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RESUMEN

En este trabajo se analizari la problemdtica de fondo sobre el
enjuiciamiento de género: la utilizacién nociva de estereotipos de
género. Por su propia definicién, enjuiciar supone valorar la prueba
practicada en un juicio para identificar unos hechos a los cuales se les
anuda una determinada consecuencia juridica prevista en la ley. En
tal sentido, cuando en ese silogismo judicial se introduce un prejuicio
de género, se distorsiona la valoracién de la prueba, se yerra en la
identificacién de los hechos y se tuerce la recta aplicacién de las normas
juridicas.

Palabras clave: Reglas de Brasilia, acceso a la justicia, debida dili-
gencia, estereotipos, perspectiva de género.
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ABSTRACT

This paper will analyze the underlying problem of gender prose-
cution: the harmful use of gender stereotypes. By its own definition,
prosecuting involves evaluating the evidence practiced in a trial to
identify facts to which a specific legal consequence provided by law
is attached. In this sense, when this judicial syllogism introduces a
gender prejudice, it distorts the assessment of evidence, fails to identify
the facts and distorts the correct application of legal norms.

Key words: Brasilia Rules, access to justice, due diligence, stereotypes,
gender perspective.
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1.ESTEREOTIPOS DE GENERO, TRANSVERSALIDAD Y JUZGAR
CON PERSPECTIVA DE GENERO

Desde siempre en nuestra civilizacién occidental —y podriamos
afadir sin apenas equivocarnos que desde siempre en todas las
civilizaciones—, el derecho ha sido sexista. No es dificil encontrar
multiples ejemplos en la Antigiiedad, sobre todo para quienes hemos
estudiado el derecho romano. Y la situacién no cambid ni en la Edad
Media ni en la Edad Moderna ni con la Revolucién francesa'. A esta
etapa del derecho, en la cual el hombre era el cabeza de familia con
potestad sobre la esposa, proveia las necesidades y era el tnico sujeto

politico, se la conoce como la del derecho machista. No extrana, en

1 Si el lector o lectora tiene interés en profundizar en la evolucién del concepto de igualdad
de mujeres y hombres desde la Revolucién francesa hasta nuestros dias, me permito remitirle
a mi libro El derecho fundamental a la igualdad efectiva de mujeres y hombres (2014), que
a su vez recoge con algunos retoques el contenido de mi tesis doctoral, a la que se puede acceder
libremente desde el repositorio de la Universidad de La Corufia (http://www.hdLhandle.
net/2183/11720).
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consecuencia, que las primeras reivindicaciones feministas se dirigiesen
a la equiparacién de los derechos de las mujeres con los derechos de los
hombres, reclamando el derecho al voto, al estudio, al trabajo o a la
igualdad en el matrimonio.

Tal planteamiento de equiparacién formal de derechos no consiguid,
sin embargo, alcanzar el objetivo de igualdad efectiva entre mujeres
y hombres: las mujeres podian votar, pero no llegaban a ostentar
responsabilidades politicas; las mujeres podian estudiar o trabajar, pero
ni accedian a trabajos masculinizados ni llegaban a cargos directivos
ni tenfan el mismo salario; la igualdad en el matrimonio no alteré la
distribucién de los roles dentro de la familia. Y es que la extensién
formal de derechos es insuficiente para la igualdad efectiva porque la
causa de la discriminacién es mds profunda que una mera segregacién
atendiendo al sexo, encontrdndose en una distinta asignacién de roles
socioculturales que confina a las mujeres en el espacio doméstico
y reproductivo, y atribuye a los hombres el espacio laboral, social y
politico.

Hemos transitado asi de la etapa del derecho machista a la que se
suele denominar etapa del derecho masculino. Las leyes son ya for-
malmente igualitarias, pero siguen construidas sobre un modelo
que atribuye a los hombres un estatus superior; y ademads las leyes se
aplican a una sociedad que también estd construida sobre ese mismo
modelo. Asi es que los hombres, estando el modelo hecho a su medida,
adquieren, por el solo hecho de serlo, el poder en la totalidad de las
relaciones sociales —en la sexualidad, en la familia, en el trabajo, en
el deporte, en la politica—, mientras las mujeres no adquieren, por el
solo hecho de serlo, ese mismo poder; al contrario, se sitan en
subordinacién —en cuanto no viven la sexualidad, la familia, el trabajo,
el deporte o la politica, u otras relaciones sociales de la misma manera
que los hombres—.
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Por ello, una adecuada respuesta juridica a la discriminacién
sistémica, institucional o difusa obliga a cuestionar las normas y su
aplicacién con una finalidad emancipadora, y a integrar de manera
activa la perspectiva de género en la actividad juridica, incorporando
elementos tendentes a la equiparacién real de ambos sexos a través
del empoderamiento de las mujeres, y evitando elementos donde se
perpetda la subordinacién a los hombres a través de estereotipos
de dominacién de un sexo sobre el otro. Fruto de ello ha sido el
reconocimiento de derechos —como la proteccién frente a la violencia
de género, derechos de maternidad, conciliacién corresponsable
o democracia paritaria— dificil —si no imposible— de justificar
aplicando el concepto tradicional de la igualdad y no discriminacién
basado en la comparacién de los sexos.

Asi las cosas, el cuestionamiento de las normas y su aplicacién y la
integracién de la perspectiva de género (las dos operaciones bésicas
del andlisis feminista del derecho) se han condensado concep-
tualmente en el principio de transversalidad de la perspectiva de
género que responde con generalidad al problema también general
de institucionalizacién de la discriminacién. Tal revisién de las
instituciones del ordenamiento juridico ha llevado a la revisién del
mismo principio de igualdad, que, en su concepcién moderna, supera
la idea de comparacién en la cual se sustentaban los reclamos de
igualdad de trato, para pasar a ser un mandato de antisubordinacién
dirigido a que los determinismos de género no sitten a las mujeres en
menor libertad que los hombres, y en suma a la consecucién de una

efectiva igualdad de trato y oportunidades.

Si aplicamos estas consideraciones al Poder Judicial, este, a través de
sus sentencias y demds resoluciones, no solo estd obligado a extender
a las mujeres los derechos de los hombres cuando en algin caso
a las mujeres, en atencién a un test de comparacién, se les nieguen
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derechos que ostentan los hombres (se les exigen diferentes primas
en un contrato de seguro; se les pagan distintas retribuciones por un
trabajo de igual valor; se despide a la mujer por causa de la maternidad).
Ademis, estd obligado a combatir los estereotipos o prejuicios de género
para garantizar una igualdad efectiva de los sexos (lo que incluye a lo
anterior, pues, si en algin caso a las mujeres, en atencién a un test de
comparacion, se les niegan los derechos que ostentan los hombres, ello
obedece a un prejuicio de género, pero tal combate no se agota en el

test comparativo).

Los estereotipos o prejuicios de género, que es la problemdtica de
fondo a que se refiere el enjuiciamiento de género, son los mimbres con
los que se teje el género, entendido como los papeles, comportamientos,
actividades y atribuciones socialmente construidos que una sociedad
concreta considera como propios de las mujeres o como propios de los

hombres. Dicho en otros términos:

Un estereotipo de género es una opinién o un prejuicio generalizado acerca
de atributos o caracteristicas que hombres y mujeres poseen o deberfan poseer
o de las funciones sociales que ambos desempenan o deberfan desempenar.
Y un estereotipo de género es nocivo cuando limita la capacidad de hombres
y mujeres para desarrollar sus facultades personales (Naciones Unidas.

Derechos Humanos, s. f.).

A las facultades personales podemos agregar, el acceso a los derechos,
realizar una carrera profesional, o tomar decisiones en sus vidas y sus
proyectos vitales.

Muchos estereotipos de género son directamente hostiles hacia las
mujeres (por ejemplo, las mujeres son irracionales, son débiles o no
saben opinar sobre politica), lo que no deja dudas de su cardcter nocivo.
Otros parecen intrascendentes (por ejemplo, las mujeres cuidan su
aspecto fisico) o, aparentemente, benignos (por ejemplo, las mujeres
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son protectoras), pero igualmente pueden ser nocivos en su aplicacién
concreta (en los ejemplos, segregando a las mujeres en trabajos de
atencién al pablico con escasa responsabilidad u obligdndolas a asumir
los deberes de cuidado). Por ello, la sola identificacién de un estereotipo
de género en el concreto caso litigioso debe alertar de su nocividad,
pues, aunque el estereotipo de género pueda parecer intrascendente o
benigno, su juego en el concreto caso puede traer consigo una mala
resolucién judicial.

Por ende, una resolucién judicial basada en estereotipos nocivos
no solo tiene efectos negativos sobre el concreto caso litigioso. Sus
efectos negativos se proyectan mds alld, al atribuir al estereotipo en
el cual se sustenta la resolucién judicial el respaldo de un poder del
Estado, y de aquel que tiene la Gltima palabra: el Poder Judicial. El
justice Johann Krieger de la Corte Constitucional de Sudifrica lo
expresé como sigue: los jueces pueden imbuir los estereotipos de
autoridad legal y afadir legitimacién en virtud del hecho de que
ponen en ellos el sello de aprobacién del Estado. La aprobacién
del Estado, si su ordenamiento juridico proclama formalmente el
principio de igualdad de los sexos, crea ademds la distorsién de que
la igualdad se encuentra en la solucién basada en el prejuicio, y ello
podria congelar las posibilidades de un cambio legal.

sCémo se lleva a la préctica la obligacién judicial de combatir los
estereotipos o prejuicios de género? De entrada, identificindolos en el
concreto caso litigioso. Resulta necesario considerar en cada litigio la
diferente asignacién de roles socioculturales de los sexos. A partir de
tal identificacién, el enjuiciamiento de género tiene dos vertientes: la
primera se dirige a evitar que la distinta asignacién de roles existente en el
litigio trascienda al propio enjuiciamiento, o sea, evitar los estereotipos
o prejuicios de género en el enjuiciamiento (vertiente prohibitiva
del enjuiciamiento de género); y la segunda se dirige a promover en
el caso la erradicacién de los estereotipos o prejuicios de género, lo
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que exige una cierta proactividad por parte del 6rgano judicial para
conseguir que la igualdad y la libertad de los individuos, y de los grupos
en que se integran, sean reales y efectivas (vertiente promocional del

enjuiciamiento de género).

Ambas vertientes operan de distintas maneras. Lo iremos
comprobando a lo largo del articulo. Quedémonos ahora con una
diferencia de base que se refiere a sus diferentes dmbitos de aplicacién.
La vertiente prohibitiva es aplicable en la totalidad de las ramas del
ordenamiento juridico, incluso en aquellos dmbitos normativos en
que solo cabe una interpretacién estricta de las normas (como son,
paradigmdticamente, el derecho penal y el sancionador), mientras la
vertiente promocional es aplicable solo en aquellos dmbitos normativos
donde impera el cardcter protector de las normas (como el derecho
laboral, el derecho de dafos, el derecho de consumo o el derecho de
seguridad social). Por lo tanto, la vertiente promocional es inaplicable
en el dmbito penal o sancionador (salvo si se trata de favorecer al reo o

a la persona sancionada).

Todo lo expuesto nos permite entender la preocupacién existente a
nivel internacional acerca de la utilizacién de prejuicios en la funcién
de juzgar como denegacién del derecho de acceso a la justicia. Esta
perspectiva de andlisis se ha construido aplicando, originariamente,
los dictdmenes del Comité para la Eliminacién de la Discriminacién
contra la Mujer (CEDAW, por sus siglas en inglés), instaurado por
la Convencién CEDAW (Nueva York, 1979), y que después se ha
cristalizado en la Recomendacién General n.° 33 sobre el acceso de las
mujeres a la justicia. Analizaremos primero este referente internacional
para luego analizar cémo el enjuiciamiento de género ha permeado
en el dmbito regional iberoamericano, en particular a través de los
instrumentos emanados de la Cumbre Judicial Iberoamericana.
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2.JUZGAR CON PERSPECTIVA DE GENERO EN DICTAMENES
Y RECOMENDACIONES DEL COMITE CEDAW

El enjuiciamiento de género entronca con el combate a los estereotipos
de género. Por ello, su fundamentacién juridico-positiva en los textos
internacionales de derechos humanos la encontramos en la convencién
CEDAW, que obliga a los Estados parte a tomar todas las medidas
apropiadas para:

modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres, con
mirasaalcanzarla eliminacién de los prejuicios y las practicas consuetudinarias
y de cualquier otra indole que estén basados en la idea de la inferioridad o
superioridad de cualquiera de los sexos o en funciones estereotipadas de los
hombres y las mujeres (articulo 5).

Bastarfa con proyectar esta obligacién general de la CEDAW al
ambito del acceso a la justicia y a la propia imparticién de justicia para
concluir con toda légica, cuya concrecién se traduce en la obligacién
de los Estados parte de exponer y eliminar los obsticulos sociales y
culturales subyacentes, incluidos los estereotipos de género, que
impiden a las mujeres el ejercicio y la defensa judicial de sus derechos,

asi como su acceso a recursos judiciales efectivos.

Y asi lo ha entendido el Comité CEDAW. Varios casos resueltos
desde 2010 hasta la actualidad han sentado un interesante cuerpo de
doctrina sobre los estereotipos de género en la imparticién de justicia,
lo que ha tenido una recepcién expresa en la Recomendacién General
n.° 33 sobre el acceso de las mujeres a la justicia (2015).
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2.1. Los estereotipos de género en la imparticidon de justicia en
los dictamenes sobre casos concretos del Comité CEDAW

El caso Karen Tayag vs. Filipinas en el 20107 es el primero en términos
cronolégicos, y es considerado uno de los més relevantes resueltos por
el CEDAW en la apreciacién de prejuicios de género en la imparticién
de justicia. Se trataba de una mujer que era directora ejecutiva en una
cdmara de comercio y fue violada por el presidente. Durante el juicio
ante las autoridades nacionales, la jueza declaré la inocencia del
acusado al cuestionar la credibilidad del testimonio de la Sra. Tayag.
La Sra. Tayag, en la comunicacién ante el CEDAW, alegé sufrir una
revictimizacién por el Estado en la medida que no cumplié con su
obligacién de asegurar que las mujeres estuvieran protegidas contra la
discriminacién por las autoridades publicas, incluyendo las judiciales.
Visto el caso ante el CEDAW, este fall6 a favor de la Sra. Tayag
razonando que la jueza del caso negé credibilidad a su testimonio en
funcién de cémo deberia haber reaccionado antes, durante y después de
la violacién, debido a las circunstancias y a su cardcter y personalidad.
En concreto, la jueza valoré negativamente la existencia de una actitud
contradictoria al reaccionar con resistencia en un momento y con
sumisién en otro. También la jueza valoré que la Sra. Tayag no era
una mujer timida que ficilmente podria ser acobardada. Por ello, el
CEDAW considera que la valoracién de la versién de los hechos de la
Sra. Tayag estuvo influenciada por una serie de estereotipos acerca de lo
que se espera haga o no haga una victima ideal y racional.

También resulta muy interesante el caso V. K. contra Bulgaria
en el 2011°. Se cuestionaba ante el CEDAW si la denegacién por
parte de los tribunales nacionales de una orden de proteccién

2 Para mas informacién puede consultar la Comunicacién n.° 18/2008, UN Doc. CEDAW/
C/46/D/18/2008 (2010).

3 Para mas informacién puede consultar la Comunicacién n.° 20/2008, UN Doc. CEDAW/
C/49/D/20/2008 (2011).
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permanente contra el esposo de la autora de la comunicacién fue o
no discriminatoria por sustentarse en estereotipos. EI CEDAW fallé
a favor, entre otras razones, porque la denegacién se sustenté en la
ausencia de una amenaza directa contra la vida o la salud de la mujer,
olvidando que el propio CEDAW no exige tal amenaza para poder
apreciar la existencia de violencia de género y, en todo caso, porque
la imposicion de esa exigencia por los tribunales nacionales reflejaba
un concepto estereotipado y excesivamente estricto del concepto de

violencia doméstica.

El caso de Isatou Jallow contra Bulgaria en 2012 también es
ilustrativo®. Para el CEDAW, las autoridades, en un supuesto de
denuncias mutuas de violencia dentro del matrimonio, no actuaron
con la debida diligencia para proteger a la Sra. Jallow al no tomar en
consideracién la situacién de vulnerabilidad en que se encontraba en
tanto mujer migrante de origen gambiano, analfabeta y con una hija
pequena, que desconocia el idioma y no tenfa familia ni amigos que
la ayudasen en Bulgaria. EIl CEDAW consideré que las autoridades
nacionales se basaron en estereotipos sobre las relaciones matrimoniales
seguin los cuales se percibe a los hombres como superiores y se considera
que sus opiniones deben tomarse en cuenta mds seriamente, sin
considerar que la violencia doméstica afecta proporcionalmente en
mayor medida a mujeres que hombres.

También es resefiable el caso Angela Gonzdlez Carrefo contra
Espafia en 2014°. El supuesto de hecho fue que, dentro de un proceso
de ruptura matrimonial en el que la Sra. Gonzilez Carrenio habia
solicitado la restriccién del régimen de visitas del padre a la hija

4 Para mas informacién puede consultar la Comunicacién n.° 32/2011, UN Doc. CEDAW/
C/52/D/32/2011 (2012).

5 Para mas informacién puede consultar la Comunicacién n.° 47/2012, UN Doc. CEDAW/
C/58/D/47/2012 (2014).
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comun, durante el ejercicio de ese derecho, esta fue asesinada por
aquel, quien luego se suicid6. La Sra. Gonzdlez Carrefo solicité una
indemnizacién por funcionamiento anormal de la administracién de
justicia, la cual le fue denegada. Para el CEDAW se produjeron dos
incumplimientos al no actuar el Estado con la debida diligencia y, ya
producido el dafno, al no reparar debidamente ala victima. Nosinteresa
ahora el primero, pues en relacién con este el CEDAW concluye que
«los estereotipos afectan al derecho de la mujer a un proceso judicial
imparcial y que la judicatura no debe aplicar estindares inflexibles
sobre la base de nociones preconcebidas sobre lo que constituye
violencia doméstica» y, en el caso, que «las autoridades del Estado,
al decidir el establecimiento de un régimen de visitas no vigilado
aplicaron nociones estereotipadas y, por lo tanto, discriminatorias
en contexto de violencia doméstica, y fallaron en su obligacién de
ejercer la debida vigilancia».

Otro caso actual es el de Anna Belousova contra Kasajstdn en 2015°.
La Sra. Belousova, una trabajadora de una escuela cuyo contrato se
renovaba afio a ano, alega que el nuevo director le exigfa relaciones
sexuales o el pago de una cantidad para renovar el contrato, a lo que
ella se negd. Luego de que la renovacién le fue negada, la Sra. Belousova
denuncié el hecho ante diversas instancias administrativas y judiciales,
pero su demanda no fue admitida por infundada. En algunas instancias
administrativas ni siquiera se le dio audiencia previa al rechazo de su
denuncia. También alegé que no valoraron a los testigos e inclusive
una grabacién. Posteriormente, el director de la escuela la demandé
civilmente por haber atentado contra su honor, y la Sra. Belousova fue
condenada a pagarle una indemnizacién y a retractarse ptblicamente.
La Sra. Belousova cayé en depresién.

6 Para mas informacién puede consultar la Comunicacion n.° 45/2012, UN Doc. CEDAW/
C/61/D/45/2012 (2015).
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El CEDAW concluyé que «las instituciones nacionales permitieron
que su razonamiento se viera influenciado por los estereotipos» en

atencion a diversas consideraciones:

las autoridades no estudiaron los motivos por los que el contrato laboral de
la autora no se habia renovado tras mds de diez afios de servicio. [El tribunal
nacional, para restarle credibilidad a las acusaciones de la Sra. Belousova,
adujo] que esta no se habia quejado del presunto acoso sexual mientras ain
era empleada de la escuela, sino que lo hizo cuando ya habia sido despedida
[demostrando] una falta de sensibilidad hacia la posicién vulnerable en que
se encontraba la autora como tnica trabajadora asalariada de su familia
y subordinada de A. [...] las instituciones del Estado parte no estudiaron
debidamente [...] la denuncia de la autora de que habia sufrido violencia
por razén de género en el lugar de trabajo ni las pruebas que apoyaban dicha
denuncia [y, por lo tanto] no dieron la debida consideracién a los indicios
prima facie de que se habia incumplido la obligacién de igualdad de trato
en materia de empleo. Finalmente, la denuncia de la Sra. Belousova no
se investigd con prontitud ni de forma adecuada y menos efectivamente,
mientras el procedimiento civil iniciado por A. contra la autora fue exami-

nado en menos de tres semanas.

El Gltimo caso al que aludiremos es el de M.W. contra Dinamarca
en 20167. Se trataba de un complejo caso de custodia de un menor,
cuya madre era austriaca y el padre danés. Ambos posefan resoluciones
judiciales contradictorias en Austria y Dinamarca. Para el CEDAW,
un examen conjunto de las circunstancias del caso «no solo explican
la reticencia de la autora a volver a Dinamarca para apersonarse en los
procedimientos, sino que también constituyen un obstdculo a su acceso
a la justicia». También el CEDAW «sigue observando con preocupacién
la denegacién sistemadtica de las solicitudes de apelacién». El CEDAW
no demostré dénde exactamente se concreta el argumento prejuicioso,

7 Para mas informacién puede consultar la Comunicacién n.° 46/2012, UN Doc. CEDAW/
C/63/D/46/2012 (2016).
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pero ese examen conjunto si le resulta suficiente para dictaminar la

existencia de discriminacién y recomendar a Dinamarca:

que combata todos los estereotipos y actitudes negativas que fomenten formas
entrecruzadas de discriminacién contra las mujeres, en particular contra las
madres de nacionalidad extranjera, y que garantice la plena efectividad del
derecho de sus hijos a que se evalte su interés superior y se tenga en cuenta

como consideracién primordial en todas las decisiones.

Podemos extraer algunas conclusiones a partir de la lectura de estos
casos. La mds sobresaliente es que los prejuicios en el enjuiciamiento
se valoran como auténticas discriminaciones sexistas por vulnerar el
derecho de acceso a la justicia de las mujeres, més en concreto el derecho
a una sentencia imparcial. Asi, el enjuiciamiento solo debe considerar
los hechos del caso y el derecho que se les aplica porque la imparcialidad
judicial queda distorsionada cuando se introduce un prejuicio, lo cual
ni es un hecho ni un derecho, pero distorsiona la valoracién de los
hechos o la aplicacién correcta del derecho.

Para la deteccién del prejuicio, el CEDAW, en ocasiones, se centra
en la propia motivacién de la resolucién judicial (como ocurrié en
el caso de Karen Tayag contra Filipinas); pero en la mayoria de los
casos (realmente en todos los demds analizados, incluyendo el de
Angela Gonzilez contra Espafia) acomete un escrutinio mds amplio
de la actuacién judicial, fiscal, policial y, en general, de todo el sistema
judicial, con lo cual estarfamos mds ante un funcionamiento anormal
de la administracién de justicia que ante un error imputable a un juez
o una jueza del tribunal.

2.2. La recepcién de la doctrina en la Recomendacion General
n.° 33 del CEDAW sobre acceso de las mujeres a la justicia (2015)
La Recomendacién General n.c 33 del CEDAW comienza afirmando

lo siguiente:
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el derecho de acceso de las mujeres a la justicia es esencial para la realizacién
de todos los derechos protegidos en virtud de la CEDAW vy es un elemento
fundamental del Estado de Derecho y la buena gobernanza, junto con
la independencia, la imparcialidad, la integridad y la credibilidad de la
judicatura, la lucha contra la impunidad y la corrupcién, y la participacién en
pie de igualdad de la mujer en la judicatura y otros mecanismos de aplicacién

de laley (ONU. Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Contra la
Mujer [CEDAW], 2015, pdrr. 1).

Se trata de una afirmacién que correctamente se debe entender en
los dos sentidos. Por un lado, se afirma que sin justicia nunca habra
igualdad, pues, si no se garantiza judicialmente la aplicacién de las
normas sustantivas, estas devendrdn tan ineficaces como lo serfa un
cuchillo sin hoja o una campana sin badajo. Sin garantias judiciales, la
igualdad de género se quedaria en una idea mds o menos romdntica, en
una declaracién vacua, en papel mojado sin ninguna efectividad, que
podria ser vulnerada en la realidad de la vida sin consecuencias para
quien la vulnera.

Por otro lado, se dice que sin igualdad no hay justicia, o cuando
menos no hay justicia con el significado de ese término en un Estado
social, democritico y de derecho. Es decir, sin igualdad de género
no hay Poder Judicial con independencia, imparcialidad, integridad
ni credibilidad. Se trata de una idea que conviene retener, pues el
enjuiciamiento de género estd vinculado a las garantias del Poder
Judicial en un Estado que se quiera calificar como social, democratico
y de derecho.

Bajo esta premisa inicial, el CEDAW concreta «las obligaciones
de los Estados parte para asegurar que las mujeres tengan acceso a la
justicia» (ONU. Comité para la Eliminacién de la Discriminacién
Contra la Mujer [CEDAW], 2015, parr. 2). Entre esas obligaciones
se encuentra, de acuerdo con el articulo 5.a) de la CEDAW (y habria
que anadir que de conformidad con la doctrina interpretativa de esa
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norma sentada en los casos analizados en las pdginas precedentes), la
de «exponer y eliminar los obstdculos sociales y culturales subyacentes,
incluidos los estereotipos de género, que impiden a las mujeres el
ejercicio y defensa de sus derechos e impiden el acceso a recursos

efectivos» (ONU. Comité para la Eliminacién de la Discriminacién

Contra la Mujer [CEDAW], 2015, parr. 7).

La Recomendacién General n.° 33 desarrolla tal obligacién de
erradicar los estereotipos de género en la justicia en un apartado (que
comprende los pdrrafos 26 al 29) precisamente titulado «Los estereotipos
y los prejuicios de género en el sistema de justicia y la importancia del
fomento de la capacidad». Dicho titulo alude al fomento de la capacidad
de quienes aplican el derecho, lo que se erige en la columna vertebral de
las recomendaciones dirigidas a combatir los estereotipos.

El apartado en cuestién inicia destacando las consecuencias negativas
que los estereotipos y los prejuicios de género producen en el sistema
judicial:

Pueden impedir el acceso a la justicia en todas las esferas de la ley afectando
particularmente a las mujeres victimas y supervivientes de la violencia;
distorsionan las percepciones y pueden dar lugar a decisiones basadas en
creencias preconcebidas y en mitos, en lugar de hechos, pues con frecuencia
los jueces adoptan normas rigidas sobre lo que consideran un comportamiento
apropiado de la mujer y castigan a las que no se ajustan a esos estereotipos;
afectan también a la credibilidad de las declaraciones, los argumentos y
los testimonios de las mujeres, como partes y como testigos; pueden hacer
que los jueces interpreten erréneamente las leyes o las apliquen en forma
defectuosa. Todo ello tiene consecuencias de gran alcance, por ejemplo, en
la esfera del derecho penal dan por resultado que los perpetradores no sean
considerados juridicamente responsables de las violaciones de los derechos
de la mujer, manteniendo de esta forma una cultura de impunidad; mds
ampliamente en todas las esferas de la ley, los estereotipos comprometen
la imparcialidad y la integridad del sistema de justicia, que a su vez puede

dar lugar a la denegacién de justicia a las victimas, lo que asimismo incluye
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la revictimizacién de las personas denunciantes (ONU. Comité para la
Eliminacién de la Discriminacién Contra la Mujer [CEDAW], 2015,
parr. 20).

Muy oportunamente, en el siguiente parrafo afade:

Los jueces, magistrados y drbitros no son los tnicos agentes del sistema de
justicia que aplican, refuerzan y perpetdan los estereotipos. Los fiscales, los
encargados de hacer cumplir la ley y otros agentes suelen permitir que los
estereotipos influyan en las investigaciones y los juicios, especialmente en
casos de violencia basados en el género, y dejar que los estereotipos socaven
las denuncias de las victimas y los supervivientes y, al mismo tiempo, apoyan
las defensas presentadas por el supuesto perpetrador. Por consiguiente, los
estereotipos estdn presentes en todas las fases de la investigacién y del juicio,
y por ultimo influyen en la sentencia (ONU. Comité para la Eliminacién de

la Discriminacién Contra la Mujer [CEDAW], 2015, parr. 27).

Tras destacar las consecuencias negativas que los estereotipos y los

prejuicios de género producen en el sistema judicial, destaca que:

Las mujeres tienen que poder confiar en un sistema judicial libre de mitos
y estereotipos y en una judicatura cuya imparcialidad no se vea comprome-
tida por esos supuestos sesgados. La eliminacién de los estereotipos
judiciales en los sistemas de justicia es una medida esencial para asegurar la
igualdad y la justicia para las victimas y los supervivientes (ONU. Comité
para la Eliminacién de la Discriminacién Contra la Mujer [CEDAW],
2015, pérr. 28).

Sobre la base de todo lo expuesto, el CEDAW realiza una serie de
recomendaciones a los Estados parte (cuya columna vertebral es el
fomento de la capacidad de quienes aplican el derecho, no solo los
jueces y las juezas):

a) Tomen medidas, incluidas las de concienciacién y fomento de la capacidad

de todos los agentes de los sistemas de justicia y de los estudiantes de
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b)

derecho, para eliminar los estereotipos de género e incorporar una

perspectiva de género en todos los aspectos del sistema de justicia;

Incluyan a otros profesionales, en particular los profesionales de la
salud y los trabajadores sociales, que cumplen una funcién impor-
tante en los casos de violencia contra las mujeres y en cuestiones de familia,

en estos programas de concienciacién v fomento de la capacidad;
g y

¢) Aseguren que los programas de fomento de la capacidad traten, en

d)

particular:

i) La cuestién de la credibilidad y la ponderacién dada a las opiniones,
los argumentos y los testimonios de las mujeres, en su calidad de partes

y testigos;

ii) Las normas inflexibles que suelen elaborar los jueces y fiscales acerca de

lo que consideran un comportamiento apropiado de las mujeres;

Consideren la promocién de un didlogo sobre los efectos negativos de
los estereotipos y los sesgos de género en el sistema judicial y la necesidad
de mejorar los resultados de la justicia para las mujeres victimas y

supervivientes de la violencia;

e) Aumenten la comprensién de los efectos negativos de los este-

reotipos y los sesgos de género y alienten el fomento relacionado
con la fijacién de estereotipos y sesgos de género en los sistemas
de justicia, especialmente en los casos de violencia basados en el
género; y

f) Apliquen medidas de fomento de la capacidad para jueces, fiscales,

abogados y funcionarios encargados de hacer cumplir la ley sobre la
aplicacién de los instrumentos juridicos internacionales relacionados
con los derechos humanos, incluida la Convencién y la jurisprudencia
establecida por el Comité, y sobre la aplicacién de leyes que prohiban la
discriminacién contra la mujer (ONU. Comité para la Eliminacién de la
Discriminacién Contra la Mujer [CEDAW], 2015, parr. 29).
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3. EL ACCESO DE LAS MUJERES A LA JUSTICIA Y LA CUMBRE
JUDICIAL IBEROAMERICANA

Partiendo del acervo universal de derechos humanos —y su aplicacién
a los casos presentados por mujeres, los cuales hemos analizado en las
paginas anteriores—, la transversalidad de la perspectiva de género,
y, en particular, su aplicacién en el dmbito del Poder Judicial, ha
permeado los sistemas regionales de derechos humanos, en lo que aqui
nos interesa destacar, tanto en el iberoamericano como en el europeo®,
que son referencias para los poderes judiciales de los Estados miembros
de la Cumbre Judicial Iberoamericana.

Bajo el paraguas de este contexto normativo universal y regional de
derechos humanos de las mujeres y dentro de una importante actividad
sobre igualdad de género, la Cumbre Judicial Iberoamericana ha
adoptado dos instrumentos muy relevantes: las Reglas de Brasilia sobre
Acceso a la Justicia de las Personas en Condicién de Vulnerabilidad
(Brasilia, 2008), y la Propuesta Modelo de Incorporacién de la
Perspectiva de Género en las Sentencias (Colombia, 2015). Como se
deriva de su propio titulo, este segundo se refiere al enjuiciamiento de
género, mientras aquel es mds general. Aun considerando la limitacién
de nuestro estudio al enjuiciamiento con perspectiva de género,
debemos analizar ambos, pues conforman un grupo normativo
unitario y complementario, lo que refuerza la aplicacién de cada uno
con la del otro.

4. LAS REGLAS DE BRASILIA SOBRE ACCESO A LA JUSTICIA
DE LAS PERSONAS EN CONDICION DE VULNERABILIDAD

Las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en
Condicién de Vulnerabilidad (Brasilia, 2008) se construyen, como

8 Para su andlisis comparado, recomiendo el estudio de Carmona (2015).
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su propia denominacién delata, sobre el concepto de vulnerabilidad.
Este término (vulnerabilidad), en la acepcién recogida en el
Diccionario del esparnol juridico (2016), se entiende como la condicién
de quien, con mayor riesgo del normal, es susceptible de ser herido o
lesionado, fisica 0 moralmente. Al aplicar este concepto al sistema de
justicia, las Reglas de Brasilia estdn reconociendo que el reclamo de
un derecho se enfrenta al riesgo de no ser efectivo por las dificultades
de acceso al sistema de justicia, y que ese riesgo resulta ser mayor
para quien es vulnerable. Una afirmacién que aparece explicitamente
recogida en la misma exposicién de motivos de las Reglas de
Brasilia:

Sibien la dificultad de garantizar la eficacia de los derechos afecta con cardcter
general a todos los dmbitos de la politica publica, es atin mayor cuando se
trata de personas en condicién de vulnerabilidad dado que estas encuentran
obstdculos mayores para su ejercicio. Por ello, se deberd llevar a cabo una
actuacién mds intensa para vencer, eliminar o mitigar dichas limitaciones

(Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicién de
Vulnerabilidad, 2008, p. 4).

Este documento, enumera diversas causas generadoras de la
condicién de vulnerabilidad, entre ellas, el género, y por partida
doble. En la regla n.o 3 se establece que «se consideran en condicién
de vulnerabilidad aquellas personas que, por razén de su edad, género,
estado fisico o mental, o por circunstancias sociales, econémicas,
étnicas y/o culturales, encuentran especiales dificultades para ejercitar
con plenitud ante el sistema de justicia los derechos reconocidos por el
ordenamiento juridico». Asimismo, en la regla n.° 4 se establece que
«podrdn constituir causas de vulnerabilidad, entre otras, las siguientes:
la edad, la discapacidad, la pertenencia a comunidades indigenas o a
minorias, la victimizacién, la migracién y el desplazamiento interno, la
pobreza, el género y la privacién de libertad».
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Al incluir el género dentro de las causas susceptibles de causar
vulnerabilidad, las Reglas de Brasilia estdin admitiendo que las
mujeres encuentran mds dificultades que los hombres para ejercitar
con plenitud ante el sistema de justicia los derechos reconocidos
por el ordenamiento juridico. También las Reglas de Brasilia estdn
admitiendo que esas mayores dificultades se encuentran en razones
de género: la vulnerabilidad de la mujer no se encuentra en el hecho
fisico de ser mujer, sino en el género como conjunto de estereotipos
sociales y culturales asociados al sexo, los cuales son causantes de
la discriminacién. En ese sentido, la regla n.° 17 menciona: «La
discriminacién que la mujer sufre en determinados dmbitos supone
un obstdculo para el acceso a la justicia, que se ve agravado en aquellos
casos en los que concurra alguna otra causa de vulnerabilidad».

Higase hincapié en la idea de que la condicién de vulnerabilidad
no es causada por el hecho fisico de ser mujer, sino por el género. Las
Reglas de Brasilia no son una versién moderna de la consideracién
de la mujer como el sexo débil, tan arraigada en nuestra cultura
occidental desde la época romana, y que a lo largo de la historia ha
sido origen de tantas discriminaciones con una finalidad paternalista
falsamente protectora. Al identificar la causa de la vulnerabilidad en
el género, las Reglas de Brasilia sitdan las mayores dificultades de
acceso a la justicia que sufren las mujeres en los estereotipos sociales
y culturales asociados al sexo. Estos son los generadores de prejuicios
que colocan a las mujeres en una situacién de inferioridad respecto a
la de los hombres. Entonces, la vulnerabilidad no estd en las mujeres,

sino en la sociedad que las discrimina.

De este modo, las Reglas de Brasilia se alinean con el entendimiento
mds moderno que de la igualdad de mujeres y hombres utilizan los
instrumentos y organismos universales de derechos humanos. Asi lo
ratifica la definicién de discriminacion contra la mujer que aparece en
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las Reglas de Brasilia, si la comparamos directamente con la definicién

usada en la Convencién CEDAW de las Naciones Unidas:

Reglas de Brasilia, regla n.° 18: Se entiende por
discriminacion contra la mujer toda distincién, ex-
clusién o restriccion basada en el sexo que ten-
ga por objeto o resultado menoscabar o anular
el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer,
independientemente de su estado civil, sobre la
base de la igualdad del hombre y la mujer, de los
derechos humanos y las libertades fundamentales
en las esferas politica, econdmica, social, cultural y
civil o en cualquier otra esfera.

Convencion CEDAW, articulo 1: La expresion dis-
criminacion contra la mujer es toda distincién, ex-
clusién o restriccion basada en el sexo que tenga
por objeto o por resultado menoscabar o anular
el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer,
independientemente de su estado civil, sobre la
base de la igualdad del hombre y la mujer, de los
derechos humanos y las libertades fundamentales
en las esferas politica, econdmica, social, cultural y
civil o en cualquier otra esfera.

estidndares internacionales, es muy oportuno tomar en consideracién, a
efectos de la interpretacién de las Reglas de Brasilia, los actos emanados
del CEDAW, y en particular al referirse al mismo dmbito de regulacién,
la ya analizada Recomendacién General n.© 33 del CEDAW sobre el

Considerando este alineamiento de las Reglas de Brasilia con los

acceso de las mujeres a la justicia (2015).

reguladores corrobora la existencia de numerosas coincidencias en las
medidas recogidas en ambos. Por fines diddcticos, podriamos clasificar

Una lectura comparada de las medidas adoptadas en ambos textos

dichas medidas en tres grupos:

1.

judicial (incluyendo presupuesto), medios materiales y planta de

érganos judiciales, defensa publica a las victimas, o instauracién de

El primer grupo se refiere a las normas orgdnicas: organizacion

medios alternativos de resolucién de conflictos.

legitimacién, actuacién en juicio, carga de la prueba, valor de la
declaracién (podriamos denominar a este grupo como cldusulas de

. Un segundo grupo estd vinculado con las normas procesales:

proteccién jurisdiccional efectiva de tutela de la igualdad).

como sobre su aplicacién préctica para garantizar un efectivo acceso

. Un tercer grupo se proyectaria no tanto sobre las normas procesales
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a la justicia (se tratarfa de buenas pricticas en la tramitacién de los

procedimientos sobre igualdad de género).

Junto a estos tres grupos de normas coincidentes entre ambos textos
reguladores, la Recomendacién General n.° 33 contiene un cuarto
grupo que no aparece en las Reglas de Brasilia: la introduccién de
la perspectiva de género en el enjuiciamiento judicial. ;Por qué esta
ausencia? La respuesta salta a la vista si consideramos la diferencia
temporal existente entre las Reglas de Brasilia de 2008 y el inicio de la
doctrina sobre enjuiciamiento de género del Comité CEDAW, la cual
inicia en el 2010.

;Quiere esto decir que el enjuiciamiento de género no encuentra
apoyo en las Reglas de Brasilia? A nuestro juicio, hay dos argumentos
a favor de considerar que el 16gico desarrollo de las Reglas de Brasilia
conduce a juzgar con perspectiva de género. En primer lugar, las Reglas
de Brasilia expresamente establecen, en su regla 20, que «se impulsardn
las medidas necesarias para eliminar la discriminacién contra la mujer
en el acceso al sistema de justicia para la tutela de sus derechos e intereses
legitimos, logrando la igualdad efectiva de condiciones». Se trata de
una cldusula abierta en orden a la adopcién de las medidas que sean
necesarias para garantizar el acceso a la Justicia.

En segundo lugar, las Reglas de Brasilia —segin hemos detallado
en las anteriores pdginas—, sobre la igualdad de mujeres y hombres,
se alinean con el entendimiento mds moderno, puesto que utilizan los
instrumentos y organismos universales de derechos humanos, entre los
cuales se encuentra el juzgar con la finalidad de erradicar prejuicios
segun los dictdmenes del Comité CEDAW y la Recomendacién General

n.° 33 del Comité CEDAW.
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5. LA PROPUESTA MODELO DE INCORPORACION DE LA
PERSPECTIVA DE GENERO EN LAS SENTENCIAS

Si el 16gico desarrollo de las Reglas de Brasilia conduce a juzgar con
perspectiva de género, ese légico desarrollo ha sido acometido, dentro
del seno de la Cumbre Judicial Iberoamericana, en la Propuesta
Modelo de Incorporacién de la Perspectiva de Género en las Sentencias
(Colombia, 2015)°. Nos encontramos ante un texto que confiesa su
inspiracién en el protocolo para juzgar con perspectiva de género y que
fue elaborado por la Suprema Corte de México'®. Asimismo, encuentra
antecedentes y también continuidades en las guias o protocolos para
enjuiciar con enfoque de género aprobados o auspiciados por los méxi-
mos 6rganos judiciales de Colombia'’, Guatemala'?, Bolivia'® o Chile'.

La Propuesta Modelo de Incorporacién de la Perspectiva de Género
en las Sentencias concreta un modelo de interpretacién y aplicacién

9 Setrata de un documento desarrollado desde la Secretaria Técnica de la Comisién Permanente
de Género y Acceso a la Justicia de la Cumbre Judicial Iberoamericana, que fue aprobado y
divulgado durante la Segunda Ronda de Talleres de la XVIII Cumbre Judicial Iberoamericana
celebrada en Bogota-Colombia, los dias 27 a 29 de mayo de 2015.

10 Protocolo para juzgar con perspectiva de género. Haciendo realidad el derecho a la igualdad
(Programa de Equidad de Género / Unidad de Igualdad de Género. Suprema Corte de México,
2015).

11 Criterios de equidad para una administracion de justicia con perspectiva de género (Comision
Nacional de Género de la Rama Judicial. Consejo Superior de la Judicatura de Colombia, 2011).

12 Herramienta para la incorporacién del enfoque de derechos humanos y la perspectiva de gé-
nero en la elaboracién de sentencias relativas a delitos de femicidio y otras formas de violen-
cia contra la mujer (Elaborado en acuerdo con la Corte Suprema de Justicia de Guatemala y
la Escuela de Estudios, por la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos en Guatemala ~-OACNUDH-, en coordinacién con la Seccién de Género de la
Sede de OACNUDH en Ginebra, 2015).

13 Protocolo parajuzgar con perspectiva de género (Ministerio de Justicia del Estado Plurinacional
de Bolivia, Organo Judicial / Tribunal Supremo, Comité de Género, con apoyo de la Oficina del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos y la Cooperacién de
Suiza, 2017).

14 Cuaderno de buenas practicas para incorporar la perspectiva de género en las sentencias. Una
contribucién para la aplicaciéon del derecho a la igualdad y la no discriminacién (Autoras: Lucia
Arbalédez de Tobon, Esmeralda Ruiz Gonzalez. Poder Judicial de la Republica de Chile, 2018).
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de las normas juridicas en perspectiva de género que se resume en cinco
pasos, cada uno de los cuales se desarrolla a través de preguntas (método
de woman quaestio), cuya correcta contestacién —se supone— deberia
erradicar los estereotipos del enjuiciamiento y favorecer la igualdad de
género:

[Primer paso] Cuestiones previas al proceso:
1. ;El caso requiere que se dicten érdenes de proteccion?

2. ;La admisibilidad del asunto requiere un andlisis de género?

[Segundo paso] Determinacién de los hechos e interpretacion de la prueba:

1. ;Cudl es el contexto en que se desarrollan los hechos?

2. ;Alguna de las personas involucradas se encuentra en situacién de pobreza,
marginacién, vulnerabilidad o discriminacién basada en el sexo, género o
preferencia/orientacién sexual?

3. :Entre las personas vinculadas al caso subyace una relacién asimétrica de
poder? ;Cémo influye esto en la solicitud y valoracién de las pruebas?

4. ;Estdn involucradas personas que han sido tradicionalmente discriminadas
en virtud de las llamadas categorias sospechosas?

5. ¢La persona pertenece a un grupo histéricamente desventajado?

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. sEl comportamiento que se espera de las personas involucradas o de las
victimas en el caso obedece a estereotipos o a una de las manifestaciones
del sexismo?

8. ;La reaccién esperada de la victima cambiaria si se suplantara por un
var6n o una persona heterosexual? ;Qué cambiaria en la expectativa de
comportamiento si se asignara un rol estereotipicamente considerado
femenino? Por ejemplo, si fuera un hombre quien solicita permisos

laborales para ejercer su paternidad.

[Tercer paso] Determinacién del derecho aplicable
1. ;Cudl es el marco juridico de origen interno e internacional aplicable al

caso?
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. ¢Existen resoluciones o sentencias de organismos internacionales que

brinden argumentos para resolver el asunto en cuestién?

. ;Existen sentencias internacionales contra el pais en el que usted

desempena su cargo, que deban ser atendidas en la solucién del caso?

. ;Las observaciones generales de los Comités de Naciones Unidas y los

Criterios de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos aportan

elementos valiosos para la resolucién del caso?

. ;Cudl esla concepcidn de sujeto que subyace al marco normativo aplicable?

;La norma responde a una visién estereotipica o sexista del sujeto?

. ;Laaplicacién de la norma genera un impacto diferenciado para la persona

y Cl contexto en que se encuentra?

. ¢Cudl es la norma que garantiza mejor el derecho a la igualdad de las

victimas o personas involucradas en el caso?

. ;Cudles son las estrategias juridicas con las que se cuenta para contrarrestar

la norma discriminatoria por objeto o por resultado?

10. ;El caso demanda la deconstruccién de un paradigma, de un concepto o

de una institucién juridica? ;En qué medida la sentencia puede hacerse
cargo de ello?

11. ;Cudles son las herramientas que el marco normativo aplicable brinda

para resolver las asimetrias en relacién, asi como la desigualdad estructural

de la que derivé el caso? ;El caso amerita un trato diferenciado?

[Cuarto paso] Argumentacién

1.

Aplicar los principios constitucionales de igualdad, universalidad,

interdependencia, invisibilidad y progresividad.

. Justificar el uso de la normativa que sea mds protectora de la persona

que se encuentra en una situacién asimétrica de poder o de desigualdad
estructural. Esto implica no solo la cita de, por ejemplo, tratados
internacionales, sino la expresién de las razones por las cuales hay que
traerlos a cuenta al caso en concreto y la resolucion del caso con base en
ellos.

. Interpretar de acuerdo a los nuevos paradigmas constitucionales que

dejan en desuso los criterios hermenéuticos como la literalidad, jerarquia
y especialidad.
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4. Detectar lo problemdtico que puede resultar la aplicacién de criterios de
integradores del derecho como la analogfa, cuando se toma en cuenta la
igualdad formal, material y estructural.

5. Acudir a los andlisis de género contenidos en sentencia de otros paises.

6. Esgrimir las razones por las que la aplicacién de la norma al caso en
cuestién deviene en un impacto diferenciado o discriminador.

7. Evidenciar los estereotipos y sexismos detectados en los hechos, en la
valoracién de las pruebas, en los alegatos y pretensiones de las partes, o en
normas que podrian haber resultado aplicables.

8. Cuando sea necesario hacer un ejercicio de ponderacién, tomar
adecuadamente en cuenta las asimetrias de poder.

9. Exponer las razones por las cuales en el caso subyace una relacién
desequilibrada de poder y/o un contexto de desigualdad estructural.

10. Determinar la estrategia juridica adecuada para aminorar el impacto de
la desigualdad estructural en el caso especifico.

11. Reconocer y evidenciar en la resolucién de la sentencia los sesgos de
género encontrados a lo largo del proceso.

12. Eliminar la posibilidad de revictimizar y/o estereotipar a la victima a

través de los argumentos o la resolucién de la sentencia.

[Quinto paso] Reparacién del dafo:

1. ;Eldano causado genera un impacto diferenciado a partir del sexo, género,
preferencia u orientacién sexual de la persona involucrada?

2. ;Qué tipo de medidas de reparacién pueden hacerse cargo de este impacto
diferenciado?

3. Si fueron detectadas relaciones asimétricas de poder y condiciones de
desigualdad estructural, ;cudles son las medidas que la sentencia puede
adoptar para revertir dichas asimetrias y desigualdades?

4. ;La medida de reparacién se basa en una concepcién estereotipada o
sexista de la persona en cuestién?

5. A partir del dafo causado, el sexo, el género y las preferencias/orientacién
sexual de la victima, ;cudles son las medidas més adecuadas para reparar
el dano?

6. En la definicién de las medidas de reparacién, ;se tomé en cuenta el

parecer de la victima?
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7. sCudl fue el impacto del dano causado en los roles y responsabilidades
familiares, laborales y comunitarios de la victima? ;Cémo puede subsanarse
este impacto?

8. ¢Existié un «dano colectivo»? ;Es posible repararlo?

9. ¢Se trata de un dano producido por pertenecer a un determinado grupo?

10. ;La reparacién se hace cargo de todos los danos detectados? (Poder

Judicial de México, s. f.)

Recordados los cinco pasos para la aplicacién del Modelo de
Incorporacién de la Perspectiva de Género en las Sentencias, su
utilizacién se debe realizar bajo la premisa de que no son dogmas
de fe, sino una herramienta dirigida a facilitar la deteccién de la
discriminacién, estereotipos o prejuicios de género. Por tanto, deben
ser bien aplicados, pues, de lo contrario, puede haber discriminacién
que no se detecte (con el dano adicional de que aparenta que el litigio
ha sido bien resuelto), o puede detectarse discriminacién sin haberla (en
perjuicio de la objetividad que es siempre exigible a la recta imparticién
de justicia).

6. TEORIA Y PRACTICA DEL ENJUICIAMIENTO DE GENERO
EN EL SISTEMA ESPANOL

La Ley Orgdnica 3/2007, del 22 de marzo, para la igualdad efectiva
de mujeres y hombres, establece, en su articulo 4, que «la igualdad
de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres es un principio
informador del ordenamiento juridico y, como tal, se integrard y
observard en la interpretacién y aplicacién de las normas juridicas». ;Se
corresponde esta norma con el enjuiciamiento de género? Ciertamente,
en el momento de redaccién y aprobacién de esta ley, el tépico del
enjuiciamiento de género no se encontraba ni siquiera acufado. Pero
el enjuiciamiento de género se deduce de la propia ley en cuanto esta
proyecta el principio de transversalidad de la dimensién de la igualdad
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de trato y oportunidades sobre todos los poderes puiblicos, incluyendo
al Judicial. Dicho mis sencillamente, el enjuiciamiento de género le da
nombre a algo que esta ley ya llevaba en su seno y que se ha plasmado
en su articulo 4: la integracién de la igualdad de género en la actuacién

del Poder Judicial.

Se analizardn a continuacién algunos casos judicializados ante los
tribunales espanoles, en los que se argumenté aludiendo a la perspectiva
de género o se invocé el articulo 4 de la mencionada ley. Vamos a analizar
los argumentos utilizados para asi extraer las siguientes orientaciones

précticas de enjuiciamiento de género.

1. Primera orientacién: no introducir estereotipos de género en la
aplicacién de las normas juridicas. En particular, ello se produce
cuando, debido a prejuicios de género, no se considera la situacién
objetiva de los sujetos implicados al aplicar las normas juridicas.

Ejemplo de aplicacién en la jurisdiccién penal: Sentencia del
Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) del 24 de mayo de 2018 (Rec.
10549/2017). Se cuestiona, en supuestos de violencia de género, si
la existencia de agresiones anteriores o de una inmediata discusién
previa a la agresién contra la vida, conducen a excluir la agravante
de alevosia en el agresor porque la victima no se podia considerar
sorprendida por el ataque. Ya la doctrina cientifica habia criticado
la solucién negativa ofrecida en algunas sentencias anteriores porque
hacia recaer sobre la propia victima la obligacién de permanecer alerta
en todo momento para evitar cualquier resultado luctuoso y, ademis,
la responsabilizaba de su acaecimiento sin tomar en consideracién la
situacién real de la mujer. Por ello, la jurisprudencia empez a admitir
la aplicacién de la llamada alevosia doméstica que la sentencia puesta
como ejemplo consolida al considerar apreciable la alevosia con una
perspectiva de género, partiendo de que el condenado realizé, sobre su
mujer, en su hogar y delante de sus hijos, una serie de actos tendentes
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a asegurar su resultado, ya que arrastré con violencia a la victima,
de manera que era imposible que esta se defienda ante el ataque
sorpresivo de su pareja, quien puso de manifiesto su superioridad
fisica, sabiendo que la mujer no podria defenderse ante su ataque, lo
que, afadido al uso de un cuchillo de ciertas dimensiones, suponia
el asegurar la muerte.

Otro ejemplo de aplicacién penal: Sentencia del Tribunal Supremo
(Sala de lo Penal) del 21 de mayo de 2019 (Rec. 2611/2018). Esta
sentencia conecta con una jurisprudencia que proviene de los
tltimos anos del siglo XX, segtin la cual, dentro del matrimonio,
cabe el delito de agresién sexual: «negar la posibilidad conceptual de
una violacién en el seno de la institucién matrimonial supone tanto
como afirmar que el matrimonio es la tumba de la libertad sexual
de los contrayentes». Ademds, esta sentencia, ante la alegacién de
la defensa del condenado, quien crefa que tenia derecho a exigir el
débito conyugal, descarta la apreciacién de un error de prohibicién
para atenuar la pena porque:

en los casos en los que la infraccién se consuma de forma violenta [...] hay
que deducir un pleno conocimiento de la antijuridicidad del hecho o, como
minimo, un alto grado de probabilidad sobre la conciencia de la ilicitud del
comportamiento que determina, igualmente, la completa responsabilidad

del autor por el delito cometido.

Nuevamente, es una interpretacién de la norma —atendiendo a las
circunstancias objetivas de los hechos enjuiciados (la existencia de una
agresién sexual, violenta por su propia tipificacién)— lo que permite
desactivar el prejuicio subyacente segtin el cual la esposa es el objeto de
un supuesto derecho del esposo al acceso carnal.

2. Segunda orientacién: no introducir estereotipos de género en la
valoracién de la conducta de la victima o, mds ampliamente, de las
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partes procesales, sobre la base de cémo debe actuar una victima
modelo o las partes procesales en la relacién juridica sustantiva o

procesal.

Ejemplo de aplicacién en la jurisdiccién penal: Sentencia del Tribunal
Supremo (Sala de lo Penal) del 2 de mayo de 2019 (Rec. 2286/2018).
Leemos:

Suele alegarse en los casos de violencia de género que el retraso de la victima
en denunciar conlleva la duda acerca de su credibilidad, pero nada mds
lejos de la realidad, dado que se trata de supuestos con unas connotaciones
especiales en donde generalmente, y en muchos casos, la denuncia se dirige
contra quien es su pareja y el padre de sus hijos, que, ademds, posiblemente
hasta puede ser su sustento econémico, lo que conlleva a que las victimas de
violencia de género valoren todas estas circunstancias a la hora de decidirse
sobre si denuncian o no. Y ello no se les puede volver en su contra cuando
tardan en denunciar, porque hasta se sienten estigmatizadas por hacerlo y, en
muchos casos, hasta culpables, cuando son victimas, no culpables. Todo ello
las convierte en més victimas adn, porque lo son del agresor que es su propia
pareja, y lo son, también, del propio sistema en quien, en muchas ocasiones,
no confian si no tienen la seguridad de que denunciar va a ser algo positivo

para ellas y no algo negativo.

El prejuicio de género que esta sentencia combate consiste en que
la victima debe denunciar de inmediato. Asi, conforme a esta creencia,
se llega a la conclusién de que no es victima quien no actda segiin
ese patrén masculino de comportamiento, en vez de valorar si esa
conclusién es razonable atendiendo a las circunstancias objetivas del

Caso concreto.

Otro ejemplo de aplicacién en la jurisdiccién laboral: Sentencia
del Tribunal Supremo (Sala de lo Social) del 20 de enero de 2016
(Rec. 3106/2014). Se considera, a efectos de acceder a una pensién de
viudedad alegando violencia de género que, en supuestos de separacion
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o divorcio anteriores a la «Ley orgdnica de medidas de proteccién
integral contra la violencia de género» (de 2004), la existencia de
denuncias por actos constitutivos de violencia de género constituye
un serio indicio de que la misma ha existido, sin que la sentencia
absolutoria penal implique que no la ha habido cuando aquella se debe
a que la propia demandante retiré la acusacién. La ensenanza de esta
doctrina jurisprudencial es que se debe valorar el material alegatorio
y probatorio obrante en las actuaciones de los cuales en el caso se
deduce la existencia de violencia de género, sin que se pueda descartar
su existencia valorando (prejuiciosamente) la retirada de la acusacién,
ya que ello es habitual en contextos de violencia de género.

Por lo tanto, se deben valorar los hechos con objetividad y
atendiendo al contexto en el cual se producen, sin que se pueda valorar
con cardcter prejuicioso la actuacién de la victima o de las partes, lo
cual supondria una discriminacién y, en contextos de violencia de
género, constituirfa una violencia institucional. Un ejemplo de ello,
como hemos visto, es la citada sentencia del 2 de mayo de 2019
(Rec. 2286/2018): «Todo ello las convierte en mds victimas atn,
porque lo son del agresor que es su propia pareja, y lo son, también,
del propio sistema en quien, en muchas ocasiones, no confian si no
tienen la seguridad de que denunciar va a ser algo positivo para ellas

y no algo negativo».

Sobre la base de las anteriores consideraciones y aplicando este
criterio general, se asumirfa que una argumentacién introduce
prejuicios de género (i) cuando se alega ausencia de violencia de
género porque ha mantenido la convivencia marital, (ii) cuando
se ha tardado en denunciar al maltratador, (iii) cuando no se ha
solicitado ayuda, (iv) cuando se han retirado anteriores denuncias, o
(v) cuando el elevado nivel de estudios de la mujer la excluye de la
situacién de violencia de género.
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Respecto al acoso laboral, se consideran prejuicios de género los
siguientes supuestos: (i) cuando no se ha denunciado de inmediato o
(ii) cuando se ha esperado la terminacién de la relacién laboral para
denunciarlo. Y en el caso de agresién sexual, se tiene el prejuicio de
argumentar la ausencia de agresién cuando la victima no ha tenido

actitud de rechazo manifiesto a la agresién sexual.

3. Tercera orientacién: no introducir prejuicios de género en la
valoracién de las pruebas ni, en particular, en la declaracién de las
victimas de delitos sexuales o de violencia de género.

Para garantizar la objetividad en la valoracién de la declaracién de
las victimas de delitos sexuales, la jurisprudencia penal espanola, desde
hace décadas —como en la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo
Penal) del 2 de junio de 1992 (Rec. 1275/1992), una de las sentencias
seminales de esta jurisprudencia— ha construido un test de valoracién
probatoria segtn el cual, cuando el delito sexual se produce en un
contexto de clandestinidad preordenado por el agresor, la declaracién
de la victima puede quebrar védlidamente la presuncién de inocencia del
acusado siempre que retina una tres exigencias bésicas:

1.2 La ausencia de incredibilidad subjetiva que se verifica atendiendo a dos
aspectos relevantes, uno es la inexistencia de caracteristicas psicoorgdnicas
de la victima debilitadoras de su declaracién (pensemos en la existencia de
trastornos mentales, cuya concurrencia, con todo, puede ser irrelevante si
los ha ocasionado la agresién, abuso o acoso sexual), y otro es la inexistencia
de mdviles espurios que pudieran resultar de las relaciones previas entre
el agresor y la victima enturbiando su sinceridad (como animadversién,
enemistad, odio, resentimiento, venganza u otros mdviles semejantes). En
todo caso, el legitimo interés de la victima en la condena del agresor no

resulta un argumento valido como para viciar la veracidad de la declaracién.

2.2 La verosimilitud objetiva que se verifica atendiendo a dos aspectos
relevantes, uno es la légica interna de la declaracién de la victima (debilitando

su fuerza de conviccidn si esta es insdlita u objetivamente inverosimil vy,
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a la inversa, potenciando su fuerza de conviccién si es acorde a las reglas
de la comin experiencia), y otro es la existencia de corroboraciones ficticas
periféricas, aunque cuando la no acreditacién plena de esas corroboraciones
se justifica porque el ilicito no ha dejado huellas o porque se ha desarrollado
en unas circunstancias concurrentes situadas bajo el dominio de hecho del

agresor, este criterio no desvirtta la credibilidad de la victima.

3.2 La persistencia en la incriminacién caracterizada por la prolongacién en
el tiempo de la declaracién de la victima (sin contradecirse ni desdecirse,
aunque sin exigir reiteracién exacta, como la de un disco o una leccién
memorizada, sino una identidad sustancial de las diversas declaraciones), su
concrecion féctica (narrando los hechos con la precisién con la cual cualquier
persona en las mismas circunstancias los hubiera narrado) y la ausencia de
contradicciones (manteniendo una conexién légica tanto entre los diversos
extremos de la declaracidn, o coherencia interna, como entre la declaracién
con otros extremos derivados de los otros medios de prueba, o coherencia

externa).

Se trata de unos criterios que se pueden aplicar mutatis mutandis
en asuntos de otros 6rdenes judiciales sobre similares cuestiones: por
ejemplo, para acreditar la existencia de acoso sexual a los efectos de
un litigio laboral o contencioso-administrativo. Si bien se mira, los
criterios sentados por la jurisdiccién penal no son otra cosa que la
aplicacién de las reglas de la sana critica en la valoracién de la prueba
que, por disposicién de las leyes de enjuiciamiento, los jueces y las
juezas de todos los 6rdenes jurisdiccionales deben respetar al valorar en
especial las pruebas personales.

4. Cuarta orientacién: ponderar la efectividad de la igualdad al
interpretar las normas juridicas flexibilizando su literalidad para
potenciar los fines de la tutela antidiscriminatoria.

Ejemplo de aplicacién en la jurisdiccién laboral: Sentencia del
Tribunal Supremo (Sala delo Social) del 21 de septiembre de 2009 (Rec.
201/2009). Se trata de uno de los casos judiciales mds renombrados
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en orden a la aplicacién del articulo 4 de la Ley Orgdnica de Igualdad,
tanto porque fue una de las primeras sentencias en que se cité la
norma como por su razonada fundamentacién juridica. Segun
la legislacion relativa a las pensiones del Sistema de Seguridad Social,
las trabajadoras afiliadas tienen derecho a 112 dias completos de
cotizacién por cada parto de un solo hijo, y de 14 dias mds por cada
hijo a partir del segundo este incluido (actual articulo 235 de la
LGSS/2015). La cuestién era si este derecho se podia extender a las
trabajadoras afiliadas al extinto Seguro Obligatorio de Vejez e Inva-
lidez (SOVI). Una interpretacién literal llevaria a excluir el derecho
porque el SOVI no se encuentra integrado en el Sistema de Seguridad
Social. Sin embargo, como se afirma en la sentencia, una norma
como la analizada exige un canon de interpretacién amplio de rango
constitucional que permita la consecucién del objetivo de efectiva
igualdad, y combata el efecto negativo del embarazo y la maternidad.
También se valora al respecto la marcada feminizacién del SOVI. Era
un seguro muy deprimido, que existia desde antes de la implantacién
del Sistema de Seguridad Social en 1967, y se aplicaba a aquellos
trabajos que no estaban organizados en mutualidades laborales, los
que en 1967 recién se integraron al sistema. Tipicamente cubria
trabajos ocupados por mujeres, mientras que los trabajos organizados
en mutualidades laborales los ocupaban los hombres.

Otro ejemplo de aplicacién también social, en el que se hace
prevalecer el valor de la igualdad frente a exigencias no sustanciales de
acceso a una prestacion del Sistema de Seguridad Social es la Sentencia
del Tribunal Supremo (Sala de lo Social) del 26 de septiembre de 2018
(Rec. 1352/2017). En este caso se dirimié si la cesién al padre de
una parte del descanso por maternidad se debe realizar por la madre
al iniciar el descanso, como literalmente dice la norma, o si se puede
realizar con posterioridad atendiendo a una interpretacién flexible

acorde con la finalidad de la norma. Se resolvié a favor de esta tltima
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solucién después de argumentar que la interpretacién de normas del
ordenamiento juridico debe guiarse por lo dispuesto en el articulo
4 de la Ley Orgdnica de Igualdad, dado que «nos encontramos ante
normas con particular y directa incidencia en los derechos de igualdad
de oportunidades que se rigen por el principio de transversalidad de
obligado acatamiento por todos los poderes pablicos».

5. Quinta orientacién: considerar en el enjuiciamiento la prohibicién
de discriminar por maternidad y la erradicacién de las consecuencias
negativas de embarazo, parto o lactancia natural.

Ejemplo de aplicacién civil: Sentencia del Tribunal Supremo (Civil)
del 20 de marzo de 2011 (Rec. 87/2009). Se considera, con invocacién
delarticulo 4 dela Ley Orgdnica de Igualdad y de otras normas aplicables,
la existencia de discriminacién por razén de sexo en un arrendamiento
de servicios al haberse modificado las condiciones de trabajo tras el
embarazo y la maternidad de la demandante, ya que el demandado
contrat6 a un nuevo médico a los pocos dias de conocer la noticia del
embarazo de la demandante, y lo hizo con la idea preconcebida de
sustituirla indefinidamente de su puesto.

Otro ejemplo interesante de invocacién del articulo 4 de la Ley
Orgdnica para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres (ELOIEMH)
—referida a una situacién bastante habitual en la prictica judicial,
como es la del embarazo y parto de la abogada, y de ahi que valga
la pena traer este caso a colacién— es la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Tenerife (Sala de lo Civil) del 15 de septiembre de 2009
(Rec. 146/2009). En este caso, con el fin de evitar la discriminacién por
razén de sexo, se declara la nulidad de una vista judicial celebrada tras
rechazar una solicitud de suspensién respecto a una abogada en baja
por maternidad después de un embarazo de alto riesgo.

Ejemplo de aplicacién administrativo: Sentencia del Tribunal
Supremo (Control Administrativo) del 14 de marzo de 2014
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(Rec. 4371/2012). Se realiza una interpretacién de las bases de una
convocatoria de un proceso selectivo de personal con la finalidad de
hacer efectiva la igualdad en las condiciones de realizacién de la fase
de oposicién del proceso selectivo para aquella mujer que va a dar a
luz en visperas o coincidiendo con la fecha sefialada para la prueba de
oposicién. La coincidencia de la fecha del parto con la sefalada para
pruebas selectivas es una cuestién generadora de cierta litigiosidad,
cuya resolucién debe conducir a salvaguardar los derechos de la mujer
(por aportar un dato relativo al estatuto judicial: asi se establece en los

articulos 34 y 59 del Reglamento de Carrera Judicial).

El siguiente también es un caso de aplicacién (administrativa):
Sentencia del Tribunal Supremo (Control Administrativo) del 26
de mayo de 2017 (Rec. 1306/2017). La Seguridad Social anulé el
alta de una trabajadora contratada por el Servicio Vasco de Salud
(quien, ademds, provenia de la bolsa de trabajo temporal) porque de
inmediato pasé a situacién de riesgo por embarazo. El argumento de
la Seguridad Social fue que no habia aptitud para trabajar y que no
habia discriminacién, puesto que la trabajadora mantuvo su puesto en
la bolsa de contratacién. El Tribunal Supremo consideré la existencia
de discriminacién invocando una «interpretacién conforme con
el principio de igualdad», fundamentada en los articulos 4 y 8 de la
LOIEMH, y concluyé que el ordenamiento juridico proscribe el
establecimiento de limitaciones por razén de sexo a consecuencia de su

cardcter atentatorio de la dignidad del ser humano.

Por ultimo, veamos un ejemplo de aplicacién social: Sentencia del
Tribunal Supremo (Sala de lo Social), del 24 de enero de 2017 (Rec.
1902/2015). En ese caso, se reconoce el derecho de una médica a
percibir el plus por las guardias que habia dejado de realizar durante
la situacién de riesgo durante el embarazo. No reconocerle ese derecho
supondria una vulneracién del derecho fundamental a la igualdad y no

JOSE FERNANDO LOUSADA AROCHENA (2020). El enjuiciamiento de género en la Cumbre
Judicial Iberoamericana

Llapanchikpagq: Justicia, 1(1), 187-225 | DOI: https://doi.org/10.51197/1j.v1il1.8

The gender prosecution at the Ibero-American Judicial Summit



discriminacién por razén de sexo. Una discriminacién que resultarfa

directa porque:

solo respecto de las mujeres cabe exigir el cumplimiento de las obligaciones
empresariales que a la postre, se derivan de las disposiciones en materia de
prevencién de riegos durante el embarazo y la lactancia. Como dispone
el art. 8 LOIMH sefala que «constituye discriminacién directa por razén de
sexo todo trato desfavorable a las mujeres relacionado con el embarazo o la

maternidad».

6. Sexta orientacion: considerar en el enjuiciamiento la conciliacién
de la vida personal, familiar y laboral de las personas trabajadoras,
potenciando la corresponsabilidad del varén.

Los ejemplos de aplicacién judicial de esta orientacién de
enjuiciamiento los hemos encontrado mayoritariamente en la
jurisdiccién social. Asi, se ha utilizado el articulo 4 de la Ley Orgdnica
de Igualdad para flexibilizar las exigencias del compromiso de actividad
de las personas perceptoras de desempleo, de manera que el rechazo de
una oferta de empleo no conduzca a la pérdida de las prestaciones si estd
justificado en razones de conciliacién (Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Galicia, del 29 de febrero de 2016, Rec. 1044/2015); o
para que se considere irrelevante, a los efectos de calificar un accidente
de trafico como accidente de trabajo in itinere, un desvio del trayecto
por motivos de conciliacién (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Galicia, del 14 de julio de 2015, Rec. 1660/2014, en la cual se
destaca que en el derecho francés y alemdn los desvios del trayecto por

conciliacién no rompen el nexo causal).
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7. EPILOGO: ENJUICIAMIENTO DE GENERO E IMPARCIA-
LIDAD JUDICIAL

La problemdtica de fondo a que se refiere el enjuiciamiento de género esla
utilizacién nociva de estereotipos de género, como (i) negar la existencia
de agresion sexual o de acoso sexual, cuando no se ha manifestado una
negativa rotunda; (ii) decidir un litigio sin considerar la existencia de
violencia doméstica y cémo esta condiciona a las victimas; (iii) no
valorar objetivamente el testimonio de una mujer aduciendo que se
tard6 en denunciar, su manera de comportarse o la imposibilidad de
recrear al detalle los hechos; (iv) decidir sobre la custodia de un/a hijo/a
basindose en estereotipos sobre lo que debe ser una buena madre;
(v) no contratar o despedir a una trabajadora por razén de su emba-
razo, maternidad o, mds ampliamente, por encontrarse en edad fértil;
o (vi) desconocer la situacién real de vulnerabilidad de una mujer en

situacién de discriminacién mdltiple.

Por su propia definicién, enjuiciar supone valorar la prueba practicada
en un juicio para identificar unos hechos a los cuales se les anuda una
determinada consecuencia juridica prevista en la norma. Cuando en ese
silogismo judicial se introduce un prejuicio de género, se distorsiona la
valoracién de la prueba, se yerra en la identificacién de los hechos y se
tuerce la recta aplicacién de las normas juridicas.

En suma, a través del enjuiciamiento de género no solo se pretende
erradicar los prejuicios del proceso y de las relaciones juridicas en general,
sino también reconocer su importancia como un instrumento necesario
para fortalecer la imparcialidad en todas las decisiones judiciales, la
independencia judicial y la m4s recta imparticién de justicia.
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