es-

tereotipada y asi evitar la revictimizacién secundaria®®?, cuestionando la

neutralidad de las normas vy la neutralidad de sus propias maximas de

experiencia y percepcion de los hechos. Los estereotipos no pueden ser

la base o cimiento de la decision judicial. La persona juzgadora debe,

atenta y diligentemente, tener la precaucion de revisar sus propios jui-

cios de valor y no dar por sentada la neutralidad de la normay la propia

dindmica procesal.
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Por su lado, el objeto de estudio en este trabajo quedaria incompleto si no se integrara con
la consideracién de las ADR en el marco del ejercicio del derecho de acceso a la justicia.

No entramos a la JTEDH, que introduce dicha perspectiva especialmente en materia de uso
del velo, libertad religiosa y de las mujeres musulmanas en el ambito del trabajo. Sobre es-
tos aspectos, véase Ander Gutiérrez-Solana Journoud «La invisible perspectiva de género
del TJUE en asuntos que afectan exclusivamente a mujeres: generalidad frente a especifi-
cidad», en Justicia con ojos de mujer, Tirant lo Blanch (2018) pp. 829-843.

En el mismo sentido, la Convencion Belem do Para, disponible en: https://www.unicef.
org/argentina/spanish/ar_insumos_ConvencionBelem.pdf; articulo 2 CEDAW, disponi-
ble en: http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/text/sconvention.htm o el parra-
fo 15 de la Observacién General 31 del Comité de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas, disponible en: http://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=-
6QkG1d%2FPPRICAghKb7yhsjYoiCfMKoIRvV2FVaVzRkMjTnjRO%2Bfud3cPVrcM9YROIW-
6Txaxgp3fokUFpWoq%2FhW%2F TpKi2tPhZsbEIJw%2FGeZRATAbWLgyA1RX6IEIVC%2F-
Xrdwy1JEoJEGKAMFLImRwn5H9Iw%3D%3D
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5.2. ¢Como se aplica la perspectiva
de género dentro del proceso penal?

La perspectiva de género es un método que debe ser aplicado incluso de
oficio por el érgano juzgador, aun cuando las partes involucradas en el caso
no la hayan contemplado en sus alegaciones, dado que el 4 LOIHM desa-
rrolla el 9.3 CE removiendo los obstaculos intraprocesales que impiden la
igualdad®s2,

La funcién de juzgar supone la integracion del derecho en el caso
concreto, pero contextualizado en el momento actual y con la aplicacion
del filtro de un principio informador tanto del derecho como de la fun-
cion jurisdiccional (ex art. 1.4 CC): la perspectiva de género, el interés
del menor, lainclusion de las personas con discapacidad, la perspectiva
climética, etc. En este sentido, se viene afirmando que realmente existe
un paralelismo entre las limitaciones que en la funcion jurisdiccional
ofrece una caja negray la intima conviccion judicial de la motivacién®3s,
En ambos casos deben de conocerse los fundamentos base de la deci-
sion para saber si parten de estereotipos, porque la funcién jurisdiccio-
nal no puede basarse en creencias e ideas preconcebidas.

132 Esto que decimos es extensible a cualquier tipo de proceso, pero también insistimos
que la técnica de interpretar con perspectiva de género puede utilizarse para reinterpre-
tar otras realidades con otras perspectivas que desmonten el poder, la desigualdad y la
discriminacion.

133 Simo Soler, Elisa, en su tesis «Justicia con perspectiva de género: Analisis cuantitativo
de estereotipos y revisién de la imparcialdad» (2022), p. 150. «Existe un paralelismo
entre estereotipacién y robotizacion, dandose la paradoja de que cuando los jueces em-
plean estereotipos se asemejan a las maquinas y, simultaneamente, cuando se preten-
de su anulacion también. Bien por exceso (cuando infieren automéaticamente de acuer-
do con reglas logicas), bien por defecto (cuando bloquean la intromisién de elementos
no juridicos), se desdibujan las diferencias ser humano vs. maquina, enfrentandonos a
los temores que actualmente se plantean respecto al advenimiento de la Inteligencia
Artificial (IA) en sede judicial. En concreto, son dos los puntos discutidos: la motivacion
y la caja negra».

94



5.2.1. Cuestiones previas al proceso

El primer momento de acceso a la justicia es el referido a la admisibilidad
del caso y su posible valoracién cautelar. A este respecto el juzgador debe
preguntarse si la admisibilidad del caso, sus especiales caracteristicas, re-
quieren de un analisis de género, ante el cual el tratamiento seria de rechazo
o inadmisién de la accion. La decision de entrar o no al estudio de un asunto,
ya sea al establecer la competencia, la admisién de la demanda o el esta-
blecimiento de la legitimacion procesal, también puede estar determinada
por una vision de género.

Desde el primer momento la imparcialidad y la estereotipia pueden condi-
cionar el proceso y los elementos mas preliminares y determinantes del mis-
mo. Ejemplo de lo que decimos puede ser la existencia de elementos difusos
tendentes a delimitar si se trata de un caso de violencia doméstica o de gé-
nero, bien por el relato que se haga de la relacion de afectividad, de la opcion
sexual y de la identidad sexual, bien si se trata de denuncias cruzadas, etc.
Ello repercutird sobre numerosas cuestiones procesales y procedimentales, al
igual que sobre el modelo de proteccién cautelar. Por tanto, en cualquier asun-
to del que conozca un juzgador o juzgadora, deberd considerarse la posibilidad
de dictar este tipo de medidas, en las cuales se tendré en cuenta la opinién de
la victima, la declaracién del investigado, el tipo de conflicto y gravedad del
mismo, los posibles dafos a terceras personas, asi como cualquier elemento
gue determine el éxito de la medida. Todo ello hace que el juzgador deba pre-
guntarse qué necesidades especiales de proteccidon puede tener esta victima
de estas caracteristicas, y qué actos de investigacién son los adecuados para
fijar los hechos objeto de investigacién y las fuentes de prueba a obtener34,

134 Se reconoce que se viola la tutela judicial efectiva y la obligacién de motivacion de sen-
tencias segun la siguiente argumentacion: «e) En resumen, la investigacion penal requiere
en estos casos que la intervencién judicial colme dos necesidades muy concretas: (i) em-
plear cuantas herramientas de investigacién se presenten como racionalmente necesa-
rias, suficientes y adecuadas ante toda sospecha fundada de delito, y (ii) evitar demoras



Por su lado, la libertad de opinién de un juez es un tema debatido,
porque predispone a la ciudadania hacia ideas preconcebidas igualmen-
te, por eso es una garantia constitucional. Se ha visto en el caso Juana
Rivas®®® por las opiniones que sobre la Ley de Violencia de Género habia
vertido en redes el magistrado de este caso. Este tema lo aborda de ma-
nera profunda Hernandez Garcia, y la libertad de expresion e ideoldgica
de las y los miembros del Poder Judicial debe tener los limites exigibles
por la imparcialidad®3¢. Los mecanismos clasicos de abstencién y recu-
sacion deben alcanzar estas situaciones para garantizar la imparcialidad
exigida por el art. 24.2 CE, debiéndose interponer lo antes posible este
incidente recusatorio (arts. 217-228 LOPJ)*". El normativismo en la ar-
gumentacion juridica toma todo el sentido: la estereotipia —del tipo que
fuere— no solo contraviene la imparcialidad, sino la igualdad, no solo
dana a la victima del proceso concreto, sino al colectivo de la democra-
cia, porgue no remueve los obstaculos que impiden la igualdad, sino que
profundiza en ellos*38.

injustificadas que puedan perjudicar el curso o el resultado de la investigacion, ademas de
la adecuada proteccion de quien figure como victima, alli donde dicha proteccidn se revele
necesaria» (STC 87/2020, de 20 de julio (BOE-A-2020-9775). Alli se refiere a la diligencia
debida del Estado y su posible responsabilidad por acciones u omisiones.

135 Hoy recientemente ha sido condenado dicho magistrado por el propio CGPJ en funcién de
sus opiniones vertidas en juicio y en redes en virtud de la vulneracion del articulo 418.5
LOPJ sobre el exceso o abuso de autoridad respecto de los ciudadanos, asi como la posible
vulneracion del art. 417.14 sobre la ignorancia inexcusable en el cumplimiento de deberes
judiciales.

136 Principios de ética judicial del CGPJ y otros marcos de recomendacion. Disponible en:
https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Etica-Judicial/Etica-Judicial/Principios-de-
Etica-Judicial/ y Pérez Luiio, Antonio Enrique, «Sobre la Proyeccion ética a la actividad pro-
fesional de los juristas. En torno a la tesis de Manuel Atienza», CJH 16-17 (2018-2019).

137 Pormenorizadamente, véase Simo Soler, Elisa, en su tesis «Justicia con perspectiva de gé-
nero: Anélisis cuantitativo de estereotipos y revision de la imparcialdad», op. cit.

138 En este sentido las palabras de Nieva Fenoll, Jordi, «Ideologia e imparcialidad judicial», en la
revista juridica VLEX, disponible en: https://vlex.es/vid/ideologia-imparcialidad-judicial-330211899,
donde se lamenta de la dificultad de recusar por cuestiones ideoldgicas tal y como esté el sistema
reglado.
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5.2.2. Investigar con perspectiva de
género: la toma de declaracion de la
victima, la determinacion de los hechos
y aportacion de las fuentes de prueba

En este momento procesal, buscamos averiguar los hechos en una pri-
mera reconstruccion y aportarlos al proceso. Pensemos que la declaracidn
de la victima puede ser la prueba principal en este tipo de delitos que acon-
tecen en un &mbito o espacio habitualmente no publico. Por ello se tiene
derecho a una investigacion eficaz, sin presunciones estereotipadas que pu-
dieran llevar a dar por sentada la inexistencia del hecho (STC 87/2020, de
20 dejulio). Si la victima puede sufrir traumas que le impidan declarary con-
tradicciones psicoldgicas que le hagan no volver a declarar, corresponde a la
autoridad judicial asegurar la obtencién de fuentes de prueba complemen-
tarias de esta declaracion de la victima-testigo. Cualquier otra intervencion
mas activa por parte del érgano jurisdiccional puede afectar a la presuncién
deinocencia. Es uno de los limites del Estado de derechoy de la democracia.

Son cada vez mas abundantes las normas que introducen la perspecti-
va de género en la investigacién. Para desarrollar este trabajo me han sido
de mucha utilidad la Circular 2/2022 de Fiscalia en materia de investiga-
cién en el dmbito penal (BOE, 1 de enero de 2023), o la Guia de Actuacion
con perspectiva de género en la investigacion y enjuiciamiento de los deli-
tos de violencia de género, de la Fiscalia General del Estado (op. cit.)**° o la

139 Alli se establecen pautas en materia de investigacién penaly perspectiva de género que puede
ser Util para la persona lectora traer a colacion: «El fiscal ha de impulsar la investigacion, evitan-
dodilaciones. « Debe indagar los antecedentes violentos existentes y su resultado. « Igualmente,
si existe procedimiento civil finalizado o en tramite. « Fomentar la intervencién de la Oficina de
Ayuda a la Victima desde el inicio. « Garantizar que se realice la valoracion del riesgo policial
y en su caso forense. « Lograr que la proteccion de la victima y sus hijas/os sea integral, rapi-
day eficaz, utilizando herramientas penales y civiles. « La investigacion no debe concluir tras
la simple declaracién de victima y victimario. « Ampliar los medios de prueba: blsqueda de
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Guia con perspectiva de género para la toma de declaracidn de la victima,
publicada por el Consejo General del Poder Judicial espanol (op. cit.) o el
Manual de investigacidn de Violencia fisica y psiquica por razones de géne-
ro, Fiscalia de Chile (2019). Estéa claro que la existencia de medios persona-
les y materiales coadyuva a obtener las fuentes de prueba, especialmente
en estos delitos que no acaecen en un ambito publico®®.

Este es el momento en que se determinara el éxito o fracaso de la inves-
tigacion de forma mas clara. En esta primera declaracién vamos a obtener
posibles testificales de referencia, como el historial médico de su centro
de salud. Se puede averiguar por qué oculté estos hechos a su médico, por
qué no los denuncid, las circunstancias que pueden afectar a la calificacion
juridica, las agresiones reciprocas (de caracter defensivo, incluso siendo
desproporcionadas atendiendo al contexto histérico de agresiones acaeci-
das), recabar informes médico-forenses, indagar sobre amenazas, control
gjercicio, maltrato habitual, violencia econdémica, quebrantamiento de me-
didas, riesgo, rutinas, etc. El Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional

corroboraciones periféricas a falta de testimonios directos. « Agotar exhaustivamente la inves-
tigacion ante la posibilidad en cualquier momento de la dispensa del art. 416 LECr « Investigar
todas las formas de violencia que haya sufrido la victima (fisica, psicoldgica, econdmica, sexual)
- Investigar el contexto familiar, social y laboral de la victima. « Utilizacién del recurso “informe
policial vecinal” « Evitar la revictimizacion con la repeticion de diligencias no imprescindibles
que se realizaron de maneraincompleta. » Garantizar la participacion de la victima en el proceso
y velar por el cumplimiento de todos sus derechos. » Garantizar la union a los autos de informes
psicolégicos, sociales y sanitarios publicos o privados que tenga o pueda obtener la victima y
solicitar las pruebas periciales psicoldgicas precisas de victima e investigado. « Determinacién
claray concretade larelacion sentimental: vigencia, duracion, periodos de convivencia, descen-
dencia entre victima e investigado... que permita acreditar una relacién intensa mas alla de una
amistad intima. « Garantizar el derecho de las/os hijas/os menores a ser oidos (art. 9 LO 8/2015,
de 22 de julio) » Analizar los vaivenes procesales de la victima. No merma la credibilidad de la
victima la exclusiva circunstancia de denunciar dias o meses més tarde de ocurrir los hechos;
aportar nueva informacién y nuevos hechos en la declaracion judicial frente a la policial; el no
haber querido declarar en fases procesales previasy en la presente si. « El Ministerio Fiscal tiene
que tener una intervencion activa en el proceso civil velando por el interés del menor evitando
custodias compartidas mientras se tramita el proceso penal» (p. 14).

140 Espana se encuentra a la cola de los paises, segln lo visto supra, en el nUmero de jueces y
juezas por cien mil habitantes.
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espafol tienen de forma sélida sefalados qué aspectos de la declaracion
contribuyen a hacerla verosimil (y que por supuesto la defensa negara) y
qué aspectos son determinantes en la interpretacion a posteriori de todo
el acervo probatorio que se obtenga. Es decir, que para evitar esta conta-
minacion, la perspectiva de género invita a detenerse y preguntarse cues-
tiones previas!*, preguntas que pueden ayudar a contextualizar la puntual
agresioén, su prueba y su posterior valoracion.

a) La declaracion de la victima

Muy a menudo encontramos que la declaracion de la victima es contradic-
toria con la prestada en el juzgado de instruccion. Con caracter general, no
es posible en casi ninguna legislacion traer a juicio tales declaraciones su-
mariales por existir ese derecho de dispensa a declarar contra un familiar,
pareja o expareja**? «sin embargo, aqui hay una cuestién basica de indole
procesal que debe de tenerse en cuenta, [...] que debe solicitarse la lectura
de las declaraciones sumariales en el plenario e interrogar al testigo sobre
las razones de las contradicciones y cudl es la declaracion correcta. Fuera

141 «(1) ¢Cudleselcontextoenelque se desarrollan los hechos? (2) ¢Alguna de las personas invo-
lucradas se encuentra en situacion de pobreza, marginacion, vulnerabilidad o discriminacién
basada en el sexo, género o preferencia/ orientacion sexual? (3) ¢Entre las personas vincu-
ladas al caso subyace una relaciéon asimétrica de poder? ;Como influye esto en la solicitud y
valoracién de las pruebas? (4) ¢Estan involucradas personas que han sido tradicionalmente
discriminadas en virtud de las llamadas «categorias sospechosas»? (5) La persona pertene-
ce a un grupo histéricamente desaventajado? (6) ¢La persona presenta caracteristicas que
la exponen a una doble discriminacién por tratarse de un caso de interseccionalidad? Por
ejemplo, en un proceso de divorcio, ser una mujer indigena, o solicitar empleo siendo lesbiana
y estando embarazada. (7) ¢El comportamiento que se espera de las personas involucradas o
de las victimas en el caso obedece a estereotipos 0 a una de las manifestaciones del sexismo?
;La reaccion esperada de la victima cambiaria si se suplantara, por ejemplo, por un varén o
una persona heterosexual? ;Qué cambiaria en la expectativa de comportamiento de la per-
sona si se asignara un rol estereotipicamente considerado como femenino? Por ejemplo, si
fuera un hombre quien solicitara permisos laborales para ejercer su paternidad», Manual de
investigacion de Violencia fisica y psiquica por razones de género, Fiscalia de Chile (2019).

142 Vid. Notaanterior sobre la modificacion delart. 416 LECrim, por la que se impide a la victima
que si es acusacién particular ir en contra de dicha condicion e intentar que sus declaracio-
nes no puedan ser reproducidas en juicio.
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de este caso, si no es acusacion particular, el articulo 416 LECrim sobre la

dispensa de declarar de estas mujeres impide traer sus declaraciones al

juicio oral y leer el acta de instruccion» (p. 126)*4.

Parafraseando al magistrado Vicente Magro, del Tribunal Supremo

Espafiol (Sala de lo Penal), juzgar con la perspectiva de género en este

caso suponel44:

1.

Ladeclaracién de la victima no es prueba indiciaria, sino prueba direc-
ta 'y puede constituir prueba de cargo.

La existencia de la declaracion de la victima no siempre se convier-
te por si misma y automaticamente en prueba de cargo suficien-
te, pues como todas, estd sometida a la valoracién de un tribunal
sentenciador.

Ello no significa que con dicha declaracién quede automaticamente
desvirtuada la presuncién de inocencia, en el sentido de que se invier-
ta la carga de la prueba, dandose ya por probada la acusacién e in-
cumbiendo al acusado desvirtuar su presunta presuncién de certeza
de la acusacién formulada, sino Unicamente que dicha prueba no es
inhdbil a los efectos de su valoracién como una prueba mas por el tri-
bunal sentenciador. Este debe aplicar, obviamente en esta valoracion,
criterios de razonabilidad que tengan en cuenta la especial naturaleza
de la referida prueba.

Las declaraciones de la victima o perjudicado tienen valor de prueba
testifical siempre que se practiquen con las debidas garantias.
Cuando la prueba es Unica de cargo, exige una cuidada y prudente
valoracién por el tribunal sentenciador, ponderando su credibilidad en

143

144

100

Sobre el valor de la declaracion de la victima y la perspectiva de género se recomienda ver
STS 282/2018, de 13 de junio, REC. 10776/2017 (TOL 6.639.816).

Magro Servet, Vicente (2022) «Perspectiva de género en las decisiones judiciales:
Novedades jurisprudenciales», Revista Universidad de Granada, pp. 111-148. Disponible
en: https://revistaseug.ugr.es/index.php/acfs/article/view/25194/24676



relacién con todos los factores subjetivos y objetivos que concurran

en la causa.

6. La situacién de riesgo para el derecho constitucional de presuncién
de inocencia se produce cuando la Unica prueba de cargo la consti-
tuye la declaracién de la supuesta victima del delito, precisamente si
fue quieninicié el proceso, especialmente si ejerce la acusacion, pues
en tal caso se constituye en Unica prueba de la acusacion el propio
acusador®®,

7. Lo que debe mirar el sentenciador, atendiendo al marco clandestino
en que se producen determinados delitos que impide en ocasiones
tener otras pruebas, por tratarse de una Unica prueba es necesario
que el tribunal valore expresamente la comprobacién de la concu-
rrencia de las siguientes notas o requisitos:

e Ausencia de incredibilidad subjetiva derivada de las relaciones
acusador/acusado de las que se pudiera deducir la existencia de
un movil de resentimiento, enemistad o interés.

» Verosimilitud con corroboraciones periféricas de caracter objetivo.

e Persistencia en la incriminacion prolongada en el tiempo, plural,
sin ambigledades ni contradicciones.

Estos requisitos, continua el citado autor y magistrado, no tienen que
concurrir «todos unidos para que la sala de instancia pudiera dar crédito a
la testifical de la victima como prueba de cargo (SAP 23 de enero de 2008),
porque la victimizacion reiterada por el agresor impide a las victimas ese
relato perfectoy coherente, pero eso no puede ser una certeza para el juez
alahora de dudar de su relato. De ser asi en ninglin caso se podria valorar
la declaracién de la victima en los supuestos que se han producido hechos
graves, como ocurre con las agresiones sexuales» (pp. 122y 123).

145 Esta situacion ha sido resuelta legalmente por nuestro legislador al excluir de la dispensa
de declarar ex art. 416 LECrim a la denunciante victima que se posiciona como acusacion
particular.
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Debemos mencionar que cada vez es mas comun el uso de la pericial
psicoldgica para someter a este peritaje la veracidad de la declaracién
de la victima. Hay que tener cuidado con esta prueba, porque de alguna
forma puede rezumar una cierta presuncién de no veracidad, si no se
cuida y motiva la decisién que lleva a dicha practica, porque no nos en-
contramos ante un hecho cientifico que requiera de este apoyo pericial
probatorio, sino que mas bien podria llegar a constituir, en definitiva, una
victimizacién secundaria grave al partirse de su falta de veracidad. Podra
recurrirse a ella cuando el tribunal si lo estime conveniente, por necesa-
rio, por esclarecer datos que sf son cientificos, y nunca podré sustituir al
criterio judicial de valoracion; simplemente puede ser un criterio para la
racionabilidad del o la juez.

b) La determinacidn de los hechos y de las fuentes de prueba

El primer paso para llegar a una resolucién judicial, en la que se aplique
el derecho objetivo, es conocer los hechos y entenderlos a través de
las fuentes de prueba y medios de prueba existentes. Fijar los hechosy
observar las fuentes de pruebas determina cudl es el derecho aplicable
y, por tanto, si existe un dano, una victima, responsabilidad penal, civil,
de la propia Administracién; es decir, las consecuencias juridicas. Es
por ello que la determinacion de los hechos y fuentes de prueba tienen
un papel fundamental en el acceso a la justicia para aminorar el ries-
go de que ciertos actos vuelvan a cometerse y evitar la impunidad®4®.

146 Se refiere a la sentencia dictada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
el 16 de noviembre de 2009, por el caso Gonzalez y otras vs. México, Paloma Caudillo,
Cecilia, op. cit. «<Este andlisis contextual previo es de suma importancia, porque gracias
a él se dimensiona la forma en que debid actuar el Estado a partir de ese contexto: no
de forma abstracta, sino con base en ese contexto especifico de violencia estructural
en contra de la mujer. También es relevante porque, en su analisis, la Corte determiné
que el Estado mexicano no tiene responsabilidad por la privacion ilegal de la libertad
de las mujeres como acto inicial que terminara en el feminicidio. Pero —en cambio— si
es responsable de no haber realizado todas las diligencias posteriores a la primera no-
ticia de la desaparicién de mujeres con el fin de encontrarlas con vida; diligencias que,
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Esta fase puede verse contaminada por la valoracidn estereotipica por
el érgano jurisdiccional del comportamiento de las personas involucra-
das®’, asi como por la consideracién que se haga del contexto especifi-
co deviolencia estructural o noen que se dio el hechoy node unaforma
neutra y generalista.

La sentencia de Campo Algodonero (cit.) nos mostrd que la exigencia
pormenorizada de hechos que revelen con precisién las circunstancias
de modo, tiempo y lugar de cada una de las conductas de violencia es
extremadamente dificil de cumplir. Ademas, hace practicamente impo-
sible que prospere una accién, es decir, documentar el dia, mes y hora
en que sucedieron los hechos (tiempo), la forma detallada de como ocu-
rrieron (modo) y el sitio o lugar preciso en el que acontecieron (lugar),
por lo que es practicamente imposible que una persona recuerde datos
especificos de todos y cada uno de los actos de violencia —maltrato
fisico, psicoemocional y sexual— de los que fue objeto. Debido a la asi-
metria en la que se basan las relaciones entre hombres y mujeres en
el &mbito familiar, es muy importante el derecho a recurrir a la protec-
cion del Estado en casos de violencia en dicho espacio. Ademas, en es-
tos casos se debe tener presente que la situacion de vulnerabilidad de
quienes padecen este tipo de violencia se desprende frecuentemente
de su dependencia —econdmica o emocional— del agresor. La violencia

ademas, eran esperadas y para las cuales el Estado debia estar preparado, tomando
en consideracién este contexto de violencia contra la mujer. Las violaciones a los dere-
chos humanos observadas por la Corte provienen, en buena medida, del andlisis de las
victimas en su contexto».

147 STC 87/2020, de 20 de julio (BOE-A-2020-9775) «porque ninguna de las resoluciones im-
pugnadas ha ofrecido una motivacion suficiente que haya satisfecho la efectividad de sus
exigencias de tutela, al haber ofrecido argumentos a favor del archivo que, en unos casos,
carecen de respaldo en las actuaciones obrantes en el procedimiento y, en otros, obedecen
a esa misma deficitaria indagacién del contenido de la denuncia, lo que ha llevado a una
errénea banalizacion de los hechos como mero conflicto de pareja».
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genera en la victima y en las y los hijos (si los hay) una serie de desor-
denes médicos, emocionales y psicolégicos®*e.

Alli mismo, la Corte Suprema Mexicana afirma que la violencia se-
xual exige que la victima se oponga de manera frontal y con vehemencia
para tener constancia objetivable de que hay un rechazo. Pero la Corte
Interamericana determind que esta interpretacion esta llena de ses-
gos y no es real y acorde al mundo de las mujeres y de su sexualidad.
Sentirse en riesgo puede llevar a actuar de diferentes modos, sin que
pueda afirmarse que una conducta pasiva lleve a pensar que hay un
consentimiento en la relacién sexual. «[E]se tipo de exigencias mues-
tran una marcada discriminacién de género, evidentemente anclada en
tépicos del pasado que se crefan expurgados, uno de los cuales, por
sefalar apenas el de mayor ocurrencia, referia casi como verdad apo-
dictica que si la mujer era accedida, ello necesariamente obedecia a
su querer, o cuando menos, a que no realizé lo suficiente para evitarlo,
con lo que se facultaba esa doble victimizacion que tanto dafo causo
y evité las mas de las veces la efectiva denuncia de delitos del tenor

148 Corte Interamericana de Derechos Humanos Caso Gonzalez y otras («Campo algodonero»)
vs. México, Sentencia de 16 de noviembre de 2009, donde se afirma que la toma de decla-
racion de los hechos debe realizarse basandose en las siguientes consideraciones:

» No revictimizacion. Solicitar la narracién precisa de lo sucedido, partiendo de una base en
la que no se cree a la victima podria alterarla psicolégicamente y reafirmar un sentido de
culpay responsabilidad por la violencia de la que fue objeto.

« Sensibilizacion del personal involucrado. Quien obtiene la declaracién quizad no cuente
con las herramientas necesarias para manejar e interpretar adecuadamente la situacion.

- Caracteristicas de la violencia familiar. La forma en que funciona la violencia familiar im-
plica, en muchas ocasiones, hechos ciclicos y cotidianos, por lo que resulta complicado
que la victima sea capaz de ofrecer circunstancias especificas de modo, tiempo y lugar.

- Intimidad. Omitir los detalles de los agravios recibidos por la victima no tiene que ver con
una proteccion del escandalo en la esfera intima. Si bien la intimidad es valiosa y su pro-
teccion debe preservarse, lo anterior no debe iren detrimento de la posibilidad de recurrir
al Estado en caso de encontrarse desprotegida en este espacio.

« Acceso a la justicia. La precision solicitada en la declaracién pone en la victima de la
violencia familiar una gran carga probatoria, lo cual, sumado a las consecuencias psico-
légicas de la violencia, haria practicamente imposible que prospere su accion.
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del examinado»'#’. Ello conlleva una nueva victimizacién secundaria. Es
una suerte de violencia institucional.

Otro ejemplo de delimitacion de los hechos necesitados de perspec-
tiva de género lo presenta el magistrado Subijana cuando afirma: «Cada
hecho delictivo de los que afecta a la mujer como victima contiene, para
su comprension, la perspectiva de género, no entender esto es un ébice
para admitir la accién y, por supuesto, incluso para entender el tipo de-
lictivo, como ocurre, por ejemplo, para comprender los tipos delictivos
como los relativos a la libertad sexual y la necesidad de prestar clara-
mente un consentimiento a la hora de tener relaciones sexuales, pues
antes los hombres debian detenerse o parar cuando las mujeres decian
no, ahora deben interactuar sexualmente con ellas cuando las mujeres
digan si»**°, Ha hecho falta una norma que rompa los estereotipos sobre
el consentimiento y la libertad sexual para poder decirle a una parte de
la judicatura como es el sexo en libertad.

Por ejemplo, segun se ha visto en el denominado caso de la Manada,
el comportamiento esperado de la victima, derivado de una concepcion
estereotipada de como sucede la violacion, de cémo debe entenderse
que viste una victima o debe comportarse tras una violacién puede ge-
nerar impunidad y victimizar de nuevo a una mujer. Estos estereotipos
afectan a la forma de obtener e interpretar las fuentes de pruebay la
prueba, asi como de dirigir el proceso. Sin la perspectiva de género en
estos casos no puede garantizarse a las victimas el acceso a la justiciay
conlleva impunidad para el agresor.

149 Protocolo para juzgar con perspectiva de género, haciendo realidad el derecho a la igual-
dad, op. cit., p. 93.

150 Subijana Zunzunegui, Ignacio José, op. cit., pp. 10-16.



Hay estereotipos que llevan a pensar en una conducta casta de la
mujer®t. La comprension de lo que ocurre en un proceso por violencia
machista o agresion sexual requiere una cierta readaptacion de los pa-
radigmas clasicos, porque sin perspectiva de género, quedara condicio-
nada la imparcialidad, que es una regla de juicio**? que condiciona todo
el proceso, no solo la sentencia*®3. No hacerlo asi es tanto como atentar
contra la Constitucion®“. De hecho, en la jurisprudencia se constatan
estereotipos tales como la valoracion de la conducta sexual previa de
la victima, como si eso anulara su posibilidad de rechazar sexo, como
se observé en el conocido caso de La manada.

También en materia de exploracion de menores y personas con disca-
pacidad existe una proteccién reforzada legalmente por los acuerdos in-
ternacionales citados, asi como por las leyes nacionales que los desarro-
llen. En el caso espafiol, esta prueba tiene el caracter de preconstituida,
de modo que su grabacién en fase de instruccion evita la victimizacion
adicional de estas personas menores y con discapacidad vulnerables
para que no vuelvan a reiterar en juicio oral su declaracion. A tal fin se

151 Igualmente, hay resoluciones donde se imputa a la madre falta de cuidado frente a un hijo o
hija menor, aunque la violenciavenga del padre, porque en el fondo se espera una actitud de
cuidadora para la madre. Este es otro estereotipo que no se daria en sentido contrario. Asi
se ha visto en el Caso de Angela Gonzalez Carrefio vs. Espafa. La falta de credibilidad de la
victima madre procede del filtro estereotipado de ser una «mala madre», «poco cuidadora»,
llevé a que el tribunal considerara el derecho del padre a estar con su hija, la cual acabd
asesinada por el padre.

152 El requisito de la exhaustividad en la motivacion, la inmediacion y la libre valoracion de
la prueba es garantia de la imparcialidad, y forman parte del derecho a la tutela judicial
efectiva (art. 24 CE). Incorporar la perspectiva de género exige bien la formacién intensa
del juzgador o bien poderse apoyar en personal externo, como las unidades de valoracion
integral forense o pericial, sin que ello suponga victimizacion secundaria.

153 Subijana Zunzunegui, Ifaki, «La perspectiva de género en el enjuiciamiento de los delitos de
violencia del hombre sobre la mujer», Juezas y Jueces para la Democracia, Vo. 1, nim.10,
2018, pp. 27y ss.

154 Hernandez Garcia, Javier, «El derecho a la libertad ideoldgica de los jueces», op. cit.,
pp. 79-80.
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graba su declaracion con garantias (informe psicolégico previo ante el
organo jurisdiccional, Ministerio Fiscal, letrado de la defensay represen-
tante del sujeto vulnerable). Por esta razdn son cada vez mas comunes
las cAmaras Gesell ex art. 449 ter®®,

Otras fuentes y medios de prueba de apoyo a la declaracion de la vic-
tima son las testificales, pericial y la documental. Su obtencion en fase de
investigacion es fundamental para apoyar esa declaracién de la victima
que puede no ser plena y apta para convencer —por si sola— al érgano ju-
risdiccional sobre la veracidad de los hechos. Cualquiera de estas pruebas
requiere para su correcta realizacion que esté ausente de estereotipos en
lainterpelacién y practica de las mismas, muy especialmente en lo relativo
a la pericial. La prueba documental tuvo que ser conseguida respetando
los principios y requisitos de legalidad, autenticidad y cadena de custodia.

Otro ejemplo puede ser el estereotipo existente en torno a la presun-
cion de que la tardanza en denunciar por estas victimas no es razonable,
sin entender las realidades subjetivas que pueden llevar a estar perso-
nas a no querer denunciar inmediatamente tras el acontecimiento de los
hechos. El impacto que la violencia tiene sobre la mujer lleva a lo que se
ha denominado el sindrome de la mujer maltratada, por el proceso de
despersonalizacién sistematica de la victima, algo que en la jurispruden-
cia es objeto de prueba. Igualmente, el denominado sindrome de aliena-
cion parental, excluido como tal por la Organizacion Mundial de la Salud
ante su caracter acientifico*®, se ha aplicado por nuestra jurisprudencia

155 Guia de actuacion con perspectiva de género en la investigacion y enjuiciamiento de los
delitos de violencia de género, de la Fiscalia General del Estado Espanol (2020), p. 19.

156 EL15 de febrero de 2018 la OMS declaré que habfa eliminado la alienacion parental de su
indice de clasificacion por ser pseudocientifico en la clasificacion ICD 11, indicandose que
«su inclusion para los propositos de codificacion en la CIE-11 no contribuird a estadisti-
cas de salud validas o significativas». Recientemente, el Informe de la relatora especial de
Naciones Unidas sobre violencia contra las mujeres y las nifias, cuando relata en materia
de Custodia, violencia contra las mujeres y violencia contra los nifos de 13 de abril de 2023
A/HRC/53/36
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relativizando el testimonio de la madre en favor de custodias hacia el
padre, a pesar de existir condenas de violencia de género o de agresién
sexual. Para ello, la formacion y sensibilizacion del personal involucrado,
también del érgano jurisdiccional, es basica*®”. De otra forma, se haria
practicamente imposible que prospere su accién. La propia ley de igual-
dad, la de igualdad de trato, la de garantia sexual apuntan a casos de
inversion de la carga de la prueba®®®, o la recomendacion de la «Guia de
buenas practicas para la toma de declaracion de la victima de violencia
de género» del CGPJ (2018), que en su art. 5 a) se establece ser asistida
ese mismo dia y en juicio por un especialista en psicologia con la posibi-
lidad de hacerlo por videoconferencia.

¢) Presuncion de inocencia como limite en la perspectiva de género

Esta perspectiva anclada en el articulo 14 CE y 4 LOIHM actla junto al limi-
te constitucional de la presuncion de inocencia (art. 24 CE), respetandolo,
y actla sobre las facultades indagatorias modulando su forma de operar.
Redirige la metodologia de indagacién, pero nunca hace presuposiciones
que afrenten la garantia del proceso penal de la presuncién de inocencia.
Subijana Zunzunegui contempla los dos planos en juego cuando afirma que
dicha perspectiva tiende a que «los pardmetros que utiliza el sistema de
justicia para interpretar y aplicar la ley no refuercen, a través de una neu-
tralidad axioldgica vinculada a la igualdad formal, las relaciones de poder
de los hombres sobre las mujeres, consolidando, de esta manera, la dis-
criminacion de estas Ultimas»'®. La valoracidn interna que hace el juez o
jueza para aproximarse a la interpretacion de las pruebas mantiene, por

157 De ahi que el propio CGPJ haya aprobado «Guia de buenas practicas para la toma de de-
claracion de la victima de violencia de género» del CGPJ (2018), que incluye la perspectiva
de género.

158 También véase Principios rectores relativos a las evaluaciones de los efectos de las refor-
mas econdmicas en los derechos humanos (A/HRC/40/57), (Principio 3).

159 Subijana Zunzunegui, Ignacio José, op. cit,, pp. 7y ss.
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un lado, la presuncién de inocencia en su cabeza, asi como también la

obligacién de observar la especifica realidad de la victima, que difiere de

cualquier otra tipologia de victimas —dado que esto no es una simple vio-

lencia intersubijetiva sino estructural—, y ello le exige un pleno respeto con

esta circunstancia Esta es la contextualizacién de la que habla el tribunal

constitucional cuando le exige aplicar la perspectiva de género. A partir

de ahi la perspectiva de género filtra que no haya ideas preconcebidas ni

estereotipos en ninguna de estas fases:

La contemplacion y calificacion de los hechos en el proceso.

La observancia de los presupuestos de la obtencién de la pruebay de
la posterior practica de los medios probatorios.

La contextualizacién y significado juridico de lo acontecido en una cul-
tura como la nuestra, la calificacién juridica de los hechos.

La interpretacion de las maximas de la experiencia.

las facultades probatorias del juez.

La admisién y valoracion de las pruebas.

El especial analisis de credibilidad de la victima conforme al triple ca-
non que establece el TS.

Lacomprensiony convenienciade lainversiénde lacargade laprueba.
La especial circunstancia de la victima en el interrogatorio y la impor-
tancia de la aplicacion del estatuto de la victima.

Por su lado, existe jurisprudencia y doctrina muy consolidada®®® sobre

el valor que debe atribuirse a la declaracion de la victima y asf poder des-

entrafar la verdad procesal de lo ocurrido y que esta declaracién «no se

160 SSTS, Sala de lo Penal, Seccion 18, nim.204/2018, de 25 de abril (ROJ 1574/2018);

num.217/2018, de 8 de mayo (ROJ 1743/2018) y num.99/2018, de 28 de febrero (ROJ
619/2018). Fuentes Soriano, Olga, «La perspectiva de género en el proceso penal.
¢Refutacién? de algunas conjeturas sostenidas en el trabajo de Ramirez Ortiz “El testimonio
Unico de la victima en el proceso penal desde la perspectiva de género”», Quaestio facti.
Revista internacional sobre razonamiento probatorio, nim.1, 2020, p. 274 También, vid.
Montesinos, Ana, «Especificidades probatorias en los procesos por violencia de género»,
Revista de Derecho Penal y Criminologia, num.17, 2017, pp. 127-165

109



convierta en una losa para la victima [...] donde el sufrimiento que ha pa-
decido la victima ante los hechos del maltrato se ve incrementado por el
sufrimiento x post de la propia sociedad, de su entorno més directo y del
entorno del agresor» (STS Sala Penal 04/07/2019 Rec.10079/2019), «ya
que la introduccién de la posicién de la victima en la categoria de mero
testigo desnaturaliza la verdadera posicion en el proceso penal de la vic-
tima, que no es tan solo quien “havisto” un hechoy puede testificar sobre
él, sino que es el sujeto pasivo del delito y en su categorizacién probatoria
estd en un grado mayor que el mero testigo ajeno y externo al hecho,
como mero perceptor visual de lo ocurrido» (STS 282/2018, 13 de junio).
Por tanto, le atribuye la condicién de testigo cualificado®?:
e Ausencia de incredibilidad subjetiva: ausencia de motivos que hagan
pensar que existe una enemistad, deseos de venganza o revancha,
intereses espurios ajenos a los hechos que se narran.

161 La Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Gonzélez y otras
(«Campo Algodonero») contra México, donde establece de forma muy clara: (Parrafo 400)
«De otro lado, al momento de investigar dicha violencia, ha quedado establecido que al-
gunas autoridades mencionaron que las victimas eran “voladas” o que “se fueron con el
novio”, lo cual, sumado a la inaccion estatal en el comienzo de la investigacion, permite
concluir que esta indiferencia, por sus consecuencias respecto a la impunidad del caso,
reproduce la violencia que se pretende atacar, sin perjuicio de que constituye en si misma
una discriminacion en el acceso a la justicia. La impunidad de los delitos cometidos envia
el mensaje de que la violencia contra la mujer es tolerada, lo que favorece su perpetuacién
y la aceptacién social del fenémeno, el sentimiento y la sensacion de inseguridad en las
mujeres, asi como una persistente desconfianza de estas en el sistema de administracion
de justicia. Al respecto, el Tribunal resalta lo precisado por la Comision Interamericana en
su informe tematico sobre “Acceso a la Justicia para Mujeres Victimas de Violencia” en el
sentido de que [l]a influencia de patrones socioculturales discriminatorios puede dar como
resultado una descalificacion de la credibilidad de la victima durante el proceso penal en
casos de violencia y una asuncion tacita de responsabilidad de ella por los hechos, ya sea
por su forma de vestir, por su ocupacion laboral, conducta sexual, relacion o parentesco
con elagresor, lo cual se traduce en inaccion por parte de los fiscales, policias y jueces ante
denuncias de hechos violentos. Esta influencia también puede afectar en forma negativa la
investigacién de los casos y la valoracion de la prueba subsiguiente, que puede verse mar-
cada por nociones estereotipadas sobre cual debe ser el comportamiento de las mujeres
en sus relaciones interpersonales».
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e Verosimilitud del testimonio de la victima: su declaraciéon debe de
estar apuntalada o corroborada por fuentes de prueba externas a la
propia declaracién de la victima.

e Persistencia en la incriminacion: durante todo el proceso debe la
victima mantener esta incriminacion sin cambios o contradicciones.
Aquiencontramos serias dificultades a menudo que el TS*? ha sabido
entender e interpretar, porque entiende que si es compatible con el
miedo, blogueos, olvidos, etc.

Sin embargo, no puede perderse de vista que el elemento clave del
proceso penal es la presuncién de inocencia y elevarla es algo exigente
para el érgano judicial. En este sentido, resulta muy interesante la doble
via abierta en el Tribunal Supremo en torno al valor gestual de la decla-
racion de la victimay a la conveniencia de lograr corroboracién externa
de dicha declaracion, incluso recurriendo a la pericial psicoldgica®®s.
Comparto con Hernandez que el comportamiento gestual de la victima
no puede ser el elemento de conviccion del juez sobre la declaracién
vertida por la victima, dado que las personas somos diversas a la hora
de expresarnos y, en mi opinién, no tiene por qué ser menos creible un

162 STS, Sala de lo Penal, Seccion 13, nim.119/2019, de 6 de marzo, FJ 3 (ROJ 678/2019).

163 Asimientras el magistrado Vicente Magro Servet entiende que «la forma en que se expresa
lavictima desde el punto de vista de los gestos con los que acompana a su declaracién ante
el Tribunal, la seriedad expositiva que aleja la creencia del tribunal de un relato figurado,
con fabulaciones, o poco creible...» pueden formar parte de los pardmetros para valorar la
declaracion de la victima y su veracidad (STS 11/2019 TOL 105. 628), existe una posicion
contraria mantenida por Javier Hernandez Garcia (STS 1745/2022, de 24/08/2022) por la
que considera «la atribucién de valor probatorio [...] a esta informacion testifical no debe
venir determinada solo por lo creible que resulte el testigo, sino por lo fiable que resulte
aquella informacion [...]. Lo fiable de la informacion exige mayores cargas de justificacion
al juez que atribuye valor a la informacién». Y anade a continuacion «La pericial psicoldgica
no constituye por si una prueba de la credibilidad del testigo. La prueba pericial solo puede
servir para aportar maximas de experiencia, [...] desde la ciencia psicolégica, que permitan
identificar dificultades narrativas, tendencia a la fabulacion o a la deformacién de la reali-
dad de la persona sometida a examen. El mayor o menor grado de atendibilidad del relato
de un testigo en el proceso penal es una conclusion que solo puede alcanzarse después de
practicado y analizado todo el cuadro probatorio».
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comportamiento gestual limitado, parco o frio en sus emociones frente
a uno mas extrovertido. Al fin y a la postre, solo la percepcion direc-
ta del organo jurisdiccional de las manifestaciones y de las opiniones
de los psicélogos/as sobre la inexistencia de datos que permitan su-
poner fabulaciones son lo determinante y no tanto el peritaje (Antonio
del Moral STS 24/06/2022). «En rigor ni la credibilidad ni la fiabilidad
son condiciones previas e inmunes al resultado del proceso [...]. Pueden
servir como guia o un criterio para el tribunal, pero no pueden servir
para desplazar la responsabilidad de los jueces de graduar su valora-
cién en el caso concreto» (Javier Hernandez Garcia (STS 28/04/2022
TOL 8.932.407). En conclusion, no puede haber otra forma de corro-
borar lo que dice la victima, lo que lleva a evitar automatismos en la
solicitud de la pericial, que introducen una perspectiva de desconfianza

sobre el relato si no media una justificacion razonable.

5.2.3. Elementos objetivos de la actividad
probatoria

Brevemente, debemos observar el objeto de la prueba en los procesos por
violencia contra las mujeres, con el fin de comprobar si puede o no haber
lugar a la aplicacién de la perspectiva de género. Nos referimos a los ele-
mentos objetivos de la actividad probatoria, una vez aportados los hechos
por parte de la policia, testigos, etc. Estos pueden ser hechos, mdximas
de experiencia y normas juridicas, y el analisis debe llevarlo a cabo el 6r-
gano jurisdiccional a la hora de entender probada o no probada la premisa
menor en la premisa mayor que otorga la norma juridica aplicable al caso.
Se trata de hacer un «proceso depurativo» tendente a saber qué hechos

podran ser o no los hechos constitutivos del supuesto factico objeto de
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aplicacién en el caso concreto®®*. Ahidonde se puede encontrar el estereo-
tipo, y por ello debe poder permitirse la prueba su existencia, a través de lo
gue se conoce en términos procesales como «la prueba sobre la prueba» o
prueba complementaria, tanto respecto de la presuncién maliciosa de ella
como de la presuncion de misoginia de él.

La parte acusadora debe aportary probar los hechos constitutivos de
delito. Son hechos principales (hechos constitutivos en sentido estricto)
y hechos indiciarios (que ayudan a probar la existencia de los anteriores).
Ambos constituyen los elementos objetivos del tipo delictivo, sin perjuicio
de que también puedan aportarse elementos subjetivos, como el estado
mental, la alevosia, etc. Estos Ultimos son muy importantes, a efectos de
valoracién de riesgo, aportar hechos y fuentes de prueba de las circuns-
tancias subjetivas del investigado. Entender los elementos del riesgo con
la perspectiva de una mujer victima sera determinante en su evaluacion,
prevencion y evitacién de reiteracion.

Los hechos indiciarios en la violencia machista van a encontrar un
gran terreno de aplicacién, dado que el elemento privacidad y la ausen-
cia de testigos directos se dan casi siempre en este tipo de delitos. La
existencia de una perspectiva judicial sin estereotipos, que entienda la
complejidad de las relaciones de género, sera basica a la hora de valorar
tanto los hechos constitutivos como la unién entre el hecho base y el
hecho consecuencia, siempre a través de un juicio racional, coherente y
légico, no arbitrario y excluyente de todo subjetivismo.

164 Es unarealidad que en los delitos que atentan contra las mujeres, muy a menudo sus de-
claraciones se tachan de subjetividad. En este sentido, son muy claras las palabras de
Gonzélez Cano, cuando afirma que «el hecho siempre se presentard desde un prisma sub-
jetivo» (p. 90), con independencia del delito ante el que nos encontremos, pero en el caso
de la violencia machista, al contextualizar la percepcion de la mujer en nuestra sociedad,
encontramos una suerte de desconfianza hacia su relato, tachado de victimista, manipula-
dor, ventajista... y, por tanto, desprestigiado. Cuando, en puridad, los relatos de cualquier
victima o victimario son siempre subjetivos. Gonzélez Cano, Isabel, La Prueba, Tomo II,
«Valoracion de la prueba, presuncion de inocencia y principio in dubio pro reo», Tirant lo
Blanch (2017), p. 89.
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Sobre los hechos impeditivos y extintivos no creo que puedan darse
grandes especialidades en materia de género, pero si, por el contrario, en
los hechos excluyentes, como por ejemplo acaece en los casos de con-
currencia o no de un consentimiento sexual o en caso de mediar legitima
defensa o de posibles agresiones reciprocas. Sobre estos aspectos, la
Guia de buenas prdcticas para la toma de declaracion de victimas de
violencia de género, del Observatorio del Poder Judicial, resulta muy util
(cit.). La percepcion de la perspectiva de la realidad de las mujeres pue-
de hacer entender al érgano jurisdiccional por qué una mujer accede a
sexo contra su voluntad en determinados contextos para salvar su vida,
por ejemplo, o la desigualdad de una defensa ante un desequilibrio de
fuerzas y posiciones en el contexto de violencia concreto, pero también
contextualizado en la sociedad en la que vivimos*é®.

También existen hechos referidos a pretensiones civiles acumuladas
al proceso penal. Restituir, reparar o indemnizar forman parte de los per-
juicios derivados de la comisién del hecho delictivo. Pensemos en las
numerosas ocasiones que comprobamos que una victima de violencia
sexual o de género propone renunciar a cualquier tipo de indemnizacion
de sus dafios morales, con la finalidad de ser creida en juicio. La prueba
civil de los mismos también puede requerir de la perspectiva de género.
Precisamente por esta razén el legislador espafiol ha reconocido que la
renuncia a la indemnizacién en casos de violencia sexual puede no tener

165 Algo diferente es la presuncion de discriminacién de la que parten las leyes de vio-
lencia de género, porque responden a acciones positivas necesarias para remover los
obstaculos que impiden la igualdad. Esto no es impugnable porque iria contra la natu-
raleza protectora por la que debe velar el legislador. Pero, ademds, puede probarse la
misoginia del maltratador a través de sus cometarios en redes, etc. Un interesante do-
cumento para entender el funcionamiento de la violencia que sufren las mujeres en el
seno de la familia y la pareja: «Ruta critica que siguen las mujeres afectadas por la vio-
lencia intrafamiliar en América Latina», formulado por la Organizacion Panamericana de
la Salud del Programa Mujer, Salud y Desarrollo del afio 2000. A efectos juridicos, pue-
de aportar mucha informacién. Disponible en: https://www.paho.org/es/documentos/
ruta-critica-mujeres-afectadas-por-violencia-intrafamiliar-america-latina-estudios-caso
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sentido, y debe de estar sujeta a debate a la vista de la magnitud de los
hechos penales, tal y como vayan aclarandose durante la tramitacién
del proceso, porque existe una tendencia —probada estadisticamente—a
renunciar a cualquier indemnizacion de la victima para poder ser crei-
da. Esta negociacion es posible, pero no es moralmente aceptable, por-
que la victima parte de la concepciéon de que no va a ser creida (art. 112
LECrim)*®¢, Es una realidad en nuestra jurisprudencia la declaracidn de
impacto de la victima en plenario para saber cual es el dano moral de la
responsabilidad civil®®”.

Por ultimo, llegamos a los conocidos hechos notorios o evidentes, asi
como las mdximas de experiencia. En este ambito, los estereotipos pue-
den funcionar subliminalmente y la cultura que contextualiza nuestras
ideas y creencias preconcebidas pueden hacer pensar que los hechos
son de una forma determinada. La perspectiva de género esta para des-
montar estas percepciones aprioristicas. Por ejemplo, como cita Gonzéalez
Cano, lanatural influencia del parentesco puede llevar a la sinceridad o la
falsedad de un testigo. También se puede pensar en la natural influencia
que el amor tiene en el perdén de la persona enamorada hasta limites
insospechados, o que cuando la mujer victima de violencia sexual no se
va del lugar esta consintiendo. Al final son conclusiones genéricas, que
admiten excepcion y prueba para entender, por ejemplo, que una mujer

166 Art.112 LECrim «Ejercitada solo laaccion penal, se entenderé utilizada también la civil, a no
ser que el dafado o perjudicado la renunciase o la reservase expresamente para ejercitarla
después de terminado el juicio criminal, si a ello hubiere lugar. No obstante, aun cuando se
hubiera previamente renunciado a la accion civil, si las consecuencias del delito son mas
graves de las que se preveian en el momento de la renuncia, o si la renuncia pudo estar con-
dicionada por la relacién de la victima con alguna de las personas responsables del delito,
se podra revocar la renuncia al ejercicio de la accion civil por resolucién judicial, a solicitud
de la persona dafada o perjudicada y oidas las partes, siempre y cuando se formule antes
deltramite de calificacion del delito. Si se ejercitase solo la civil que nace de un delito de los
que no pueden perseguirse sino en virtud de querella particular, se considerara extinguida
desde luego la accién penal».

167 Guia de buenas prdcticas para la toma de declaracion de las victimas, op. cit., p. 32.
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puede quedar inmovilizada para salvar su vida, transigiendo por el miedo,
la falta de credibilidad que va a tener, la culpabilidad por sentir que ha
provocado esa situacion, etc.

5.2.4. En la valoracion de la prueba

Segln el magistrado Subijanal®®, «la presuncion de inocencia como regla
de juicio impide que se utilice la perspectiva de género como un estandar
de prueba especifico en materia de violencia del hombre sobre la mujer
que justifique que se estime acreditada la acusacién a partir de un cuadro
probatorio que, en otras infracciones penales, excluiria que se considere
como probada la hipotesis acusatoria. Es decir, no cabe valorar de forma
distinta la calidad de un testimonio, desde la perspectiva de la suficiencia,
para justificar una declaracion de culpabilidad, por el hecho de que quien
lo aporte sea una mujer y, ademas, tenga por objeto un delito de domina-
cion del hombre sobre la mujer. Debe partirse del principio de neutralidad
propio de la deliberada perplejidad en el punto de partida que la presun-
cién de inocencia demanda del juez de enjuiciamiento».

Y continua acertadamente este autor afirmando: «Por ello, tampoco
cabe valorar el silencio narrativo como elemento de incriminacion, aun-
que pueda responder, en un nimero no despreciable de ocasiones, a un
estatus de subordinacién. [...] Ello no excluye que, en casos de silencio de
la afirmada victima, deba valorarse el resto del cuadro probatorio para dis-
cernir si aporta elementos informativos de conocimiento propio que jus-
tifique la condena en términos compatibles con la presuncion de inocen-
cia del acusado. En este Ultimo extremo es vertebral el posicionamiento

168 Subijana Zunzunegui, Ignacio José, op. cit. p. 8. En este mismo sentido, vid. El magnifico
articulo de Gloria Poyatos i Matas (2019) «Juzgar con perspectiva de género: Una metodolo-
gia vinculante de justicia equitativa», Iqual. Revista de Género e Igualdad, pp. 1-20, cuando
comenta el Caso Angela Gonzalez Carrefo.
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proactivo de los poderes publicos en la obtencion de las fuentes de prueba
de la comision del ilicito penal (art. 2 LECRIM) en busqueda de elementos
informativos de los hechos, como restos bioldgicos, exploraciones fisicas,
testimonios de corroboracién y dictdimenes periciales, preferentemente»
(p. 8). Aqui la perspectiva de género es la herramienta que debe obligar al
juez a hacer una buena investigacion, no quedandose ante hechos dudosos
en la perspectiva de la certezay, probablemente el archivo de la causa, tal
y como ya se ha pronunciado STC 87/2020 de 20 de julio sobre el derecho
a una investigacion eficaz y suficiente®®’. Este tipo de violaciones forma
parte de las violaciones e indemnizaciones a cargo del Estado por falta
de diligencia debida, tal y como se senala en la sentencia citada y en la
Sentencia del Tribunal Supremo 17/7/20187°. A mejor investigacion, me-
nor perspectiva de género tendremos que aplicar.

Igualmente, el relato que haga la mujer debe de ser evaluado por la
autoridad judicial de forma libre de estereotipos discriminatorios, del
tipo que fuere. Los mismos podran ser objeto de prueba como maximas
de experiencia para demostrar su naturaleza estereotipada y no real, y
cuya inadvertencia puede derivar en dafos institucionales a la victima.
Ejemplo de lo que decimos, siguiendo a Subijana, seria «el empleo de
criterios aprioristicos para definir cdmo son las mujeres y los hombres
conforme a un arquetipo», «el tipo de comportamiento que cabe predicar
de una victima de violencia» en pareja o sexual, «la plasmacion de una
regla de conducta de cudl y como debid ser la actuacién de la victima
ante los poderes publicos tras sufrir una agresidon», «la valoracion de las
retractaciones o conductas pretéritas de retirada de denuncia», «la con-
sideracion como criterio de verosimilitud de lo narrado de la vida sexual
precedente de la afirmada victima» (p. 9).

169 ECLI: ES: TC: 2020: 87.
170 ECLI: ES: TS: 2018: 2747.
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El Tribunal puede tener en cuenta algunos aspectos en las declara-
ciones de las victimas de violencia de género, a los efectos de la credi-
bilidad y verosimilitud de su declaracién, pudiendo apreciar una serie
de factores a tener en cuenta en el proceso valorativo del Tribunal: «Por
otro lado, ante las lineas generales anteriores a tener en cuenta si que
es cierto, también, que la victima puede padecer una situacion de te-
mor o “revictimizacion” por volver a revivir lo sucedido al contarlo de
nuevo al Tribunal, y tras haberlo hecho en dependencias policiales y en
sede sumarial, lo que junto con los factores que citamos a continuacion
pueden ser tenidos en cuenta a la hora de llevar a cabo el proceso de
valoracion de esta declaracion, como son los siguientes: (1) Dificultades
que puede expresar la victima ante el Tribunal por estar en un escenario
que le recuerda los hechos de que ha sido victima y que puede llevarle
a signos o expresiones de temor ante lo sucedido que trasluce en su
declaracioén. (2) Temor evidente al acusado por la comision del hecho
dependiendo de la gravedad de lo ocurrido. (3) Temor a la familia del
acusado ante posibles represalias, aunque estas no se hayan produci-
do u objetivado, pero que quedan en el obvio y asumible temor de las
victimas. (4) Deseo de terminar cuanto antes la declaracién. (5) Deseo
al olvido de los hechos. (6) Posibles presiones de su entorno o externas
sobre su declaracion»’%,

171 Fiscalia p. 33 Las STS 119/2019 del 6 de marzo; 304/2019, de 11 de junioy 349/2019, de
4 de julio.
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5.2.5. La practica de la prueba
en enjuiciamiento con perspectiva
de la victima de violencia de género

En sede de enjuiciamiento deben de tomarse medidas con perspectiva de
género cuando ello vaya a influir en obtener una mayor calidad de la prue-
ba, tanto antes del juicio como el dia del enjuiciamiento. Pensemos en la
posibilidad de declarar por videoconferencia, tras un paraban, asistida por
un psicélogo o psicéloga, a puerta cerrada sin publico, siempre con un tra-
to respetuoso, no victimizante o que insinle su falta de credibilidad. Esta
actuacion de los poderes publicos con esta perspectiva de comprension de
la realidad de estas victimas es tanto como actuar con la diligencia debida
en prevenir, investigar, castigar y reparar esta tipologia de delitos, «que
alienta a la mujer a reclamar sus derechos», «a participar en el proceso»,
«a denunciar los hechos», «evitando su estigmatizacion durante el interro-
gatorio, las pruebas y el procedimiento de investigacién», obliga a «revisar
las normas sobre pruebay su aplicacion», a tener en cuenta un juicio justo,
«sin estereotipos ni rigideces»72. No se puede guardar una postura neutral
cuando «la victima es propiciatoria», es decir, es un chivo expiatorio de la
visién de la mujer en nuestra sociedad.

5.2.6. Determinacion del derecho aplicable

Para determinar el derecho aplicable en esta materia, habra que estable-
cer cudl es la concepcion de los sujetos contemplados en la norma. Esto
adquiere relevancia, puesto que el lenguaje normativo y la posterior inter-
pretacion que se haga de él podria excluir y dejar en condiciones de inde-
fensién a una persona. Aqui los estereotipos también influyen. Pensemos

172 Vid. Inmaculada Montalban en la sentencia citada p. 16.
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como ejemplo en la conceptualizacién del sujeto protegido por la norma,
basada en estereotipos de lo que es el paradigma de una pareja, ello pue-
de traer como consecuencia el desamparo y victimizacion de la persona.
El Convenio de Estambul aprecia su aplicacién también para parejas del
mismo sexo*’3,

En este sentido, debemos contar con las declaraciones de la victima
y del presunto agresor, que pueden responder a los estereotipos socia-
les de lo que es hombre y mujer en nuestra sociedad, de lo que es o
no pareja, de lo que es sexo consentido o no lo es... El juzgador debe
pensar cual es la norma que garantiza mejor el derecho a la igualdad de
las victimas o personas involucradas en el caso, qué normativa es mds
protectora de la persona que se encuentra en una situacion asimétrica de
poder o de desigualdad estructural.

Es necesario hacer las diligencias de investigacién para poder encua-
drar correctamente los hechos en el marco normativo adecuado, el tipo
de proceso, etc. «Por otro lado, el conflicto emocional que, con frecuen-
cia, subyace a este tipo de denuncias ha de serigualmente ponderado por
el juez, sopesando cuantos detalles puedan evidenciar animadversién
hacia la persona denunciada con el fin de diferenciar los supuestos en los
que este sesgo denote posibles moviles espurios en la denuncia de aque-
llos otros en los que es la propia victimizacion la que genera sentimientos
de odio, recelo, resentimiento, inseguridad o incluso miedo hacia el pre-
sunto agresor, sin empanar por ello la idoneidad del testimonio. No bas-
ta con una indagacién que, en relacion con los hechos denunciados, se
muestre superficial. La adecuada satisfaccion del derecho fundamental
a la tutela judicial requiere que el 6rgano encargado de la investigacion,
tras sopesar la notitia criminis y evaluar positivamente la concurrencia de

173 Elconcepto de pareja hoy es muy laxo. Preguntarle a una pareja joven si tiene un proyecto
de vida en comun para saber si estamos ante el arquetipo de relacién de afectividad es
bastante sorprendente para ellos y el mundo en el que viven.
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indicios de delito, reaccione prontamente practicando cuantas diligen-
cias —bien propuestas por las partes, bien acordadas de oficio— resulten
naturalmente idéneas en relacion con los hechos concretos del caso»
(STC 87/2020, de 20 de julio).

5.2.7. Argumentacion con perspectiva
de género

Argumentacién con perspectiva de género supone buscar los marcos nor-
mativos cuya aplicacién sea mas protectora de la persona que se encuen-
tra en una situacion asimétrica de poder o de desigualdad estructural, de-
bido a que la CE, las leyes que desarrolla, asi como el marco internacional
que plasma los derechos humanos obligan a ello, de conformidad con los
principios generales del derecho y la contextualizaciéon de las normas al
momento en el que vivimos®’#. Esta obligacién alcanza no solo la cita de la
norma que se considera aplicable, sino también la expresién de las razo-
nes por las cuales hay que traerla al caso en concreto y resolver el caso con
base en ella'”®. Ya hemos adelantado que la postura normativista nos pa-
rece necesaria en este momento mas que nunca, ante la imprevisibilidad
de un legislador, que dificilmente va a alcanzar las relaciones juridicas que
trae larealidad en un contexto marcado por la libertad y el mercado allende

174 Como afirma Atienza, «el hecho de que los juicios morales objetivos presupongan una acti-
vidad social no son ocurrencias subjetivas producto de una reflexion individualista sino fruto
de un dialogo, de la interaccion con otros. De ahi que se haya podido decir [...] que se lleva a
cabo una politizacién de la moral: en su concepcion de la razén practica, el Derecho, la mo-
raly la politicaaparecen unidos pero no confundidos» (p. 29). Yo afadiria que todo ello debe
deestarenlanormaynosoloenlacabezadeljuez, yelhilazon entre los valores de lanorma
y la sentencia deben de motivarse y expresar la intima conviccion judicial (art. 120 CE).

175 Atienza, M. (2011). «Dos versiones del constitucionalismo», DOXA, Cuadernos de Filosofia
del Derecho, 34, 73-88. Vid. también, Garcia Amado, Juan Antonio, «Interpretar, argu-
mentar, decidir», El juez y la cultura contempordnea (coord.) por Faustino Gutiérrez-Alviz y
Conradi, Javier Martinez Lazaro, Vol. 3, 2009.
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las fronteras de los Estados. Las normas internacionales reguladoras de
los derechos humanos, las normas nacionales, los principios generales del
derecho (especialmente en lo no regulado o en las antinomias) van a tener
un valor importantisimo para integrar los derechos fundamentales (art. 1.4
CC). «Es cada situacién histérica la que permite identificar y determinar los
principios imperantes en un momento dado en que la conciencia social se
representa en unos valores y metas por alcanzar»'’¢. En este marco encua-
dramos la herramienta interpretativa de la perspectiva de la igualdad, sea
de género, sea derivada de la prohibicién de discriminacion, sea derivada
de la defensa de la vida de las futuras generaciones; valores juridicos que
responden a una concepcién de interpretacion positivista o historica, poli-
ticay social expresada por la legislacion vigente'””.

Asimismo, y esto es importante recordarlo, la simple invocacion del
principio de igualdad o la simple cita en una sentencia de la CEDAW no
garantiza necesariamente que se esté aplicando el derecho con pers-
pectiva de género. Hace falta un esfuerzo de integracién judicial de
la norma de acuerdo con el articulo 14 CE vy los tratados y acuerdos
internacionales de los que Espana forma parte. Igualmente, se debe uti-
lizar el criterio hermenéutico de interpretacién pro persona®’®. Es decir,

176 «Los principios Generales del Derechos», Enciclopedia juridica. Disponible en: www.enci-
clopedia-juridica.com

177 «Los principios Generales del Derechos», Enciclopedia juridica. Disponible en: www.enci-
clopedia-juridica.com

178  Principio pro Homine: Parala comprension de este principio debemos atender a los tratados
y convenciones (asi como las observaciones generales y recomendaciones que los desa-
rrollan) mas importantes en el sistema de proteccién de los derechos humanos, a saber, el
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, La Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacién Racial, la Convencién sobre la Eliminacion de todas las Formas
de Discriminacion contra la Mujer, La Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos y Degradantes, la Convencion de los Derechos del Nifio, la Convencién
Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de los Trabajadores Migratorios y de sus
Familiares, la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y, ahora
mismo esta en fase de creacién una futura Convencion para los Derechos de las Personas
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a la hora de elegir o aplicar la norma, debe pensarse en los criterios de
interpretacion del desequilibrio de poder entre las partes. Esto es algo
que se dard no solo en litigios entre personas, sino en litigios frente al
planeta y cambio climatico. La interpretacion pro persona siempre sera
una interpretacion en favor de la vida y de las futuras generaciones, y en
este marco interpretativo se ubica la perspectiva de género.

Por ultimo, dentro de la presente argumentacién debo hacer hincapié
en que juzgar con perspectiva de género integra, en mi opinion, necesa-
riamente utilizar lenguaje inclusivo'”. En el derecho, el uso de la palabra
y su significado es fundamental. Las sentencias son el principal medio de
comunicacion entre quien juzgay quien ha sido parte de una controversia o
victima de una violacién a sus derechos. Son una manifestacion del poder
transformador de la palabra, es decir, del aludido poder transformador de
las sentencias. Las palabras seleccionadas ya no pueden tener vocacién
de ser neutras, y conceptualizan lo que el juzgador tiene en la cabeza para
llegar a resolver esa situacion a través de su potestad jurisdiccional.

5.2.8. Reparacion del dano

Debemos analizar también si el dano causado por el individuo o por
el Estado genera un impacto diferenciado o reforzado a partir del sexo,

Mayores. A esto hay que unir la transversalidad de los derechos que afectan al medio
ambiente y a estos grupos de personas (tal y como sefala la Sentencia TEDH del Caso
Paulov y otros frente a Rusia citada en este trabajo), con la finalidad de que se haga realidad
ese principio pro homine. Sobre todas estas normas véase Mireia Castafeda, Documento
Compilacion de Tratados y Observaciones Generales del Sistema de proteccion de Derechos
Humanos de Naciones Unidas, México, 2015.

179 Es muy importante dar poder a las cosas y para ello lo primero es nombrarlas. No significa
que los textos deban siempre y en todo caso citar todas las realidades subjetivas, también la
del hombrey la mujer, pero debe hacerse un esfuerzo por utilizar los nombres que incluyan
ambos sexos y evitar los masculinos genéricos. El poder transformador de las sentencias
las convierte en guias paradigmaticas en esta sociedad.
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género, edad, vulnerabilidad, preferencia u orientacion sexual de la perso-
nainvolucrada o hacia el planetay las futuras generaciones. La restitucion,
la indemnizacidn, la rehabilitacién, la satisfaccion, la garantia de no repeti-
cién son los elementos claves que debe de asegurar el 6rgano jurisdiccio-
nal en su sentencia. Recientemente, el Ministerio de Igualdad espanol ha
publicado el documento «Practicas de reparacién de violencias machistas.
Andlisis y propuestas»'®®, donde propone las medidas principales junto a
las normas que deberian modificarse para que tengan viabilidad, incluida
la creacion de un protocolo de actuaciéon y coordinacion para la reparacion
integral de las victimas y supervivientes de las violencias machistas. Se
trata este de un documento que requeriria un objeto de estudio especifico,
dado que evidencia pormenorizadamente el nivel de diligencia exigible del
concepto «reparacion» frente al Estado y al particular que dafan, en sus
diferentes formas de actuacion. A este respecto alli se cruzan diversos do-
cumentos esenciales para entender este alcance!®?.

Esta doctrina estd elaborada hace tiempo desde la jurispruden-
cia, sobre todo por la Corte IDH, en el Caso Gonzalez y otras («Campo
Algodonero») vs. México. (parrafos 450 y 451), cuando sefala que, «La
Corte recuerda que el concepto de “reparacién integral” (restitutio in inte-
grum) implica el restablecimiento de la situacion anterior y la eliminacién

180 Sordo Ruz, Tania, «Practicas de reparacién de violencias machistas. Andlisis y propuestas»,
Estudio encargado por la Delegacion de Gobierno contra la Violencia de Género (2021).

181 Sobre las obligaciones de reparacion, el derecho internacional de los derechos humanos
es extenso. El Estado espafol ha ratificado el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos; el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; la
Convencion Internacional sobre la Eliminaciéon de todas las Formas de Discriminacion
Racial; la CEDAW; la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes; la Convencién sobre los Derechos del Nifo; la Convencién so-
bre los Derechos de las Personas con Discapacidad, y la Convencién Internacional para la
Proteccion de todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas. También, véase la
Declaracion sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas de Delitos y
del Abuso de Poder, adoptada por la asamblea general en su resolucién 40/34, de 29
de noviembre de 1985.
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de los efectos que la violacion produjo, asi como una indemnizacion como
compensacion por los danos causados. Sin embargo, teniendo en cuen-
ta la situacién de discriminacidn estructural en la que se enmarcan los
hechos ocurridos en el presente caso y que fue reconocida por el Estado
[pdrrs. 129 y 152], las reparaciones deben tener una vocacidn trans-
formadora de dicha situacidn, de tal forma que las mismas tengan un
efecto no solo restitutivo sino también correctivo. En este sentido, no es
admisible una restitucion a la misma situacion estructural de violencia y
discriminacion [...]». Conforme a ello, la Corte IDH establece medidas de
reparacién con las siguientes caracteristicas:

i) serefieran directamente a las violaciones declaradas por el Tribunal;

ii) reparen proporcionalmente los darfios materiales e inmateriales;

i) no signifiquen enriquecimiento ni empobrecimiento;

iv) reestablezcan en la mayor medida de lo posible a las victimas en la
situacion anterior a la violacién en aquello en que no se interfiera con
el deber de no discriminar;

v) se orienten a identificar y eliminar los factores causales de
discriminacion;

vi) se adopten desde una perspectiva de género, tomando en cuenta [os
impactos diferenciados que la violencia causa en hombres y en mu-
jeres,y

vii) consideren todos los actos juridicos y acciones alegadas por el Estado
en el expediente tendientes a reparar el dano ocasionado.

Por su lado, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso
Fernandez Ortega y Otros contra México, establece en su parrafo 251
«La Corte estima, como lo ha hecho en otros casos, que es preciso dis-
poner una medida de reparacion que brinde una atencién adecuada a los
padecimientos fisicos y psicoldgicos sufridos por las victimas, atendien-
do a sus especificidades de género y etnicidad. Por lo tanto, habiendo
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constatado las violaciones y los dafios sufridos por las victimas en el
presente caso, el Tribunal dispone la obligacién a cargo del Estado de
brindarles gratuitamente y de forma inmediata, el tratamiento médico y
psicoldgico que requieran».

En el mismo sentido, da un paso mas la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Caso Atala Riffo y Ninas vs. Chile. Cuando afirma
en su parrafo 271 que «[...] la Corte ordena que el Estado contintie im-
plementando programas y cursos permanentes de educacion y capacita-
cidn en: i) derechos humanos, orientacién sexual y no discriminacion; ii)
protecciéon de los derechos de la comunidad LGBTI, vy iii) discriminacion,
superacién de estereotipos de género en contra de la poblacion LGTBI.
Los cursos deben estar dirigidos a funcionarios publicos a nivel regio-
nal y nacional, y particularmente a funcionarios judiciales de todas las
areas y escalafones de la rama judicial».

Basta simplemente acudir al Caso Angela Gonzalez Carrefio, por el
que el Comité CEDAW (Dictamen 47/2012) condena a Espafa, asi como
el propio Tribunal Supremo?*®. El fallo es muy significativo:

a) Planode proteccion individual de la victima de violencia machistay de

la violencia institucional:

i) Otorgar a la autora una reparacién adecuada y una indemnizacién
integral y proporcional a la gravedad de la conculcacién de sus de-
rechos; 600.000 euros;

i) Llevar a cabo una investigacién exhaustiva e imparcial con miras
a determinar la existencia de fallos en las estructuras y practi-
cas estatales que hayan ocasionado una falta de proteccion de la
autora y su hija, debiendo comunicéarselo a ella como parte de la
reparacion.

b) En general, refiriéndose el Tribunal al plano sistémico o estructural:

182 ROJ:STS2747/2018 —ECLI: ES: TS: 2018: 2747.
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i) Tomar medidas adecuadas y efectivas para que los antecedentes
de violencia doméstica sean tenidos en cuenta en el momento de
estipular los derechos de custodia y visita relativos a los hijos, y los
derechos de visita o custodia no ponga en peligro la seguridad de
las victimas de la violencia, incluidos los hijos. El interés superior
del nifloy el derecho del nifio a ser escuchado deberan prevalecer
en todas las decisiones que se tomen en la materia;

i) Reforzar la aplicacion del marco legal con miras a asegurar que
las autoridades competentes ejerzan la debida diligencia para res-
ponder adecuadamente a situaciones de violencia doméstica;

iii) Proporcionar formacién obligatoria a los jueces y personal admi-
nistrativo y sobre los estereotipos de género, asi como una for-
macién apropiada con respecto a la Convencién, su Protocolo
Facultativo y las recomendaciones generales del Comité, en par-
ticular la recomendacion general nim. 19. Derecho Internacional
de los Derechos humanos.

Como vemos, junto a la reparacion individual, esta jurisprudencia
atiende a la transformacion sistémica del modelo de justicia. Son con-
denas a una reparacion que garantice la no repeticién para la victima o
para una tercera persona®. Sin embargo, nada se dice en estos pronun-

183 21. El Estado debera continuar brindando servicios de tratamiento a mujeres victimas de
violencia sexual, por medio del centro de salud de Caxitepec, el cual debera ser fortalecido
através de la provision de recursos materiales y personales [...]

22. El Estado debera asegurar que los servicios de atencion a las mujeres victimas de vio-
lencia sexual sean proporcionados por las instituciones indicadas por México, entre otras,
el Ministerio Publico en Ayutla de los Libres, a través de la provisién de los recursos ma-
teriales y personales, cuyas actividades deberan ser fortalecidas mediante acciones de
capacitacion [...]

23. El Estado debera continuar las campanas de concientizacién y sensibilizacién de la po-
blacién en general sobre la prohibicién y los efectos de la violencia y discriminacion contra
la mujer indigena [...] (Caso Rosendo CantU y otra vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas, 2010).
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ciamientos sobre algo que, en nuestra opcién, si tiene transcendencia,
como es el establecimiento de plazos claros de ejecucidon de las medidas
de reparacion; asi como de determinados criterios que los midan o para-
metros de medicién de los pasos de coordinacién en la ejecucién entre
las diferentes instancias de dar cumplimiento a lo ordenado. Estos son
indicadores de cumplimiento de las medidas. Esta ausencia de parame-
tros se ve claramente en el Caso Angela Gonzalez Carrefio, que a dia de
hoy se ha cumplido con la obligacién de indemnizar por parte del Estado,
pero nadie le ha explicado el conjunto de fallos y cambios que podrian
haber evitado la muerte de la hija?84.

5.2.9. La ejecucidn penal con
perspectiva de género

La ejecucidn penal ha sido tradicionalmente la fase mas olvidada del pro-
ceso. Por tal motivo no es de extrafar que también haya sido la fase en la
que apenas se ha incorporado la perspectiva de género, tanto a la hora de
legislar como a la hora de adoptar las decisiones por parte de los érganos
judiciales encargados de la ejecuciéon®®®, algo que esta cambiando ultima-
mente ante la obvia necesidad®®®. A nuestro parecer, dicha perspectiva de

184 Gabriel Doménech Pascual, «Repensar la responsabilidad patrimonial del Estado por nor-
mas contrarias a Derecho», Indret (2022).

185 Cristina Vasilescu, «La ejecucion penal con perspectiva de género»; Indre Criminologia
nim.2 (2023), que incluye un estudio comparado sobre las reclusas en los procesos de
adopcion de medidas alternativas a la prisién y su buena respuesta a este sistema punitivo.
También vid. Laura Garrigds, «Género y sistema penal: ejecucion penal con perspectiva de
género», Revista de Pensamiento Penal, 12 de agosto 2022.

186 Muy importante el estudio realizado por la Generalitat de Catalufa sobre La ejecucion de
medidas penales alternativas con perspectiva de género: andlisis y recopilacién de buenas
prdcticas con mujeres penadas. Disponible en: https://cejfe.gencat.cat/es/recerca/cataleg/
crono/2020/execucio-mesures-penals/
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género deberia de incorporarse no solo en las sentencias, sino también en
la ejecucién material de las mismas. Igualmente, la practica nos ofrecera
motivos para interpelar las normas que aplicamos con perspectiva diversa
en funcion de la edad de la victima, vulnerabilidad, preferencia u orien-
tacion sexual de la persona involucrada o hacia el planeta y las futuras
generaciones.

Valga como ejemplo lo que senala el citado Protocolo para juzgar con
perspectiva de género, para el caso de mujeres delincuentes «Diversos es-
tudios cualitativos muestran que las mujeres privadas de la libertad son
en su mayoria madres y que son las Unicas responsables de sus hijos e
hijas. La pobreza, la violencia de género, la falta de programas preventivos
adecuados, el uso problematico de sustancias y la exclusion social suelen
ser factores recurrentes que subyacen las historias de vida de las mujeres
privadas de la libertad en las distintas latitudes del globo y en sus patro-
nes de involucramiento en actividades delictivas». A ello se une el hecho
de que la mujer penada, en una gran mayoria de los casos, debe continuar
realizando labores de cuidado de los hijos en prisién. Por tal motivo, adop-
tar perspectivas de género en la ejecucién ayudaria a paliar esta situacion,
doblemente retributiva, cuando la mujer es sujeto pasivo de la pena.

Continuando con el protocolo citado, «Las sanciones penales tienen
un impacto diferenciado por géneroy tienen consecuencias para el entor-
no familiar y comunitario de la personainvolucrada. En el caso de las mu-
jeres privadas de la libertad, su reclusion suele tener un impacto mayor
en sus hijos e hijas, ya que, por lo general, cuando un hombre es llevado
a prisién, la madre de sus hijos e hijas se encarga de ellos. No es asi en
el caso de las mujeres en prisién, cuyos hijas e hijos suelen ser encarga-
dos a familiares, son institucionalizados o permanecen en la carcel con
ellas». De este modo, «reducir el impacto de la ejecucion penal para las
mujeres, por lo tanto, implica velar por los derechos de los ninos y ninas
y garantizar la no trascendencia de la pena».
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Las medidas que se pueden adoptar por parte de los érganos compe-

tentes para la ejecucién se pueden centrar en tres esferas, a saber:

La alternativa entre la imposicién de una pena de prision u otra alter-
nativa a esta.

La duracién, suspensioén o tipo de sancién impuesta.

La concesion de beneficios penitenciarios, de reduccion de la pena o
de otorgamiento de la libertad condicional.

Segun sefala el Handbook for prison managers and policymakers on

Women and imprisonment*®” de la Oficina de Naciones Unidas contra la

Drogay el Delito (UNODC, por sus siglas en inglés), las mujeres constitu-

yen un grupo vulnerable en las prisiones en razén de su género y enun-

cia algunos factores que provocan dicha vulnerabilidad?*®®. Con el fin de

evitar, en la manera de lo posible, la situacion de vulnerabilidad descrita,

se han dictado normas internacionales que regulan la proteccién de los

derechos de las personas privadas de libertas en general y de las muje-

res en especial.

187 UNODC, Handbook for prison managers and policymakers on Women and imprisonment,
2008. Disponible en: http://www.unodc.org/documents/justice-and-prison-reform/wo-
men-and-imprisonment.pdf.

188

130

Resumidamente, se refiere a:

1.
2.
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La dificultad en tener acceso a la justicia en igualdad de condiciones que los hombres.
Su victimizacién desproporcionada producto de abuso fisico o sexual anterior al
encarcelamiento.

. Un alto nivel de problemas de salud mental, a menudo como resultado de violencia fa-

miliar y abuso sexual.

. Un alto nivel de dependencia a las drogas o al alcohol.
. La angustia que el encarcelamiento tiene para las mujeres, conduciendo incluso al de-

sarrollo de problemas de salud mental o a la exacerbacion de enfermedades mentales
ya existentes.

Elabuso sexual y la violencia en contra de las mujeres en prision.

La alta probabilidad de que ellas sean las responsables de sus hijos, sus familias y otras
personas.

. Necesidades de salud especificas determinadas por su género que no son atendidas

adecuadamente.

. La estigmatizacion posterior a su liberacién, la victimizacién y el abandono por parte de

la familia.



A nivel internacional podemos encontrar una serie de textos que in-
tentan salvaguardar los derechos de las personas privadas de la liber-
tad®®®. Asimismo, son de interés las Reglas de las Naciones Unidas para el
Tratamiento de las Reclusas y Medidas no Privativas de la Libertad para las
Mujeres Delincuentes (conocidas como las Reglas de Bangkok), aprobadas
por la ONU en 2010. Las reglas concluyen resumidamente en reconocer la
mayor vulnerabilidad de las mujeres sentenciadas a penas privativas de
libertad. Los establecimientos penitenciarios existentes en el mundo fue-
ron concebidos principalmente para personas privadas de la libertad del
sexo masculino. El nimero de mujeres ha aumentado considerablemente
a lo largo de los anos, y cierto numero de mujeres sentenciadas a penas
privativas de la libertad no plantean un riesgo para la sociedad; su encar-
celamiento puede dificultar su reinsercién social, especialmente, las con-
denadas como mulas por trafico de drogas. Aqui la funcion jurisdiccional,
afade, podria tener margen para aplicar una perspectiva de género.

Con base en la citada normativa internacional, el Estado espanol ha
venido adoptando una serie de medidas encaminadas a paliar la vulne-
rabilidad de la mujer condenada por la comision de un delito'°. Segun la
Secretaria General de Instituciones Penitenciarias®®* «En los Ultimos afios
ha habido un fuerte incremento de mujeres encarceladas, entre otros

189 Se trata de las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos; Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos; Convencion para la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer; Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes; Conjunto de Principios para la Proteccién de todas las Personas
Sometidas a cualquier Forma de Detencién o Prision; Reglas Minimas de las Naciones Unidas
sobre las Medidas no Privativas de libertad «Reglas de Tokio»; Convencién sobre los Derechos
del Nifo; Principios Basicos para el Tratamiento de Reclusos; Protocolo Facultativo de la
Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes.

190 Sobre la perspectiva de género en la ejecucion penal es de interés Alameda Samaranch,
Elisabeth, «Criminologias feministas, investigacién y céarceles de mujeres en Espafa»,
Papers: Revista de sociologia, nim. 2, 2017, pp. 151-181.

191 Disponibleen: http://www.institucionpenitenciaria.es/web/portal/Reeducacion/Programas
Especificos/mujeres.html



motivos, por el gran nimero de mujeres extranjeras que cumplen con-
denas largas por trafico de estupefacientes. Actualmente, la poblacion
reclusa femenina es de un 7,5 % del total de la poblacién penitenciaria».
Asimismo, la propia Secretaria reconoce que las prisiones de nuestro
pais han sido gestionadas tradicionalmente pory para hombres; las mu-
jeres han estado encarceladas en una posicion muy secundaria debido a
su menor entidad numérica y su falta de conflictividad. Asi, desde el afo
2009 se haido implementando paulatinamente el Programa de Acciones
para la Igualdad entre Mujeres y Hombres en el Ambito Penitenciario,
consciente de la desigualdad en la que se encuentra una mujer en prisién
frente a un hombre, con la intencion de erradicar los factores de discrimi-
nacién basados en el género dentro de la prisién. La Secretaria también
tiene un programa especifico para madres en prision*®2. El citado progra-
ma procura el bienestar de los menores y que permanezcan con sus ma-
dres hasta que cumplan los tres afios, segun establece el articulo 38.2 de
la Ley Organica 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria®®.

192 Disponibleen: http://www.institucionpenitenciaria.es/web/portal/Reeducacion/Programas
Especificos/madres.html

193 De este modo, el programa comprende las siguientes unidades:

1. Unidades dependientes o pequefios hogares para internas en régimen de semilibertad.
Lajunta de tratamiento puede proponer que una interna madre clasificada en tercer gra-
do o en segundo bajo el régimen de flexibilidad que marca el art. 100.2 pueda ser tras-
ladada con su hijo a una unidad dependiente en el exterior, siempre que esta propuesta
sea autorizada por el centro directivo.

2. Unidades de madres (mddulos especificos en el interior de los centros penitenciarios,
pero separados arquitecténicamente del resto).

3. Escuelas infantiles, en las que existen especialistas en educacion infantil que se encar-
gan de la programacién educacional y ludica de los menores. La escuela infantil dispone
de aula de psicomotricidad, aula escolar, comedory zonas ajardinadas para juegos al aire
libre. Esté atendido por personal laboral fijo que programa las clases como en cualquier
otro centro de educacion infantil.

4. Un médulo familiar donde compartir la crianza de los menores con la pareja cuando am-
bos se encuentran en prision. Este Gltimo con caracter excepcional, extiende el principio
constitucional de proteccion a la familia al ambito penitenciario. Se trata de frenar, en lo
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Por su lado, también deberia reflexionarse sobre dicha perspectiva
en los preceptos que regulan la ejecucion penal en el Codigo Penal, en
concreto en los que reglamentan la institucion de la suspensién de las
penas de libertad (arts. 80 y ss. del CP)**. En conclusion, se echa en falta
una alusion especifica a esas circunstancias personales de la persona
penada que comprenda las opciones relativas al género, edad, vulnera-
bilidad, etc., con el objeto de que el juez o tribunal pueda motivar de ma-
nera suficiente la conexién de la suspension de la pena. Ademas, también
se echa en falta la creacion de un equipo, compuesto por criminélogos/
as, trabajadores/as sociales, psicélogos/as, etc., que pueda hacer una
valoracion individual de las circunstancias propias para adoptar dichas
resoluciones®®s.

Sobre este particular, el articulo 316.2 del Anteproyecto de Ley de
Enjuiciamiento Criminal de 2020 establece: «El fiscal, cuando lo estime
necesario atendidas las circunstancias del caso y siempre que la defensa

posible, la desestructuracién familiar y proporcionar la asistencia especializada necesa-
ria a los nifos menores de tres afios que convivan en prision.

5. Unidades externas de madres: como unidad arquitecténica independiente, facilitando un
ambiente adecuado para que los nifios puedan desarrollarse emocional y educativamen-
te durante el tiempo que tengan que permanecer en el centro, en consonancia con la re-
insercién social de las madres. Se facilita el acceso de las madres a los recursos sociales
externos de insercién laboral, cursos formativos y actividades culturales.

194 Elarticulo 80.1, en su segundo péarrafo, establece que el juez o tribunal valorara las circuns-
tancias del delito cometido, las circunstancias personales del penado, sus antecedentes,
su conducta posterior al hecho, en particular su esfuerzo para reparar el dafio causado, sus
circunstancias familiares y sociales, y los efectos que quepa esperar de la propia suspen-
sion de la ejecucion y del cumplimiento de las medidas que fueren impuestas a la hora de
decretar o no la suspensién de la pena privativa de libertad.

195 Sobre la conveniencia de un equipo de apoyo a los jueces y tribunales en la ejecucion pe-
nal se han pronunciado, entre otros, Larrauri Pijoan, Elena «La necesidad de un informe
social para la decision y ejecucion de las penas comunitarias», Boletin Criminolégico, arti-
culo 7/2012, noviembre (nim. 139). Disponible en: https://revistas.uma.es/index.php/bo-
letin-criminologico/article/view/8040/7455 y Vegas Aguilar Juan Carlos., Los trabajos en
beneficio de la comunidad como ejemplo de medida restaurativa, Valencia, 2023, Tirant lo
Blanch, p. 56.
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de la persona investigada no se oponga expresamente a ello, recabara
del equipo psicosocial dependiente de la Fiscalia la realizacién de un in-
forme sobre las circunstancias personales, sociolaborales y familiares de
la persona investigada, asi como de cualquier otra circunstancia que sea
relevante para acordar el archivo por razones de oportunidad, aplicar las
reglas de conducta establecidas en esta ley o en el Cddigo Penaly, en su
caso, graduar la pena conforme a la culpabilidad del autor».
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CAPITULO 6

La consecuencia:

la diligencia debida

en materia de violencia
de género






Podriamos poner fin aqui a este ensayo y serfa coherente con el titulo de
la obra. Sin embargo, consideramos que serfa pobre no aludir a las conse-
cuencias del incumplimiento de la aplicacion de la perspectiva de género
en el &mbito del proceso penal. Si hemos concluido que es una obligacién
para los y las miembros del Poder Judicial, debemos ahora hablar de di-
chas consecuencias.

Ya sabemos el porqué de la necesidad de cambio de paradigma here-
dado. También conocemos hacia donde dirigirnos, es decir, el para qué del
cambio de modelo. Igualmente, hemos definido el cdmo hacerlo, a través
del instrumento normativo positivizado de la perspectiva de género, pero
no solo. Como hemos afirmado, existen obligaciones para el Estado desti-
nadas a lograr estas transformaciones hacia los derechos humanos.

El Convenio de Estambul lo ha tenido meridianamente claro. «Las partes
adoptaran las medidas legislativas necesarias para promover y proteger el
derecho de todos, en particular de las mujeres, a vivir a salvo de la violen-
cia tanto en el dmbito publico como en el privado». Establece que se trata de
un derecho que integra tres elementos, a saber, el derecho de las mujeres a
vivir una vida sin violencia de género, en condiciones de igualdad y sin discri-

minacién con independencia de cémo le llamemos a este derecho humano
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(art. 4 del Convenio de Estambul)*?¢. Nuestra tesis preliminar es que via con-
vencional se harecogidoy creado este derecho de nueva generacion que alun
no esta plasmado de forma auténoma en la Constitucién expresamente: el
derecho de las mujeres a vivir una vida en condiciones de igualdad y libre de
violencia de género. Lograr este derecho humano exige actuar sobre la es-
tructura de nuestro funcionamiento como sociedad, exige cambios sistémicos
para lograr asi el pleno ejercicio de los derechos individuales de las mujeres.
No pueden darse de manera plena los segundos, sin abordar los primeros.

6.1. La igualdad como nuevo limite
de la libertad

Nos encontramos, por tanto, ante un derecho fundamental de nueva ge-
neracion, fruto de la lucha social y politica en las reivindicaciones ciuda-
danas®’. La estructura de este derecho responde a la de todo derecho
fundamental®®®. Estos planos de derechos —y sus correlativas obligaciones

196 Convenio del Consejo de Europa sobre prevenciény lucha contra la violencia contra las mujeres
y laviolencia doméstica, Estambul, 11.V.2011, firmado por Espafia el 1 de agosto de 2014.

197 Nos referimos a los derechos de paz, derecho al medio ambiente, derecho a la informacion y
transparencia, derecho a la igualdad de género, los derechos de los animales, los derechos
de las personas mayores como colectivo vulnerable, derechos de lainfanciay de las personas
con discapacidady, por supuesto, los derechos del planeta y de las futuras generaciones.

198 a) En primer lugar, existe un nlcleo de derechos de libertad, entendido como derechos de
autoafirmacion de las personas frente al poder publico y privado, que se relaciona con el
principio de igualdad, otorgando igual valor a todas las diferencias personales y con su au-
tonomia, lo que enlaza con la dimensidn individual de la diligencia debida.

b) Por su lado, también recoge el contenido y sentido propio de los derechos sociales, como
derechos a desarrollarse econémicamente en condiciones de dignidad frente al poder publi-
co y privado, y se vincula al principio de igualdad, concediendo limites al poder econémico
y social para que reduzcan sus desigualdades. Sabemos que estos Ultimos tienden directa-
mente a afectaral poderinjustoy desigual que alimenta el patriarcadoy el sistema econdémico
para el que trabaja, lo que se conecta con la dimensidn sistémica de la debida diligencia.

¢) Enlazamos aqui estas ideas con los denominados derechos de solidaridad, intimamente
unidos a los derechos sociales.
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para el Estado de abstenerse y hacer— se regulan en la LOVG y esta es su
grandeza: la de contribuir a definir el derecho fundamental de la mujer a
la igualdad de género en un contexto histdrico de desigualdad estructural
y violencia y a una vida libre de esta®?, lo que se concreta en una serie de
derechos sustantivos y procesales ante la justicia.

Consideramos que la Ley de Violencia de Género ha sido una conquista
delos derechos sociales de la mujer entendidos —simultdneamente— como
derechos fundamentales con una vertiente individual y también como bie-
nes de interés publico dignos de tutela a regular e intervenir por el legisla-
dor. En la presente ley se han reconocido derechos sociales como limites
al poder econdmico, social y cultural. Es decir, no solo se limita el poder
del hombre que pretende abusar o dominar a su pareja o expareja, sino
también al publicista, pues ahora tiene limites la libertad y debe respe-
tar el tratamiento de la imagen igualitaria de la mujer en sus anuncios. La
igualdad de las mujeres se presenta como limite a la libertad, estas son las
nuevas reglas de juego. Lo mismo podemos decir frente a los medios de
comunicacién o nuestro sistema de educacion. Frente al absolutismo del
mercado neoliberal y patriarcal, hay reglas que funcionan como limites y
garantias a la desigualdad entre el hombre y la mujer que han alimentado

199 Elderecho a la vida puede servir de fundamento —a los efectos que aqui defendemos— si se
vuelve a interpretar desde la perspectiva de género (derecho a la vida libre de violencia de
género). Es obvio afirmar que el derecho a lavida de las mujeres, en concreto, no esta suficien-
temente protegido por el Estado, dadas las estadisticas. Es por ello que debe de existir una
razén que explique estos datos estadisticos, esta violencia en una misma direccion, y ello se
explica porque la razén de la violencia no es simplemente el ejercicio de un poder entre igua-
les, sino un instrumento del hombre para someter a la mujer a sus decisiones y la subordina-
cién de las mujeres, es decir, una violencia institucionalizada que impone el patriarcado como
forma de dominacion y control social de la mujer. Y aqui es donde debemos de enlazar el de-
recho a lavida (art. 15 CE) con el derecho «a laigualdad y a la prohibicion de discriminacion»
(art. 14 CE), entroncando, entonces, con ese elemento sistémico, de estructura de poder, que
es el patriarcado. Le corresponde al Estado crear las condiciones para evitar esta violencia
que excede del ambito privado y pasa a justificarse en y desde lo publico. Por esta razén, la
Ley de Violencia de Género se tuvo que aprobar mediante ley organica, porque desarrolla los
contenidos propios de un derecho fundamental. Debemos determinar ahora el objeto de este
derecho fundamental, sus contenidos y limites para lograr su justificacion.
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precisamente este sistema. Y ello va a ser tutelable por la funcién jurisdic-
cional en una ponderacién de intereses entre la libertad y la justicia (igual-
dad), entre la libertad del mercado vy la igualdad?®°®.

6.2. El Estado como agente de cambios
sistémicos y como responsable directo
por posibles danos fruto de la violencia
machista

El derecho a la dignidad es un derecho individual de las mujeres, pero su
definicién sabemos que también tiene una concepcion colectiva propia de
los derechos humanos, es decir, lo que hace una vida digna o indigna per-
tenece al &rea de los derechos humanos, por encima de los habitos y ex-
pectativas de una cultura?®. Si se dafna la dignidad de una persona, se dana
la de la colectividad (o la sociedad en su sentido democratico y universal
como res publica), y la violacion puede darse tanto por incumplir obligacio-
nes que garantizan la libertad, como aquellas que aseguran las condicio-
nes de igualdad (y prohibicién de discriminacién), asi como su seguridad y
proteccion personal. Ademas, creo que esta transgresion la puede realizar

200 Esto que decimos lo podemos extrapolar a la ley de igualdad de trato, la ley de adolescen-
ciay menores, la ley de discapacidad porque desarrollan este mismo sentido de lucha por
la transformacion sistémica y por la proteccion individual de estas personas. Igualmente
ocurreenlaley 7/2023, de 28 de marzo, de Proteccién de los Derechos y el Bienestar de los
Animales, que introduce fuertes limitaciones a la libertad de mercado, libertad individual
y otras libertades, porque los animales pasan a ser reconocidos como seres sintientes con
derechos. También la jurisprudencia impone limites a la libertad de trato cuando reconoce
como victima de violencia vicaria en el maltrato por violencia de género. El comportamiento
humano antropocéntrico afortunadamente tiene limites.

201 Guerra Vaquero, Ylenia, «Universalidad de los derechos fundamentales, multiculturalismo
y dignidad humana: la aproximacion desde la teoria de los derechos de Luigi Ferrajoli», en
Anales de la cdtedra de Francisco Sudrez 48 (2014), pp. 203-2015.

140



tanto un particular —por sus acciones— como el propio Estado, por sus omi-
siones legislativas o por no cumplir con sus funciones de proteccion y pre-
vencion de las victimas con la debida diligencia?®?.

Esta nueva coyuntura creada por la LOVG, por Naciones Unidas vy
por el Consejo de Europa y Directiva para la Lucha contra la Violencia
Doméstica y de Género, coloca al Estado como actor (y responsable) di-
recto por accion y por omisiéon en materia de prevencién y erradicacién
de la violencia contra la mujer, es decir, le dota de una dimensidn institu-
cional u objetiva?® que le puede convertir en responsable por la accién
u omisién que ha producido finalmente dafio a una mujer o hijos o hijas,
porque esta dimensién le genera obligaciones concretas y exigencias
claras de actuacién conforme a los parametros de la diligencia debida.
Este conjunto de obligaciones prestacionales exigibles al Estado genera
derechos individuales a favor de las victimas?®4, que, a su vez, vienen
acompanados del derecho instrumental a reivindicar su proteccionabili-
dad, através del derecho de acceso a la justicia de las mujeres que tienen

202 Segun se establecié en la sentencia Caso Gonzalez y otros vs. México «Campo Algodonero»
de 16 de abril de 2009, dictada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos o las
sentencias de la Corte Europea de Derechos Humanos Casos Opuz vs. Turquia (2 de junio de
2009), A. vs. Croacia (14 de octubre de 2010), Rumor vs. Italia (27 de mayo de 2014), M.G.
vs. Turquia (22 de marzo de 2016) y Buturuga vs. Rumania (11 de febrero de 2020). Alli se
estableci¢ la responsabilidad del Estado por incumplimiento del deber de diligencia debida
por falta de proteccion de las mujeres, reconociéndose que ello ahonda en una forma de
violencia estructural presente en la sociedad sobre la base de un dafio producido que atenta
contra su libertad, integridad fisica o seguridad.

203 Paraello, las medidas que deben articularse por parte del Estado deben aspirar a «subvertir
los patrones preexistentes de subordinacion estructural, las jerarquias de desigualdad de
género, la marginacién sistémica y las desigualdades estructurales, que estan en la raiz
de la violencia que sufren las mujeres», vid. Roman, Laura, La proteccidn jurisdiccional de
las victimas desde la perspectiva constitucional, Tesis inédita defendida en la Universitat
Roviray Virgili, 2016, p. 33y 39-45.

204 Porsu lado, laresponsabilidad del Estado, en su dimensidn individual, exige que se deriven
obligaciones para este, destinadas a proporcionar a las victimas concretas que sufren vio-
lencia medidas eficaces de proteccion, sancion y reparacion, exigiendo ello un alto grado
de acomodacién y flexibilidad, Roman, Laura, op. cit., p. 33.
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tal condicién, hasta el punto, como se vera, que el Estado puede llegar a
responder por los dafos a las victimas si no removié las circunstancias
estructurales que fomentan la desigualdad en cuestion. Esta idea queda
exactamente corroborada por los arts. 4 y 5 del Convenio de Estambul,
segln lo visto al comentar el Caso Angela Gonzalez Carrefio.

En resumen, consideramos que esta dimension objetiva del derecho a
unavida libre de violencia de género vincula al poder legislativo y a los demés
poderes publicosy, por tanto, a los aplicadores de las normas, pues asi lo es-
tablece la Constitucion en el articulo 9.2 y la propia LOVG en su articulo 2 o el
articulo 4 de la Ley de Igualdad; asi como el Convenio de Estambul (arts. 4y
5). Estos deben remover los obstaculos interpretando las normas que deben
aplicary ejecutar a favor de la igualdad de género. Dicha obligacién, ademas,
la deben de hacer cumplir los jueces y juezas, sefalando, en su caso, a las
Administraciones publicas, siempre respetando el limite estricto de la dis-
crecionalidad de su funcion, pero dentro del necesario cumplimiento de los
objetivos pactados en los acuerdos internacionales, europeos o la LOVG. En
mi opinién, esta es una de las grandes dudas que arrojan los veinte anos de
aplicacion de la ley. ¢Han cumplido sus obligaciones el poder legislativo, el
ejecutivo y el judicial? Se reivindica cambiar la ley, pero tal vez deberiamos
contestarnos a esta pregunta antes de volver a legislar. La LOVG es una gran
ley todavia por implementar en su maxima exigibilidad y proteccién.

6.3. Diligencia debida en el Convenio
de Estambul

Procedo a realizar el andlisis de estos dos articulos del Convenio de
Estambul que recogen esta triple relacion Estado-sociedad-ciudadano.

El articulo 4, bajo el enunciado Derechos humanos, igualdad y no discri-
minacidn, establece las obligaciones de hacer de naturaleza «legislativa», o
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«de cualquier otro tipo», llegando a «prohibir g, incluso, sancionar» o «dero-
gar leyes y practicas que impidan vivir a la mujer a salvo de la violencia en el
ambito publico y privado». Por su lado, el articulo 5 parrafo 1, bajo el titulo
Obligaciones del Estado y diligencia debida, regula la obligacién de abste-
nerse de hacer por poderes publicos «cualquier acto de violencia por autori-
dades, agentes e instituciones estatales, asi como demas actores en nombre
del Estado». Con ello, se limita la libertad de los poderes publicos, porque
un hacer que viole los derechos de las mujeres constituiria una transgresion
de este derecho humano, una violacion de caracter institucional por parte de
los poderes publicos. De esta forma, no solo debemos pensar en, por ejem-
plo, un dano fisico o sexual a una mujer por parte de un agente de policia,
sino que estariamos ante un plano mas institucional y de incumplimiento de
garantias objetivas, cuando las Administraciones publicas dan un mal ser-
vicio, no derogan practicas discriminatorias, no forman a los aplicadores de
las normas con perspectiva de género, etc.

Por ultimo, este mismo articulo 5 parrafo 2 establece un nuevo man-
dato hacia los poderes publicos: «Actuaran con diligencia debida para
prevenir, investigar, castigar e indemnizar por los actos de violencia, tanto
los cometidos por agentes publicos como los realizados por actores no
estatales». Extiende, por tanto, la obligacién del Estado de ser diligente
(y responsable) por los dafios producidos —ahora si— a sujetos (mujeres)
concretos, cuando en el ejercicio de sus derechos a la integridad fisica o
la de su familia, al restablecimiento de su derecho por la judicatura, no
se haya prevenido, investigado, castigado e indemnizado correctamente.
Y es ahora donde surge un elemento trascendental, a saber, no solo por
los actos de los poderes publicos que traen causa directa en su dafo, sino
por el dafo que trae causa directa en la accién de sujetos no estatales.

Estos sujetos no estatales deben ser objeto de estudio; si bien al prin-
cipio me planteé la posibilidad de que la norma se refiriera a empresas
que gestionan aspectos de la violencia de género por encomienda de las
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Administraciones publicas (puntos de encuentro, hospitales privados,
empresas que gestionan sistemas de proteccién...), he acabado conclu-
yendo que en este apartado debe integrarse la responsabilidad por los
danos y la falta de reparacién de la persona maltratadora. A ello apunta
también la nueva propuesta de directiva de victimas. Este derecho huma-
no llega al punto de hacer responsable a la Administracion por la falta de
reparacién a una victima. Es una suerte de Solve et repete el que se esta
proponiendo por el Convenio de Estambul del que formamos parte?°s.

6.4. Contenidos concretos del deber de
diligencia debida del Estado en materia
de violencia contra las mujeres

Estos postulados del Convenio de Estambul, CEDAW, o el Informe de la
relatora especial sobre la violencia contra las mujeres y las ninas, sus cau-
sas y consecuencias®®® son instrumentos legales que nos presentan a los
Estados firmantes nuevas concreciones de lo que se entiende por «pro-
blemas sistémicos», que dan cobertura a esta realidad violenta y discri-
minatoria®®’ y sobre los que los pafses firmantes del Convenio deben de

205 Enlacitadasentencia«Campo Algodonero» se atribuye responsabilidad al Estado por actos
de los particulares sobre la base de que este tiene una posicion de garante con relacion
a la accion de los particulares, por mediar cierta tolerancia con las acciones particula-
res ilicitas y abusivas, a partir de la denominada doctrina del riesgo previsible y evitable.
Igualmente vid. el Caso Angela Gonzalez Carrefio Recomendacién CEDAW 16 de julio 2014,
STS 2747/2018 y STEDH Buturuga vs. Rumania 5686/15 (11.2.2020) sobre el fallo de las
autoridades en la investigacion del crimen por violencia de género.

206 Vid. cit. Laresolucion del Comité de Derechos Humanos de la ONU A/HRC/53/36.

207 Asise citan varios apartados: a) La desigualdad de género en las leyes y ordenamientos juri-
dicos. b) El papel evaluador en los tribunales de familia y el negocio existente en los informes
psicolédgicos en la materia. ¢) La conducta de la judicaturay de los profesionales del derecho.
d) La falta de asistencia juridica gratuita y costes de los litigios de derecho de familia.
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recapacitar e integrar en sus cuerpos legislativos y transformaciones inter-
nas. Procedemos a desarrollar esta misma doble estructura?®® en nuestro
analisis, sin perjuicio de ser conscientes de que mediante este estudio tan
solo avanzamos unos pasos que seran concretados cada vez mas por doc-
trinay jurisprudencia?®.

6.4.1. Violencia de género y desigualdad
sistémica

No es vélido ni coherente pensar en la violencia machista como un con-
flicto entre dos (pareja o expareja) al que la ley da un tratamiento privile-
giado con acciones positivas o fruto de la aplicacién del derecho antidis-
criminatorio. Si eso fuera asi squé sentido tiene todo el titulo preliminar I,
1Ty III de la Ley de Violencia de Género? Ninguno, si no comprendemos
que el legislador intentd luchar contra una estructura de poder o domi-
nacion presente en la sociedad, un sistema de subordinacién sistémica
que exige afrontar esta forma de violencia a través de un proceso multidi-

mensional que transcurre en paralelo entre lo personaly lo politico, entre
lo doméstico y la sociedad, entre cultura y sistema juridico en el que se

208 Sobreladiligencia debidaen materiade violencia contrala mujer, vid. El informe de la relato-
ra especial sobre las violencias contra la mujer, sus causas y consecuencias, Yaskin Ertirk.
Disponible en: http://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/RegularSession/
Session23/A_HRC_23_49_English.pdf. Véase la Sentencia del TEDH Caso Opuzvs. Turquia
de 9 de junio 2009 y la Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos Caso
Gonzélezy Otras («Campo Algodonero») vs. México de 16 de noviembre de 2009.

También Lozano Contreras, Juan Francisco, La nocion de diligencia debida en derecho in-
ternacional, op. cit., pp. 231y ss.

209 Muy interesante el articulo de Gabriel Doménech Pascual, «Repensar la responsabilidad
patrimonial del Estado por normas contrarias a Derecho», Indret nim.4 (2022), porque
nos explica con extrema claridad la responsabilidad del Estado en su hacer bien las nor-
mas, reconociendo que, si hay dano, puede haber responsabilidad. Siempre que exista una
norma (también de derecho internacional) que individualice la infraccién y una relacion de
causalidad directa, puede darse este caso de responsabilidad.
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contextualiza. Por esta misma razén, podemos entender que el legislador
haya mantenido esta estructura de cambios integrales o sistémicos en
las leyes integrales que desarrollan la igualdad de trato, la integracién
de la capacidad de las personas, los menores, los animales, etc., porque
hay un cambio de paradigma en todas ellas en favor de la dignidad de las
personas, del tipo que fueren.

Con ello adelantamos una primera conclusion: Estas normas integra-
les desarrollan la dimension sistémica de la diligencia debida exigible al
Estado —referida a cambios estructurales en el Estado y su proyeccién
en la vida de la ciudadania—. El reconocimiento de esta exige, primero
de todo, la existencia de una legislacion (civil, penal, administrativa y la-
boral) especifica y adecuada para transformar esta sociedad en estos
aspectos, para proteger a las personas frente a desigualdades, discrimi-
naciones y violencias, previendo sanciones adecuadas para las personas
fisicas, juridicas o Administraciones publicas que no las cumplan, segun
expondremos a continuacién. La omision en la creacién de los porme-
nores o garantias de estas regulaciones afectan, por tanto, al deber de
proteccion que tienen los Estados frente a la ciudadania, porque si no
cambiamos el sistema, es imposible proteger a las personas individuales
que sufren esta violencia. Ahadimos como pardmetros de interpretacion
de las obligaciones del Estado el principio de progresividad y el de prohi-
bicion de regresividad?*©.

210 Vid. Maria José Andn, «Obligaciones de los derechos humanos, también en tiempos de
crisis», op. cit., en todo el articulo y principios 9 y 10 del Documento de Naciones Unidas
Principios rectores relativos a las evaluaciones de los efectos de las reformas econémicas
en los derechos humanos (A/HRC/40/57). También, Clérico, Laura, «Derecho constitucional
y derechos humanos», Revista de Derechos en Accidn, Vol.5, nim. 5 (2017) y Lavrysen Luc,
Human rights in a Positive State, Intersentia (2016).

Paralacomprension de este entramado de normas que afectan al «sistema» y constituyen obli-
gaciones para los Estados y derechos y garantias para la ciudadania, debe consultarse en este
momento la Ley de Igualdad, laLOVG, el convenio de Estambul, la Directiva de Victimasy Ley de
Transposicion, los diversos informes de la relatora especial sobre la violencia contra las mujeres
y las nifias citada supra, asi como la Guia prdctica para la aplicacién del Estatuto de la victima en

146



6.4.2. Normas con perspectiva de género

Se tiene el derecho a una legislacion civil, penal, administrativa y laboral
que recoja las bases para la transformacidn de nuestra sociedad?** y eleve
ala mujer a una proteccion digna y segura y que conlleve sanciones eficaces
para el abusador (FJ 28 Directiva). La directiva exige eficacia, perspectiva de
género (cit. supra), excluyendo la aceptacion de normas que no garanticen
la transformacion de la sociedad y una forma legal eficaz de abordar la vio-
lencia machista. Para la consecucion de tal fin se exige formacion incluso al
propio legislador.

La directiva, a tal fin, regula para todos los Estados las violencias mas
reprochables que sufren las mujeres en la Unidn, segin la encuesta de
Fundamental Rights Agency?*?, a saber, las ejercidas por sus parejas
0 exparejas, por su entorno familiar, por terceros con caracter sexual,
las ejercidas dentro del &mbito de los delitos de honor, y las que usan las
TIC para el sometimiento, todas ellas ejercidas por el simple hecho de

los juzgados de Valencia de 2016 (www.poderjudicial.es), entre otras numerosisimas normas
que apuntan e integran el gran acervo regulador de las transformaciones necesarias de la so-
ciedad en materia de igualdad de las mujeres. Excede del objeto de estudio poder abarcar por-
menorizadamente estas normas; antes bien pretendo trasladar una légica clara que presenta
esta nueva época para el legislador y para la judicatura, ambos responsables de fijar el nivel de
exigibilidad de los estandares de calidad del Estado social y democratico de derecho. También,
Arangliena Fanego, Coral; De hoyos Sancho, Montserrat, Andlisis de medidas para mejorar la
proteccidn policialy judicial de las victimas de violencia de género, en Cabrera Mercado (coord.);
Madrid, Ministerio de Sanidad, Politica Social e Igualdad (2011) y De Hoyos Sancho, Montserrat,
Tutela jurisdiccional frente a la violencia de género. Aspectos procesales, civiles, penales y la-
borales, Valladolid, Lex Nova, 2009 y Lourenzo Copello, P, «¢Existe una solucion penal para la
violencia de género?: el ejemplo del derecho espafol», en (Coor. Aponte Sanchez /Femenias),
Articulaciones sobre la violencia contra las mujeres, Buenos Aires (2008).

211 Sobre la obligacion del Estado de proteger penalmente los derechos fundamentales vid.
Doménech Pascual, Gabriel, «Los derechos fundamentales a la proteccién penal», Revista
Espanola de Derecho Constitucional, nim.78, septiembre-diciembre (2006, 333-372) y vid.
el trabajo de Ponce i Solé, Juli, «La Lucha por el buen gobierno y el derecho a una buena
administracion mediante el estandar juridico», Cuadernos Democracia nim. 15 (2019).

212 Vid. «Violencia de género contra las mujeres: una encuesta a escala UE», de 5 de marzo de
2014, disponible online fra.europa.eu
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ser mujer. También extiende este &mbito a otras personas pertenecien-
tes a colectivos discriminados con perspectiva interseccional, que agrava
cualquier violencia especialmente en su abordaje y tutela. Ejemplo de la
obligacién de legislar con dicha perspectiva son la regulacion de delitos
(arts. 3-8), la limitacién a su prescripcion (art. 13), las penas (art. 10) y
agravantes (art. 11), induccién complicidad y tentativa (art. 9), la obli-
gacion de regular el delito de quebrantamiento de medida cautelar, etc.
Dentro de estas obligaciones de legislar, encontramos la cita expresa en
torno a la creacién de directrices para asegurar la actuacién de la policia y
demas autoridades con dicha perspectiva de género (art. 21 Directiva), le-
gislacion que debe contar con una evaluacion del impacto de género (art. 45
Directiva), seguida de una comunicacion o traslado de los datos resultantes
de esta implementacion al Instituto Europeo para la Igualdad de Género
(EIGE). Para ello exige la creacion de organismos de igualdad en cada pals
(art. 22). Por ultimo, el alcance normativo debe de llegar a regular la coor-
dinacion de todos los servicios, dado el caracter integral y transversal que
exigen estas normasy sus resultados (FJ 83 y art. 25 y Capitulo IV Directiva).

6.4.3. Prevencion, sensibilizacion frente
a todas las formas de violencia contra
la mujer

La directiva parte de la idea relativa a la necesidad de desmontar un mo-
delo cultural para entender y prevenir las violencias contra la mujer, de
manera absoluta y de forma también interseccional.

Se tiene derecho a que esta legislacion cree un modelo de publi-
cidad, comunicacién, educacidén y sanidad respetuoso con la especial

situacién de la mujer en nuestra sociedad, que transforma valores,
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estereotipos, prejuicios sobre la mujer (FJ 74, 75, 77 y art. 36 Directiva
y art. 17 Convenio de Estambul). Es una obligacién para los Estados la
formacion y sensibilizacion de profesionales que intervienen ante un
caso de violencia machista con el fin de entender esta realidad tan es-
pecifica (prevencion secundaria). Afirma la Directiva que la formacién
es obligatoria para las personas profesionales, en especial «del sistema
judicial en materia de sesgo de género, la dindmica de la violencia do-
méstica, las denuncias del maltrato y la alienacién parental» (FJ 75y 77
y art. 29 y 36 Directiva)?*.

La Directiva recoge programas de atencién temprana a nifos y jéve-
nes para evitar que sean maltratadores (art. 34 Directiva), medidas es-
pecificas para prevenir la cultura de la violaciéon (art. 35 Directiva) o la
mutilacién genital o los ciberdelitos sexuales (art. 34 Directiva), incluso
en los colegios (art. 35 Directiva). Los Estados miembros adoptaran las
medidas necesarias para tener programas de intervencién que eviten la
comisién de estos delitos y la reincidencia (art. 37 Directiva).

6.4.4. Proteccion social

La atencion social preventiva es basica tal y como asume la Directiva en
su articulado al reconocer la prevencion primaria, secundaria y tercia-
ria (FJ 73). Alli se habla del derecho a servicios de apoyo a las victimas
(art. 18 y 25 Directiva) y a su recuperacion, con especial incidencia en
los casos de violencia sexual (art. 26) y para los casos de mutilacién ge-
nital femenina (art. 27) y acoso sexual en el trabajo (art. 28); derecho al

213 Ejemplodelo que decimos viene desarrollado por el Informe de la relatora especial sobre la
violencia contra las mujeres y las nifas, cuando se prohibe la invocacion de los conceptos
como alienacién parental o pseudoconceptos parecidos en litigios de derecho de familia,
porque violan lanorma delinterés superior del menor, poniendo de manifiesto que el marco
normativo de todavia muchos Estados ahonda en desigualdad, cuando regula estas normas
en estos casos (Conclusion 74, relatora A/HRC/56/36).

149



servicio de salud (art. 25 Directiva), existencia de lineas telefénicas de
ayuda a las victimas accesibles y garantizadoras de una comunicacién
efectiva (art. 29), prestaciones de apoyo especificas a las necesidades in-
terseccionales de victimas y grupos de riesgo (art. 33). En general, se di-
sefa todo un entramado de normas que apuntan en la direccién de unos
servicios sociales éptimos para preveniry reparar dafos, con la exigencia
de coordinacion efectiva (arts. 39 y 40 Directiva). Nada se dice sobre el
derecho a la autonomia econdmica de la victima en dicha directiva, que-
daréd a decisién de cada Estado, lo que se presenta como una debilidad
de esta directiva.

6.4.5. Proteccion y accion judicial

Procedemos a enumerar las garantias necesarias para garantizar a las mu-
jeresy nifas, asi como otras victimas, el derecho a la tutela judicial efectiva
en este concreto derecho humano:

1. Setiene derecho ala asistencia juridica y defensa para que el sistema
de justicia sea econdmicamente accesible para las victimas en la fase
de asesoramiento, representacion y defensa procesal (art. 32 de la
Directivay arts. 19, 22 y 57 Convenio de Estambul). El art. 14 asegura
el derecho a realizar denuncias telematicas y que se permita cargar el
material prueba del delito (pantallazos, etc.).

2. Se tiene derecho a la regulacion de programas de apoyo legal
y social a las victimas (art. 25 y 26 Directiva y arts. 16, 20, 56
Convenio de Estambul), tanto para las mujeres como para los
ninos y ninas victimas con especial incidencia en la seguridad
en materia de derecho de custodia y visitas (art. 70 Directiva y
art. 31 Convenio de Estambul), incluso llegando a la pérdida de la
patria potestad (art. 45 de Convenio de Estambul). El Estado esta



obligado a que sea financiado este apoyo (vid. la Conclusion 74
Relatora A/HRC/56/36), también a las mujeres extranjeras. Se
cuenta ademads con casas de acogidas (art. 33 Directiva y 23
Convenio de Estambul).

. Se tiene derecho a la tutela judicial efectiva frente a la violencia de gé-
nero a través de la correcta investigacion y obtencion y aseguramiento
de fuentes de prueba, asi como la proteccion, reparacion y especiali-
zacion del juzgador en su fase investigadora como de enjuiciamiento,
garantizando el derecho al recurso civil y penal adecuado (arts. 20, 30
y 34 Directiva y arts. 29, 44 y 54 Convenio de Estambul). En el &mbito
de la prueba, la directiva reconoce que los reconocimientos meédicos y
anélisis forenses deben de ser financiados por el Estado, y asegurarse
de que las personas que los realicen sean verdaderamente expertas
(art. 26 Directiva y Conclusion 74 Relatora A/HRC/56/36). En violencia
sexual, tanto la prueba tecnoldgica como el uso de las imagenes de-
ben ser garantizados y custodiados sin victimizacion secundaria (art. 15
Directiva).

Es decir, se tiene el derecho a un juicio justo y sin dilaciones
indebidas no solo para saber qué ocurrid, sino para averiguar las
circunstancias o el contexto en el que ocurrié. Averiguar este con-
texto es profundizar en los elementos fdcticos reales que explican
los comportamientos de la victima y agresor y, por tanto, dejar a
un lado la aparente neutralidad de la norma. Esto requiere una
alta formacion de los y las operadores juridicos que realmente
aseguren los diversos contenidos del derecho al proceso justo
y el acceso a la justicia de la mujer victima (FJ 77 y ss. y art. 36
Directiva y arts. 8, 11, 15 Convenio de Estambul). La motivacion
de la sentencia constituye garantia de la valoracién de la prueba y
la conviccidn judicialenrelacién con dicho «contexto particularen
el que ha ocurrido el hecho», que permita explicar racionalmente
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lo ocurrido, no pudiendo derivarse prejuicios o valoraciones (FJ
48 Directiva)?*4.

4. Se tiene derecho a que se evalle el riesgo existente de forma in-
dividualizada y eficaz por parte de profesionales formados y sin
sesgos (art. 16). Ello deberéd dar lugar a una resolucion judicial ade-
cuada que puede incluir, a tenor de la directiva, las 6rdenes de
alejamiento, de prohibicién o de proteccién (art. 19) para evitar el
peligro inmediato y la posible reiteracion delictiva. Todo ello sin
que dependa del hecho de que la victima denuncie, pudiendo ser
dictadas de oficio o a instancia de parte. Las autoridades tienen la
obligacién de informar a la victima sobre ellas, tanto en el ambito
nacional como transfronterizo (art. 19). Y, por ultimo, reconoce el
delito de quebrantamiento de medida cautelar vy, si se da, existe
el derecho a que se revise la resolucion que legitimaba la medida
sobre la base de un riesgo y la obligacion de revisarlo periddica-
mente (art. 19).

5. Se tiene derecho a que haya una coordinacién integral eficaz
(cap. VIy art. 25 de la Directiva) y que, ante un fallo del sistema,
deba estudiarse lo ocurrido y la posible responsabilidad del Estado
por no regular el marco legal de proteccién policial y jurisdiccional
eficaz (art. 21 Directiva). El derecho a una reparaciéon o indemni-
zacion de la victima estéd regulado solo a cargo del abusador, algo
que debe simultanearse con nuestra aspiracion de cambiar estruc-
turalmente las necesidades de estas personas en la sociedad (FJ
56 y 57 Directiva, art. 30 Convenio de Estambul y Conclusién 74
Relatora A/HRC/56/36).

214 Clérico, Laura, «Hacia un analisis integral de estereotipos: desafiando la garantia estandar
de imparcialidad», Revista Derecho del Estado nim.41 (2018) y Lorente Acosta, Miguel,
«Justicia, Género y Esterotipos», Andlisis de la Administracion de Justicia desde la pers-
pectiva de género (Ed. Martinez Garcia, Elena.), Tirant lo Blanch, 2018.



6. Es importante recordar que ninguna victima de este tipo de vio-
lencia puede ser sometida obligatoriamente a un modo alternati-
vo de resolucion de conflictos (art. 48 Convenio de Estambul). La
Directiva guarda silencio, pero lacomplementacién con la Directiva
de victimas (2012/29, de 25 de octubre) deja la puerta abierta bajo
determinadas circunstancias y siempre que no esté prohibido. Asi
ocurre en la legislacion espanola, pero este silencio puede dejar
espacio a estas opciones en paises mas reactivos a los presentes
cambios.

7. Derecho a que se observen exigencias legales que eviten la vic-
timizacidn secundaria de la mujer y de los nifos y ninas ante la
Administracién de justicia (art. 21, 25y 36 Directivay la Conclusion
74 Relatora A/HRC/56/36).

8. Se tiene derecho a que el Estado tenga refugios o centros de aco-
gida (FJ 67 y ss., art. 30 de la Directiva y Conclusién 74 Relatora
A/HRC/56/36) para victimas nacionales o extranjeras, dejando
la puerta abierta esta directiva a una suerte de copago, lo cual
entorpece la salida del domicilio como medida policial o judicial
preventiva.

9. Junto al derecho a la reparacidn del dano a cargo del agresor (FJ
50y 56y art. 24 Directivay, en su defecto, a cargo del Estado (sol-
ve et repete) ex art. 5 Convenio de Estambul), se deben de regular
garantias de no repeticion, estas Ultimas tan importantes como las
otras citadas hasta ahora. A tal fin, debe considerarse la precepti-
vidad de la intervencidn en programas realistas de reeducacidn del
maltratador condenado (37 Directiva). También regula la Directiva
el derecho a que se garantice el olvido (real y virtual) de las victi-
mas, como parte de la reparacion (art. 23 Directiva).
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6.4.6. Violencia de género y desigualdad
en un plano intersubjetivo

Desde la perspectiva ordinaria de la aplicacién del derecho, resulta mu-
cho més facil de entender el fendmeno de la violencia machista en su
plano intersubjetivo, entre hombre y mujer, asi como el sentido de la
responsabilidad que puede llegar a tener el Estado cuando falla en la
proteccion concreta de una victima por numerosas razones posibles. Es
decir, el Estado debe de responder ante un dafo grave a la victima por
no haberla protegido adecuadamente con los medios personales y ma-
teriales requeridos y posibles para eludir un determinado riesgo, por no
haber investigado de forma rigurosa y con un analisis critico, por fallar la
coordinacion policial y/o judicial, por inexistencia de los servicios sociales
minimos para que la victima hubiera sido protegida, por no haber recibi-
do asesoramiento legal previo y durante el proceso... Es facil entender
esta responsabilidad, porque es la que viene deduciéndose de nuestra
Constitucion, LOPJ y ha sido ampliamente desarrollada por la jurisdiccién
contencioso-administrativa.

Las obligaciones relatadas con anterioridad con caracter general se
concretan ahora en obligaciones especificas en favor de la victima que
se encuentra en un determinado proceso por delitos de violencia de
género, en cualquiera de sus formas de manifestacion. Realmente, el
catalogo de derechos y garantias de los mismos es algo que requie-
re mucha pormenorizacion, y seria deseable que la doctrina facilita-
ra este trabajo a la jurisprudencia. Es este sentido, procedo a realizar
una propuesta que, por supuesto, no aspira a ser plena, siempre de
conformidad con la LOVG, la Ley 4/2015, de 27 de abril reguladora del
estatuto de la victima (LEVD) y su desarrollo reglamentario 1109/2015,
de 11 de diciembre (REVD), y numerosa normativa de desarrollo. Qué
duda cabe de que la evaluacién de los contenidos de estos derechos
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debe de hacerse con perspectiva de género —si no queremos que sea
papel mojado—, pero sin olvidar que ese instrumento no puede obviar
0 sobreponerse a la propia esencia del proceso penal y de la funcion
jurisdiccional, sino que coadyuva a su ejercicio para lograr la justicia
material o real?*5.

No renuncio, sin embargo, a hacer una descripcion aproximada de
las garantias que el proceso penal debe ofrecer a las victimas de violen-
cia machista, a sabiendas de que una delimitacién plena no es a priori
posible, sino que el deber de precaucién del Estado es un concepto in-
determinado que debe concretarse en un supuesto y contexto concreto,
en evolucion, no de forma estatica, donde el Estado pueda probar que
era imposible obrar mejor para evitar ese dafio concreto a la victima.
Todo ello sin olvidar que el apartado anterior sobre obligaciones sisté-
micas del Estado es el que da cobertura a los derechos concretos ahora
reivindicables por la victima de violencia machista en un proceso penal.

1.  Setiene derecho a una investigacion eficaz del crimen. Esa efi-

cacia debe asegurar una calificacidon adecuada y la obtencién
de pruebas suficientes y licitas?*®. La custodia de la prueba ba-
sada en la declaracion de la victima, cuando se trata de prue-
ba Unica, debiera llevarnos a plantear su preconstitucién, dado

215 Esdecir, los derechos delinvestigado, la presuncion de inocencia, el derecho al proceso
debido, la imparcialidad y la motivacién deben de interpretarse plantedndose critica-
mente si el contexto social y de desigualdad de las mujeres obliga a la judicatura a ma-
tizar ciertos elementos para que el principio procesal de igualdad de armas, asi como
el derecho a acusar y defenderse, sean efectivos y queden plenamente garantizados.
Porque el proceso penal sigue siendo un instrumento del Estado paraimponer penas de
formalegitima, dentro de laley y conforme a los principios generales del derecho (y aqui
entra la integracién de la perspectiva de género, la interpretacién en favor del interés
del menor o de la persona vulnerable).

216 Ello hace repensar la adecuacion de los juicos rdpidos a la violencia habitual, donde se
intenta satisfacer las necesidades de investigacion urgente y recopilar fuentes de prue-
baen las primeras horas de investigacion, pero solo se juzga la Ultima lesion detonante
de la denuncia, a saber, la punta del iceberg.



que gran parte de esas victimas podran retractarse y no querer
declarar??’. El dictamen pericial es imprescindible para evaluar
la lesién y el dafio, su falta de dictamen o la emisidn tardia del
mismo dificultan la prueba, la calificacién de los hechos. El exa-
men médico y psicolégico debe de ser completo, realizado por
personal idoneo y capacitado, inmediato, y que la victima se en-
cuentre acompanada por personas de su confianza. El estatuto
de la victima se refiere a la evaluacion individualizada de la mis-
ma (art. 22.3 LEVD y 30.3 REVD). El Ministerio Fiscal debe velar
porque se cumpla esa evaluacién provisional de las necesidades
de las victimas en las diligencias de investigacién (art. 9.2 REVD),
con el fin de asegurar el futuro proceso penal.

2.  El Estado debe de actuar con la debida diligencia a la hora de
recibir una denuncia de este tipo, atendiendo a las especifici-
dades propias de esta violencia, el relato de la victima y los
antecedentes y el perfil del presunto maltratador, anteceden-
tes en esta pareja, escalada de agresiones etc., lo que exige un
VIOGEN en constante revision. También es importante la bue-
na formacion de los funcionarios que introducen los datos, sin
ideas estereotipadas. La presencia de los testigos suele ser nula
0 escasa, la evidencia fisica puede que no exista, por eso las
referencia al contexto en el que se dio es bésica en la denuncia
(art. 24 LEVD). En conclusion, hay que individualizar el contexto
en el que se encuentra la victima, el maltratador y su relacién
de afectividad, huyendo de estereotipos y estandarizaciones

217 Beltran Montoliu, Ana, «Victimas vulnerables: Especial referencia al estatuto del menorala
luz de lalo 8/2021 de proteccién integral a la infancia y adolescencia frente a la violencia»,
Revista de la asociacion de profesores de derecho procesal de las universidades espanolas,
num.3, 2021, p. 108 y Subijana Zunzunegui, Ifaki, «La perspectiva de género en el enjui-
ciamiento de los delitos de violencia del hombre sobre la mujer», Juezas y Jueces para la
Democracia, Vol. 1, nim.10 (2018).



aceleradas. Solo una formacion profunda en violencia de géne-
ro puede ayudar al juez a entender esto.

La declaracién de la victima es muy delicada, debe de haber re-
cibido asistencia psicolégica y juridica por el tiempo necesario
para estar convencida de querer colaborar y mantener la denun-
ciay la acusacién posterior. La toma de declaracién se debe de
hacer prescindiendo de juicios y estereotipos, dando la confianza
a la victima, a pesar de que haya lagunas en la construccién de
los hechos —algo habitual en este tipo de violencia—. La victima
tiene el derecho a ser creida, traducida, a entender y ser enten-
dida, acompanada por la persona que ella designe de su con-
fianza (art. 4 c) LEVD). Se exige, por tanto, un lenguaje sencillo
y comprensible. Como hemos apuntado supra, alguna doctrina
se plantea la necesidad de preconstitucion de la prueba en de-
terminados casos. Estas palabras no pueden ser papel mojado,
corresponde al Estado que este momento se pueda realizar en
condiciones de respeto y eficacia.

Derecho a que no haya un tratamiento de victimizacién secunda-
ria por parte del sistema judicial y policial y, por tanto, se tiene
derecho a la no confrontacion visual, en caso de que en los autos
obren circunstancias que hagan prever como necesaria la adecua-
cién de las condiciones de seguridad en la victima. Igualmente,
tiene derecho a estar acompanada por la persona que designey a
que se proteja su intimidad (art. 22 LEVD). Si se trata de menores
o con capacidad integrada judicialmente, se tiene derecho a que
se grabe su declaracion —como prueba anticipada—y al nombra-
miento de un defensor judicial (art. 26 LEVD). Deben extremarse,
en este sentido, las cautelas sobre la publicidad que puedan poner
en peligro la seguridad de la victima (art. 681 LECrim), lo que trae
problemas en materia de 6rdenes de alejamiento.



5.  Debencoordinarse todos los medios personales y materiales en
la toma de pruebas a fin de evitar revictimizar.

6.  Jurisdiccionalmente, debe evitarse un énfasis excesivo en las
pruebas directas, ya que no siempre se dan vy limitaria su dere-
cho de acceso a la justicia. Las autoridades deben de explorar
los hechos y decidir sobre la base de todas las circunstancias
que les rodean. En estos casos, serd muy comun la prueba, con-
siderando el contexto en el que ocurrié. En materia probatoria
debe integrarse el derecho a ser creidas ante actos que con
dificultades pueden apoyarse en otras fuentes de prueba.

7. Debe de haber un equilibrio (protocolizado) entre el derecho
de las mujeres victimas de violencia de género a no querer de-
clarar y el derecho/deber del Estado de proteger a las mujeres,
con el fin de evitar la reincidencia y los dafos en las victimas.
Los estereotipos de género aqui tienen mucho que decir (y
emborronar)?'e,

8.  Proteccidn individualizada antes de la denuncia (art. 31 REVD)
y tras la denuncia y concrecion realista y adecuada del nivel de
riesgo desde una etapa temprana, con un seguimiento y evalua-
cion periddica sistematizada. Para ello el propio REVD establece
la obligacion del Estado de proveer la asistenciay mejora psicolé-
gicade la victima para disminuir la crisis ocasionada por el dafioy
evaluar de forma eficiente su estado y necesidades de proteccién
antesy durante el proceso (art. 22 REVD). Ello se hace extensible
a las drdenes de proteccion de las victimas, tanto penales como

218 Elsistemaaleman aqui lo resuelve algo mejor, gracias al tiempo en el que los servicios so-
ciales trabajan con la victima y supervisan al maltratador, mientras decide el Estado cémo
obraralavista de la violencia existente y la victima madura la ruptura del vinculo emocional
y legal con su maltratador. Vid. Martinez Garcia, Elena, «:Es suficiente la respuesta de la
Justicia ante la Violencia de Género? Propuesta de nuevas estrategias dentro y fuera del
proceso penal», La Ley 2017, nUm.9055.



civiles?*. La nueva Directiva en violencia doméstica y de géne-
ro va a ser una actualizacién de la proteccion transfronteriza de
estas mujeres (Directiva 2011/99/UE sobre Ordenes Europeas
de Proteccion y Reglamento 2013/606/UE de proteccion civil de
victimas en la UE).

Asesoramiento juridico antes de la denuncia (art. 7 REVD) y de-
recho a la personacién en la causa de la victima asistida de de-
fensa letrada. En nuestro Estado tienen derecho a justicia gratuita
(art. 21 REVD) en juicio, tanto en delitos cometidos en territorio
nacional como de caracter transfronterizo (art. 24 REVD, Directiva
2004/80/CE), Directiva 2011/29/UE y Reglamento UE 606/2013).
En el &mbito nacional, la asistencia letrada no es necesaria en los
delitos leves, salvo delitos castigados con pena de multa superior
a 6 meses (967.2 LECrim)22°,

10. Derecho a ser informada de todas las fases del proceso y actua-

ciones, incluida sobre su participacion en fase de ejecucion (art. 38
REVD). En tal sentido, la victima debe de conocer siempre los hitos
importantes del procedimiento y que la informacién sea notificada
de la forma que resulte mas facilmente accesible paraella (art. 5y

219

220

Martinez Garcia, Elena, La proteccidn jurisdiccional contra la violencia de género en la
Unidn Europea, Tirant lo Blanch, 2019, idem «La proteccién jurisdiccional contra la vio-
lenciade géneroenlaUnidon Europea», en AA. VV., Justicia con ojos de mujer. Cuestiones
procesales controvertidas (dir. por K. Etxebarria Estankona, I. Ordefana Gezuraga, G.
Otauza Zabala), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2018, p. 350. Muy importante en materia
probatoria el estudio sobre los limites de la perspectiva de género de Fuentes Soriano,
Olga, «La perspectiva de género en el proceso penal». sRefutacion? de algunas conje-
turas sostenidas en el trabajo de Ramirez Ortiz «El testimonio Unico de la victima en el
proceso penal desde la perspectiva de género», Quaestio facti. Revista internacional
sobre razonamiento probatorio, nim.1, 2020.

Haria falta un estudio que determine la igualdad de armas procesales cuando la de-
fensa letrada se hace por turno de oficio o por honorarios pactados con letrado/a, y
cudntos juicios rapidos se dan en la materia cuando el letrado es asignado de parte
y no de oficio.
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11.

12.

13.

14.

7 LEVD). La notificacion del sobreseimiento es obligatoria (art. 12
LEVD), tanto para victimas residentes en Espaia como fuera??*.
Derecho a que se practique prueba en el proceso y a que la convic-
cidn judicial se motive expresando el hilazon que une cada prueba
con la intima conviccién judicial, de forma que se pueda comprobar
la existencia o no de estereotipos de género en dicha decisién, para
comprobar que el uso o0 no uso de la perspectiva de género no ha
determinado agravio o injusticia para ninguna de las partes. Cuando
la violacién del derecho humano sea realizada por los 6rganos esta-
tales, se podra dar la inversion de la carga de la prueba???,
Asistencia social integral antes y tras la denuncia que lleve al empo-
deramiento de la victima. Dicha asistencia ayudara a la proteccion
integral de la mujer, y también a obtener fuentes de prueba de su
relato y a que mantenga luego su declaracion (art. 14 REVD). A tal
fin el REVD ha regulado pormenorizadamente las obligaciones que
deben cumplir las oficinas de las victimas en cada una de las fases
de acogida-orientacion, informacién, intervencién y seguimiento de
una victima (art. 29 REVD).

Derecho a que su caso se desarrolle bajo la coordinacién policial,
judicial y hospitalaria adecuada, lo que hace aconsejable la «venta-
nilla Unica» (art. 19 ap. 18, 34y 35 REVD) para simplificar la realidad
de las victimas y las personas que le asisten en sus diferentes fases
procesales y extraprocesales.

Derecho a que los antecedentes y el perfil violento del maltratador
se tengan en consideracién para la proteccion de la victima y para
las medidas civiles de guardia y custodia.

221 Garrigos, Laura, «Género y sistema penal: ejecucidon penal con perspectiva de género»,
Revista de Pensamiento Penal, 12 de agosto (2022) y Vasilescu, Cristina, «La ejecucion
penal con perspectiva de género»; Indre Criminologia num.2 (2023).

222 Principio 3 documento «Principios».
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15. Medidas eficaces de proteccién nacional, europea e internacional
gue permitan compaginar el derecho a unavida segura de la victima
y su libertad deambulatoria, tanto en la fase de investigacién como
en la de enjuiciamiento y ejecucion.

16. Derecho a una solucion efectiva y reparadora de sus dafios y perjuicios
(judicial o extrajudicial). En ninglin caso puede usarse la justicia restau-
rativa como forma de conciliacién y perddn. Por tanto, las posibilidades
de acudir a una mediacion seran posibles pero muy limitadas.

17. Derecho a que se pueda exigir judicialmente la responsabilidad del
Estado por no proteger adecuadamente a la victima dafada por el
funcionamiento irregular de la Administracion publica y de la justicia.
Dentro de la reparacion, como el Tribunal Supremo ya ha reconocido
en el Caso Angela Gonzélez Carrefio (cit. supra), se tiene derecho a
conocer dénde puede haber fallado el sistema para que se haya pro-
ducido este dafo concreto, ademas de a una posible indemnizacion.

18. Derecho a ser informada sobre el reembolso de gastos judiciales cuan-
dohaya condenaen costas al acusado, y a que se le devuelvan los efec-
tos intervenidos a la victima durante la investigacion (art. 18 LEVD).

19. Derecho a un proceso judicial sin dilaciones indebidas, que no sea
revictimizante para la persona danada en sus intereses juridicos y
gue la someta a nuevos riesgos.

20. Derecho al recurso, se encuentre o no personada la victima (art. 51
LEVD y 27 REVD), tanto respecto de la decisién policial (de forma
excepcional por falta de traductor) como de la judicial (a través de
apelacién, en su caso) (art. 9.5 LEVD). Sobre las victimas indirectas
el juez puede acordar el no notificarles dichas comunicaciones.

Cada uno de estos derechos mereceria un estudio doctrinal y jurispru-
dencial exhaustivo, que acredite el grado de cumplimiento que se esta dan-
do en nuestras resoluciones en torno a estas garantias especificas del de-
recho de la mujer a vivir una vida libre de violencia y su derecho de acceso
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a la justicia. Igualmente, cualquier estudio deberia ya introducir transver-
salmente las implicaciones de la IA%?3. Y seguramente hay muchas mas
garantias a sefalar que las aqui propuestas. Excede del objeto de estudio
presente con el fin de delimitar cudl es el alcance de la responsabilidad
del Estado ante el incumplimiento??4, que puede ser bien por error judicial
(art. 293 LOPJ), bien por anormal funcionamiento de la justicia (art. 293
LOPJ), dado que el Tribunal Supremo no ha dejado lugar a duda de que se
trata de conceptos distintos, tal y como se ve claramente en un caso por
violencia de género, como es el de Dolores Vazquez, el conocido como
Caso Wanninkhof (SAN Sala C-A de 26 de septiembre de 2012).
Laflechaentre el derecho de igualdad de la mujer, en su status liberta-
tis, civitatis y processualis, y las consecuentes obligaciones sistémicas e
individuales del Estado queda dibujada. A partir de ahi se derivan limita-
ciones alalibertad de las personas, de las empresas o de las instituciones
en aras de restaurar la igualdad de las mujeres frente a cualquier tipo de
violencia. La LOVG lo tuvo claro, a continuacién, lo mismo hizo el Convenio
de Estambul (cit.) y la propia Directiva para la Lucha contra la Violencia
Domésticay de Género (cit.). Ahora, veinte afos después de la aplicacién
de esta ley integral, debemos hacer un acto de honestidad y preguntar-
nos si realmente los poderes publicos en todas sus vertientes han puesto
los medios suficientes y han sido agiles para dotar de eficacia esta gran
ley. Hemos avanzado muchisimo, pero cambiar un elemento estructural

223 Barona Vilar, Silvia, «Persona, algoritmizacion y posthumanismo, una ecuacion hacia la
“persona maquinica” y su responsabilidad», en Actualidad Civil n. 10, octubre, 2022, edito-
rial La Ley; idem, «Algoritmos, inteligencia artificial y Justicia posthumanista: sel comienzo
de una gran amistad?», en VV. AA.; Inteligencia artificial y modernizacién del proceso ju-
dicial, Thomson-Reuters-Aranzadi, en prensa, 2023; Borges, Raquel, Inteligencia Artificial
y Proceso Penal, Aranzadi, Cizur Menor, 2021; Montesinos, Garcfa, Ana, «Los algoritmos
que valoran el riesgo de reincidencia: en especial, el sistema Viogen», Revista de derecho y
proceso penal, num. 64, 2021, pp. 19-55.

224  Muy interesante el estudio realizado por Gabriel Doménech Pascual: «Repensar la respon-
sabilidad patrimonial del Estado por normas contrarias a Derecho», Indret (abril 2022),
pp.168-228.
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tan arraigado exige desplegar muy activamente la eficacia de la parte
no punitiva de la ley integral, la destinada a cambiar valores y habitos
culturales, la que transforma la percepcién social e institucional de las
mujeres y de la violencia machista. Desde la Academia también conside-
ro que nuestro compromiso puede ser mayor con los derechos humanos
de las mujeres, ahondando en estudios que pormenoricen las garantias
materiales y procesales de cada uno de sus derechos, con el fin de que
esta aportacion facilite la labor del poder legislativo, ejecutivo y judicial.
Tenemos todavia una gran labor por delante. Se lo debemos a tantas mu-
jeres que han perdido su vida y aportado su energia a la lucha por los
derechos de las mujeres. Escribir hoy este ensayo desde la Universitat de
Valencia solo ha sido posible gracias a ellas. Se lo debemos. Aqui va una
modesta contribucién en su honor.
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A veinte anos de la aprobacion de la Ley Organica de
Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de
Género, este texto plantea la necesidad de una evaluacion
rigurosa de su cumplimiento por parte de los poderes
publicos, mas alla de las reformas que hoy se debaten.
Frente al avance del negacionismo, que reduce la violencia
de género a un fendémeno individual, se reivindica la
aplicacion de la perspectiva de género como obligacion
juridica reforzada en el marco nacional e internacional.

La investigacion se centra en el Poder Judicial, cuestionando
su estructura, practicas y estereotipos, y subraya la
responsabilidad del Estado por omision de cambios
estructurales, como muestra el caso de Angela Gonzalez
Carreno. Este ensayo sefala que solo aplicando plenamente
la dimensién transformadora y cultural de la ley —mas alla
de lo punitivo— se podran garantizar los derechos de las
muijeres, y llama a la Academia a apoyar este compromiso.




