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la imparticion de justicia desde
la perspectiva de género
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Resumen
El presente estudio analiza las potencialidades del género como categoria
de analisis juridico en la interpretacién y aplicacién normativa. Parte de la

reflexion critica sobre el androcentrismo imperante en el Derecho y los dere-
chos y en cémo este ha afectado a la subjetividad juridica y politica de las mu-
jeres. Desde estas premisas su autora invita a reflexionar sobre los términos
en los que el Derecho ha pensado (y piensa) a las mujeres. Y es que —como
sefiala— quien piensa crea un imaginario y, en este caso, un imaginario juridi-
co que construye, perfila y posiciona a los sujetos de derechos dotdndoles de
un mayor o menor poder y reconociéndoles un lugar central o periférico. Tras
un andlisis conceptual el estudio colige en el sustento constitucional de la

imparticion de Justicia desde la perspectiva de género.

Palabras clave
Perspectiva de género, justicia constitucional, imparticién de justicia, dere-
cho antidiscriminatorio, aplicacién e interpretacién normativa, iusfeminis-

mo, feminismo juridico.

Abstract

The present study analyzes the potentialities of gender as a category of legal
analysis in the interpretation and normative application.. Part of the criti-
cal reflection on the prevailing androcentrism in the Law and the rights and
in how this has affected the legal and political subjectivity of women. From
these premises, the author invites us to reflect on the terms in which the
Law has thought (and thinks) of women. And it is that -as he points out-
who thinks creates an imaginary and, in this case, a legal imaginary that con-

* Profesora de Derecho Constitucional de la Universidad de Alicante (Espafia) y abogada.
Secretaria de la Red Feminista de Derecho Constitucional. Website:<http://www.juristconcep.
coms>.
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structs, profiles and positions the subjects of rights giving them a greater or
lesser power and recognizing a central or peripheral place. After a conceptual
analysis the study collects in the constitutional sustenance of the teaching of

Justice from a gender perspective.

Keywords
Gender perspective, constitutional justice, imparting justice, Anti-Discrimi-
nation Law, application and normative interpretation, iusfeminism or legal

feminism.

1. Contextualizacion

| presente trabajo lleva por titulo «El sustento constitucional de la

imparticién de justicia desde la perspectiva de género». Un titulo que

—en lineas generales— obliga a reflexionar criticamente sobre el an-
drocentrismo imperante en el Derecho y los derechos y sobre cémo ha afectado
(y afecta) a la subjetividad juridica y politica de las mujeres. Este punto resulta
crucial porque permite ir mds alld y, desde el punto de vista epistemoldgico,
invita a reflexionar sobre los términos en los que el Derecho ha pensado (y
piensa) a las mujeres. La cuestién no es anodina si se tiene en cuenta que
quien piensa crea un imaginario y, en este caso, un imaginario juridico que
construye, perfila y posiciona a los sujetos de derechos, esto es, a los sujetos
juridico/politicos dotdndoles de mayor o menor poder y reconociéndoles un
lugar central o periférico. Y es que no se puede obviar que dependiendo de
los términos en los que el Derecho ha pensado a los sujetos —en tanto que
personas— estos se han erigido en sujetos a los que se reconocen derechos o,
por el contrario, en sujetos cuya subjetividad no va més alld de una eventual

y provisional concesion.

Desde este prisma de andlisis conviene significar que hablar y distin-
guir desde el 4mbito juridico de ‘reconocimiento’ o ‘concesién’ de derechos
implica distinguir e identificar distintos grados de subjetividad juridica y po-
litica. Implica hablar de sujetos auténomos o sujetos heterénomos, implica
hablar de sujetos autodesignados (con capacidad de pactar y de definir el mo-
delo econémico, social, cultural, politico, etc.) o sujetos heterodesignados,
esto es, sujetos —estos tltimos— definidos desde un modelo normativo de lo

humano que ha hecho abstraccién de la sexuacién de los sujetos de derechos.

En este punto conviene resefiar como la heteronomia o heterodesig-

nacién de la subjetividad juridica y/o politica de las mujeres se ha realizado
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tradicionalmente desde la jerarquia socio/sexual del sistema sexo/género. Por
tanto, desde la visién androcéntrica de un sujeto (varén, blanco y hetero-
sexual) con capacidad de pacto y de autodesignacién y, lo mds importante,
con la capacidad discursiva suficiente para crear un imaginario juridico a
medida, extrapolado —a nivel social- como neutro, objetivo y racional. Des-
de la practicidad de este imaginario juridico y politico las mujeres han sido
las excluidas. Han sido las definidas como /o Otro, o inesencial al sujeto
universal. De ahi, por ejemplo, que la igualdad efectiva y real todavia sea un
objetivo a conseguir y no se haya articulado —en sede constitucional— des-
de el reconocimiento de dos sujetos igualmente diferentes sin necesidad de
que uno sea el modelo del otro. Desde estos postulados, el momento actual
obliga a redefinir al sujeto ‘persona’ y a resignificar juridicamente la categoria
‘sexo’ como hecho biolégico que implica diferencia mutua entre los sujetos
de derechos, sin necesidad de que exista un patrén de referencia al que haya

que adaptarse o en el que haya que encajarse.

A nivel epistemoldgico, lo expuesto en lineas anteriores insta a pro-
fundizar en los conocimientos situados' como sustento tedrico del zusfemi-
nismo y sus aportaciones en el andlisis critico del discurso juridico. En este
punto cabria citar a Alda Facio? en Hacia otra teoria critica del derecho o a
Frances Olsen® en E/ sexo del derecho, sin olvidar a Carol Pateman® en FE/
contrato sexual o a Catharine Mackinnon® en Are Women Human?: And Other
International Dialogues. La lectura de las obras de las tedricas e investigadoras
citadas —consciente de que solo constituyen una pequena muestra— obligan a
interpelar al Derecho en aras de determinar qué rol desempena actualmente.
Si un rol acritico sustentador del sistema sexo/género bajo el paradigma de

la igualdad normativa y/o legal que hace abstraccién de las situaciones de

! Donna Haraway, «Conocimientos situados: la cuestién cientifica en el feminismo y el
privilegio de la perspectiva parcial», en Donna Haraway, Ciencia, cyborgs y mujeres: la rein-
vencidn de la naturaleza, Madrid, Cétedra, 1991, pp. 303-346; Alejandra Araiza Diaz, De la
politica de la localizacion a los conocimientos situados. Notas para la creacion de una ciencia femi-
nista, 2009. [consultado el 20 de enero de 2018]. Disponible en: <goo.gl/qKagPW>.

* Alda Facro, «Hacia otra teorfa critica del Derecho», en Gioconda HErRrERA, Las fisuras del
patriarcado. Reflexiones sobre Feminismo y Derecho, Seminario «Género y Derecho: reflexiones
desde la teorfa y la prictica», Ecuador, FLACSO, 2000, pp. 15-44. [consultado el 16 de enero
de 2018]. Disponible en: <goo.gl/6yxtUw>.

3 Frances OvseN, «El sexo del derecho», en David Kairvs (ed.) 7he Politics of Law. Nueva
York, Pantheon, pp. 452-467.

* Carole Pateman, El contrato sexual, Barcelona, Anthropos, 1995.

> Catharine MackinnoN, Are Women Human?: And Other International Dialogues, Harvard
University Press, 2006.
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partida de los sujetos de derechos o, por el contrario, si un rol transformador
desde la critica y desde la reformulacién de categorias juridicas en el marco
del llamado derecho antidiscriminatorio que lo que busca es reconocer las di-
ferencias para que estas no sean obstdculos para garantizar la igualdad efecti-
vay real. El objetivo —desde la perspectiva de género— es evitar la indiferencia
juridica de las diferencias en aras de dotar de eficacia normativa al Derecho

para garantizar derechos y, especificamente, los derechos de las mujeres.

Llegados a este punto las potencialidades transformadoras del llama-
do derecho antidiscriminatorio® se erigen en centrales, mdxime teniendo en
cuenta el concepto de discriminacién recogido en el Convenio sobre la Eli-
minacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW,

1979). La diccidn literal del articulo 1 es del siguiente tenor:

A los efectos de la presente Convencidn, la expresion ‘discriminacion contra la
mujer’ denotard toda distincion, exclusion a restriccion basada en el sexo que
tenga por objetivo 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 0 en cualquier otra esfera.

La lectura detenida del precepto anterior arroja nuevas dimensiones
de andlisis desde el punto de vista del constitucionalismo critico” y, por ex-
tension, del andlisis critico del discurso juridico. Y es que discriminar no solo
se limita a una distincién o exclusién directa (mds o menos perceptible) en
la norma o en la aplicacién o interpretacién de la misma, sino que se esta-
rd ante una conducta discriminatoria o situacién de discriminacién cuando
un tratamiento neutro o aparentemente igual —desde la formalidad de la
igualdad legal— produzca en los sujetos destinatarios un resultado desigual (y
perjudicial) o susceptible de anular o no garantizar el reconocimiento, goce o
ejercicio de derechos. Y es ahi —en ese tratamiento aparentemente igual desde
la norma y en la aplicacién y/o interpretacién de la misma— desde donde
resulta obligado profundizar a través del género como categoria de andlisis

juridico en aras de identificar resultados limitativos y/o no garantistas de

6 Marfa Angeles Barrere UnzueTa, Jusfeminismo y derecho antidiscriminatorio: hacia
la igualdad por la discriminacién», en Ruth Mestre I MEestre (coord.), Mugjeres, derechos y
ciudadania, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2008, pp. 45-72.

7 Carlos de CaBo MARTIN, Pensamiento critico, constitucionalismo critico, Madrid, Trotta, 2014.
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derechos. Se trata, por tanto, de posicionarse en el lugar real de los sujetos
destinatarios de las normas y/o decisiones juridicas y, especificamente, en el
lugar en el que el sistema sexo/género ha posicionado o ubicado a las muje-
res. La finalidad es determinar qué efectos en sus [nuestras] vidas tendrdn las
narrativas y/o discursos juridicos y en qué medida sus [nuestras] situaciones
de partida resultan determinantes para poder hablar (o no) de una verdadera

eficacia normativa.

2. Objetivos
Expuesto lo anterior —y consciente de la importancia de aplicar la
perspectiva de género en la imparticién de justicia— cabria focalizar el presen-

te articulo desde cinco dimensiones de andlisis, a saber:

e Desde la reflexion critica sobre la posicién de las mujeres ante las
narrativas y discursos juridicos, esto es, desde la posicién de las

mujeres en y ante el Derecho?;

e Desde la reflexién critica sobre la construccién de las mujeres
como sujetos juridico/politicos, esto es, desde la critica ante una
subjetividad juridica que se predica auténoma desde los postulados
de la igualdad normativa y/o legal, obviando la heteronomia nor-
mativa subyacente en la construccién juridica de las mujeres cuando

se hace abstraccién de la sexuacién de los sujetos del derecho;

e Desde la reflexién critica en torno a los discursos juridicos en
relacién al cuerpo de las mujeres’ como cuerpo-objeto (que no
sujeto) susceptible de regulaciones normativas en tanto que cuer-

po sexuado y cuerpo reproductor;

e Desde la reflexion critica del valor pedagdgico de las normas y de
su capacidad de conformacién socio/sexual de la realidad. Una
realidad histéricamente androcéntrica y, por tanto, acorde con

un sistema acritico con la discriminacién estructural de las mujeres;

8 Marfa Concepcién Torres Diaz, «Las mujeres ‘en’ y ‘ante’ el Tribunal Constitucional»,
En Agenda Piblica: analistas de actualidad. [consultado el 22 de enero de 2018]. Disponible
en: <goo.gl/kEBKZX>.

? Marfa Concepcién Torres Diaz, «El discurso juridico sobre el cuerpo de las mujeres o la
artificiosa construcciéon del derecho a la gestacién por sustitucién», ponencia en las Jornadas
Académicas Gestacion por Sustitucion: cuestiones juridicas a debate, Universidad de Vigo, 2017.
[consultado el 15 de enero de 2018]. Disponible en: <http://tv.uvigo.es/video/139572.html>.
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e Y, por tltimo, desde la reflexién critica sobre la eficacia normati-
va de las leyes —en general— cuando se obvia la perspectiva de gé-
nero como criterio interpretativo en el Derecho y como garantia

especifica de los derechos de las mujeres.

Llegados a este punto conviene prestar una especial atencién al dltimo
de los 7tems formulados. Y es que la conceptuacién del género como criterio
interpretativo en el derecho y como garantia especifica de los derechos de las
mujeres se torna en la cuestién central sobre la que profundizar en el presente
estudio. Sobre todo si se tiene en cuenta que el objetivo tltimo del mismo es
evidenciar el sustento (y/o aval) constitucional de la perspectiva de género en

la imparticién de justicia en el momento actual.

3. El sustento constitucional de la imparticién de justicia desde la pers-
pectiva de género

3.1. Ambito conceptual y normativo

En este apartado resulta obligado referenciar sucintamente —conscien-

te de no citar todas las existentes— las siguientes disposiciones normativas:
En el 4mbito internacional.

e Articulo 1 dela Declaracién Universal de los Derechos Humanos
(1948). El precepro dispone lo siguiente: «Todos los seres humanos
nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estdn
de razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos

con los otros».

e Articulo 3 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Po-
liticos (1966)"". La diccién literal dice: «Los Estados Partes en el
presente Pacto se comprometen a garantizar a hombres y mujeres
la igualdad en el goce de todos los derechos civiles y politicos

enunciados en el presente Pacto». En la misma linea cabe resefiar

1 Marfa Concepcién Torres Diaz, «lusfeminismo y agravante por razén de género, ;dén-
de estamos?», en Agenda Piblica: analistas de actualidad, 2017, [consultado el 19 de enero de
2018]. Disponible en: <goo.gl/S7JwLp>. Véase también Marfa Concepcién Torres Diaz,, «Ju-
sticia y género: de la teorfa iusfeminisa a la practica judicialy, Blog de la Revista Catalana de Dret
Priblic, 2017 [consultado el 20 de enero de 2018]. Disponible en: <goo.gl/14Xsdk>.

' Instrumento de Ratificacion de Espana del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, hecho en Nueva York el 19 de diciembre de 1966 [consultado el 22 de enero de
2018]. Disponible en: <goo.gl/24vUCE>.
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el articulo 26 del mismo cuerpo legal cuando dispone: «Todas las
personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discrimina-
cién a igual proteccién de la ley. A este respecto, la ley prohibird
toda discriminacién y garantizard a todas las personas proteccién
igual y efectiva contra cualquier discriminacién por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cual-
quier indole, origen nacional o social, posicién econémica, naci-

miento o cualquier otra condicién sociar.

e Articulo 2.2 del Pacto Internacional de los Derechos Econémi-
cos Sociales y Culturales (1966). Dispone textualmente: «Los
Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar
el ejercicio de los derechos que en él se enuncian, sin discriminacién
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién
politica o de otra indole, origen nacional o social, posicién econémi-
ca, nacimiento o cualquier otra condicién social». Relacionado con
el anterior precepto cabe citar el articulo 3 del mismo texto cuando
dispone: «Los Estados Partes en el presente Pacto se comprome-
ten a asegurar a los hombres y a las mujeres igual titulo a gozar de
todos los derechos econdmicos, sociales y culturales enunciados

en el presente Pacto».

e Articulo 1 de la Convencién sobre la Eliminacién de todas las
formas de Discriminacién contra la Mujer, hecha en Nueva York
el 18 de diciembre de 1979%. La diccién literal del articulo men-
tado dispone: «A los efectos de la presente Convencién, la expre-
sién ‘discriminacién contra la mujer’ denotard toda distincidn,
exclusién o restriccién 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 dere-
chos humanos y las libertades fundamentales en las esferas politi-

ca, econdmica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera». De

12 Instrumento de Ratificacién de Espana del Pacto Internacional de Derechos Econdmi-
cos, Sociales y Culturales, hecho en Nueva York el 19 de diciembre de 1966 [consultado el 22
de enero de 2018]. Disponible en: <goo.gl/PN39Xk>.

13 Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la
Mujer, hecha en Nueva York el 18 de diciembre de 1979 (Instrumento de Ratificacién de 16 de di-
ciembre de 1983, Espaiia) [consultado el 10 de enero de 2018]. Disponible en: <goo.gl/ZKL7dK>.
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especial significacién al objeto del presente estudio resulta el articulo
2 apartados a), b) y ¢). Dispone textualmente: «Los Estados Partes
condenan la discriminacién contra la mujer en todas sus formas;
convienen en seguir, por todos los medios apropiados y sin dilacio-
nes, una politica encaminada a eliminar la discriminacién contra la
mujer y, con tal objeto, se comprometen a: a) Consagrar, si ain no
lo han hecho, en sus Constituciones nacionales y en cualquier
otra legislacién apropiada el principio de la igualdad del hombre
y de la mujer y asegurar por Ley u otros medios apropiados la rea-
lizacién practica de ese principio; b) Adoptar medidas adecuadas,
legislativas y de otro cardcter, con las sanciones correspondientes,
que prohiban toda discriminacién contra la mujer; ¢) Establecer
la proteccién juridica de los derechos de la mujer sobre una base
de igualdad con los del hombre y garantizar, por conducto de
los Tribunales nacionales o competentes y de otras instituciones
publicas, la proteccién efectiva de la mujer contra todo acto de

discriminaciény.
En el 4mbito internacional regional.

e Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de
1950,

e Convenio del Consejo de Europa sobre Prevencién y Lucha con-
tra la Violencia contra la Mujer y la Violencia Doméstica, hecho
en Estambul el 11 de mayo de 2011. De especial significacion re-
sultan los articulos 1.1.b), 3.c), 4.1 y 2, 5, 11 y 14. Extracto —en
este punto— por su importancia los apartados 1 y 2 del articulo
4. Disponen textualmente: «1. Las Partes adoptardn las medidas
legislativas o de otro tipo necesarias para promover y proteger
el derecho de todos, en particular de las mujeres, a vivir a salvo de
la violencia tanto en el dmbito publico como en el dmbito priva-
do». La diccién literal de apartado 2 tiene el siguiente contenido:
«Las Partes condenan todas las formas de discriminacién contra las

mujeres y tomardn, sin demora, las medidas legislativas y de otro

" Instrumento de Ratificacién del Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales [consultado el 20 de enero de 2018]. Disponible en: <goo.

gl/8xQyJq>.
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tipo para prevenirla, en particular: indicando en sus constitucio-
nes nacionales o en cualquier otro texto legislativo adecuado el
principio de la igualdad entre mujeres y hombres; garantizando
la aplicacién efectiva del mencionado principio, prohibiendo la
discriminacién contra las mujeres, recurriendo, en su caso, a san-
ciones; denegando todas las leyes y précticas que discriminan a
la mujer». Con respecto a la diligencia debida en el marco estatal

cabe referenciar el articulo 5.

Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia contra la Mujer «Convencién de Belem Do Para»®.
A nivel conceptual cabe prestar especial atencién a la diccidn li-
teral del articulo 6 cuando dispone: «El derecho de toda mujer
a una vida libre de violencia incluye, entre otros: a) El derecho
de la mujer a ser libre de toda forma de discriminacién, y b) El
derecho de la mujer a ser valorada y educada libre de patrones es-
tereotipados de comportamiento y précticas sociales y culturales
basadas en conceptos de inferioridad o subordinacién». Desde el
punto de vista de la diligencia debida y responsabilidad estatal
es de significar el articulo 7, en donde se recoge la obligacién de
los Estados Partes a adoptar las medidas apropiadas en aras de

prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres.

En el dmbito europeo.

Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 5 de julio de 20006, relativa a la aplicacién del principio de
igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y
mujeres en asuntos de empleo y ocupacién’®. A nivel concep-
tual cabe resefar las definiciones contenidas en el articulo 2, tales
como: discriminacién directa, discriminacién indirecta, acoso,
acoso sexual, retribucién, etc. Con respecto a la delimitacion

conceptual de discriminacién directa se entiende por tal: «la si-

1> Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer «Convencién de Belem Do Para». Disponible de: <goo.gl/K3f2dY> (consultado el 22
de enero de 2018).

!¢ Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006,
relativa a la aplicacién del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre
hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacién [consultado el 15 de enero de 2018].

Disponible en: <goo.gl/JfUkj3>.
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tuacién en que una persona sea, haya sido o pudiera ser tratada
por razén de sexo de manera menos favorable que otra en situa-
cién comparable». Con respecto al concepto de discriminacién
indirecta la define en los siguientes términos: «la situacién en que
una disposicién, criterio o prictica aparentemente neutros sitian
a personas de un sexo determinado en desventaja particular con
respecto a personas del otro sexo, salvo que dicha disposicién,
criterio o préctica pueda justificarse objetivamente con una fina-
lidad legitima y que los medios para alcanzar dicha finalidad sean

adecuados y necesarios».

e Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea (Carta de
Niza, 2000)" con cardcter vinculante tras la aprobacién del Tratado
de Lisboa (2009)*, por el que se modifican el Tratado de la Unién
Europea y el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea. Los
articulos 1 (dignidad humana), 20 (igualdad ante la ley), 21 (no
discriminacién) y 23 (igualdad entre mujeres y hombres) cobran
una especial significacién al objeto del presente estudio. En rela-
cién a la dignidad, el precepto mentado senala la inviolabilidad
de la dignidad humana y la obligacién de respeto y proteccién por
parte de todos los actores estatales y particulares. Con respecto a la
igualdad ante la ley se hace una especial precisién de reconocimiento
igualitario de todas las personas ante la ley. Por dltimo, en relacién a
la no discriminacién se precisa textualmente: «Se prohibe toda dis-
criminacién, y en particular la ejercida por razén de sexo, raza, color,
origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religion
o convicciones, opiniones politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia
a una minorifa nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad
u orientacién sexual». En materia de igualdad de mujeres y hom-
bres el articulo 23 dispone: «La igualdad entre mujeres y hombres
deberd garantizarse en todos los dmbitos, inclusive en materia de
empleo, trabajo y retribucién. El principio de igualdad no impide el
mantenimiento o la adopcién de medidas que supongan ventajas

concretas en favor del sexo menos representado».

17 Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (Carta de Niza, 2000).
[consultado el 11 de enero de 2018]. Disponible en: <goo.gl/w2HtCQ>.

'8 Tratado de Lisboa (2009) [consultado el 20 de enero de 2018]. Disponible en: <goo.
gl/wu9TzX>.
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Tras el elenco, brevemente referenciado en pérrafos anteriores, resulta
obligado centrar las lineas que siguen en el estudio y andlisis de los preceptos més
relevantes a nivel constitucional (Constitucién espafiola, CE en adelante). En
este sentido, cabrfa comenzar aludiendo a la triple dimensién constitucional de
la igualdad. Una triple dimensién que conceptda la igualdad, en primer lugar,
como valor superior' del ordenamiento juridico junto a la libertad, la justicia y el
pluralismo politico. En segundo lugar, como principio informador o mandato de
optimizacién en virtud de la diccién literal del articulo 9.2 CE vy, por tltimo,
como derecho fundamental (articulo 14 CE) ubicado en el pértico que da en-
trada al Capitulo II del Titulo I de la Constitucién en materia de derechos fun-
damentales y libertades publicas, por tanto, erigiéndose en marco interpretativo
del resto de los derechos recogidos en dicho capitulo. Ademds, junto a estos pre-
ceptos resulta clave el articulo 10 en sus parrafos 1y 2. Y es que el articulo 10.1%
constitucionaliza la dignidad humana y el libre desarrollo de la personalidad.
A su vez, el pdrrafo 2*' del articulo 10 es uno de los preceptos constitucio-
nales en donde se observa sin ambages la dimensién internacional del texto
constitucional por cuanto establece como fuente interpretativa en materia de
derechos fundamentales la Declaracién Universal de los Derechos Humanos
asi como todos aquellos tratados que versen sobre la materia ratificados por
Espafia. También con dimensién internacional cabe citar el articulo 96* del

texto constitucional.

Centrando el andlisis en los articulos 9.2 CE y 14 CE cabria precisar
cémo frente a la igualdad formal y legal que no tiene en cuenta la situaciones

de partida de los sujetos (articulo 14 CE) se erige, complementdndola, la

1 El articulo 1.1 de la Constitucién Espafola dispone: «Espana se constituye en un Estado
social y democrético de Derecho que propugna como valores superiores de su ordenamiento
juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico».

0 En relacién a la dignidad humana la diccion literal del parrafo 1 del articulo 10, asi como su
propia ubicacién sistemdtica en el texto constitucional, le confieren un cardcter especial erigiéndose
en valor superior del ordenamiento juridico. El contenido textual es del siguiente tenor: «La dign-
idad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la persona-
lidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demds son fundamento del orden politico y de
la paz social».

1 El pérrafo 2 del articulo 10 dispone: «Las normas relativas a los derechos fundamentales
y a las libertades que la Constitucién reconoce se interpretardn de conformidad con la Decla-
racién Universal de los Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las
mismas materias ratificados por Espafar.

** La diccién literal del articulo 96 CE es del siguiente tenor: «Los tratados internacionales
vélidamente celebrados, una vez publicados oficialmente en Espana, formardn parte del or-
denamiento interno. Sus disposiciones solo podrdn ser derogadas, modificadas o suspendidas
en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales del Derecho
Internacional».
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igualdad real y efectiva (articulo 9.2 CE) que insta a los poderes publicos a
garantizar la efectividad de la igualdad real asi como a eliminar todos aque-
llos obstéculos que la dificulten. Obviamente, y desde el punto de vista in-
ternacional, cabrfa conectar la diccién literal del pdrrafo 2 del articulo 9 con
la expresién derivada del derecho internacional de ‘diligencia debida’. Sobre
estos preceptos cabe resefiar las numerosas sentencias del Tribunal Consti-
tucional que han asentado una vasta doctrina constitucional en donde se
observa una interpretacién dindmica y abierta de la igualdad formal en aras
de hacerla compatible con la igualdad real y efectiva. Para ello el méximo
intérprete constitucional ha definido el principio de igualdad como prohi-
bicién de toda diferencia de trato que carezca de una justificacion objetiva y
razonable siendo vinculante esta doctrina tanto para el legislador (igualdad

en la ley) como para los aplicadores de la norma (igualdad en la aplicacién

de la ley).

Ademds, ha sido la jurisprudencia constitucional la que ha establecido
los criterios a tener en cuenta para delimitar diferencias de trato justificadas
constitucionalmente de aquéllas conceptualizadas como discriminatorias y,
por tanto, proscritas. En este punto, desde la perspectiva de género, el and-
lisis critico de los criterios perfilados constitucionalmente se tornan impres-
cindibles méxime cuando se trata de determinar qué tipo de desigualdad se
advierte en los supuestos de hecho de partida, cudl es la finalidad constitu-
cionalmente legitima de la medida y/o conducta diferenciadora, si la medida
diferenciadora es congruente, si el supuesto de hecho justifica la medida o
conducta diferenciadora y cudl es la finalidad perseguida. En la misma linea
de andlisis critico, la perspectiva de género se erige en elemento crucial a la
hora de determinar la proporcionalidad entre los criterios citados anterior-

mente.

Y es que no fue hasta la STC 128/1987%, de 16 de julio, cuando
el Tribunal Constitucional, con mayor o menor acierto, vino a aceptar la
licitud de las medidas diferenciadoras dirigidas a conseguir la igualdad de
mujeres y hombres, apartdindose —entonces— de la limitada concepcién doc-
trinal en materia de igualdad que se habia venido articulando. A partir de esa

sentencia el Tribunal Constitucional vino a reconocer (aunque no siempre

» STC 128/1987, de 16 de julio [consultado el 16 de enero de 2018]. Disponible en:
<goo.gl/AW3mLv>.
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con una sélida fundamentacién juridica) la diferente situacién de partida de
las mujeres. En este punto se introduce en el debate juridico/constitucional
la contraposicién de dos términos: igualdad y diferencia. Términos cuya de-
limitacién resultan claves en aras de evitar la abstraccion sexual de los sujetos
de derechos. Desde estas premisas conviene significar que lo contrario de la
igualdad no es la diferencia sino la desigualdad, de ahi que resulte muy dificil
conseguir una verdadera igualdad de mujeres y hombres sin tener en cuenta

las diferencias.

En linea con lo expuesto, cabe precisar cémo el reconocimiento de
la subjetividad juridica y politica de las mujeres —en sede constitucional- no
implica encajar a las mujeres de acuerdo con los pardmetros de los hombres
sino en reconocer que existen dos sujetos juridico/politicos que son iguales
—concibiendo la igualdad no como identidad o uniformidad sino como acep-
tacién de lo diferente—. A partir de estos postulados cabe aludir al llamado
derecho desigual igualatorio recogido en sentencias como la STC 229/1992%,
de 14 de diciembre. En relacién a la delimitacién del derecho desigual igua-
latorio es de significar el fundamento juridico 2, por cuanto ha venido a
reconocer la necesidad de la adopcién de medidas re-equilibradoras de si-
tuaciones sociales discriminatorias preexistentes para lograr una sustancial y
efectiva equiparacién de las mujeres a fin de asegurar el goce efectivo de sus

derechos.

Con posterioridad cabria citar otras sentencias que se han erigido en
clave a los efectos de dotar de relevancia constitucional a la implementacién
de la perspectiva de género en la imparticién de justicia —aunque no siempre
de forma explicita—. En este sentido cabria citar —entre otras— STC 12/2008,
de 29 de enero —cuestidn de inconstitucionalidad y recurso de inconstitucio-

nalidad acumulados— que avalé la constitucionalidad del articulo 44 bis* de

2 STC 229/1992, de 14 de diciembre [consultado el 17 de enero de 2018]. Disponible
en: <goo.gl/15L98E>.

» La diccién literal del articulo 44 bis de la Ley Orgdnica 5/1985 es del siguiente tenor: «1.
Las candidaturas que se presenten para las elecciones de diputados al Congreso, municipales
y de miembros de los consejos insulares y de los cabildos insulares canarios en los términos
previstos en esta Ley, diputados al Parlamento Europeo y miembros de las Asambleas Legisla-
tivas de las Comunidades Auténomas deberdn tener una composicién equilibrada de mujeres
y hombres, de forma que en el conjunto de la lista los candidatos de cada uno de los sexos
supongan como minimo el cuarenta por ciento. Cuando el nimero de puestos a cubrir sea
inferior a cinco, la proporcidén de mujeres y hombres serd lo mds cercana posible al equilibrio
numérico. En las elecciones de miembros de las Asambleas Legislativas de las Comunidades
Auténomas, las leyes reguladoras de sus respectivos regimenes electorales podrdn establecer
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la Ley Orgénica 5/1985, del Régimen Electoral General, redactados por la
disposicién adicional segunda de la Ley Orgdnica 3/2007, para la Igualdad
Efectiva de Mujeres y Hombres; STC 59/2008, de 14 de mayo de 2008
—cuestién de inconstitucionalidad—, que avalé la constitucionalidad del ar-
ticulo 153.1% del Cédigo Penal, redactado por la Ley Orgédnica 1/2004, de
28 de diciembre, de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de
Género; STC 13/2009, de 19 de enero —recurso de inconstitucionalidad—;
STC 40/2011, de 31 de marzo —recurso de inconstitucionalidad—; STC
192/2012, de 6 de noviembre —recurso de inconstitucionalidad— que avalé
la constitucionalidad de la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica

el Cédigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio.

En el 4mbito infraconstitucional —en Espafa— cabria referenciar su-
cintamente toda una baterfa normativa (a partir de 2003%” bdsicamente) que
se han erigido en normas pioneras desde el punto de vista de intentar romper
con la estructura socio/sexual del sistema sexo/género. Sirvan como ejem-
plo la Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Protec-
cién Integral contra la Violencia de Género aprobada por unanimidad en el
Parlamento espafiol, la Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, de Igualdad
Efectiva de Mujeres y Hombres asi como la Ley Orgdnica 2/2010, de 3 de
marzo, de Salud Sexual y Reproductiva y de Interrupcién Voluntaria del

Embarazo. Sobre esta tltima cabe precisar que todavia estd pendiente el fallo

medidas que favorezcan una mayor presencia de mujeres en las candidaturas que se presenten
a las Elecciones de las citadas Asambleas Legislativas».

% El contenido del articulo 153.1 del Cédigo Penal dispone: «El que por cualquier medio
o procedimiento causare a otro menoscabo psiquico o una lesién no definidos como delito en
este Cédigo, o golpeare o maltratare de obra a otro sin causarle lesién, cuando la ofendida sea o
haya sido esposa, 0 mujer que esté o haya estado ligada a ¢l por andloga relacién de afectividad aun
sin convivencia, o persona especialmente vulnerable que conviva con el autor, serd castigado con la
pena de prision de seis meses a un afio o de trabajos en beneficios de la comunidad de treinta y uno
a ochenta dfas y; en todo caso, privacién del derecho a la tenencia y porte de armas de un afio y un
dfa a tres afios, asi como, cuando el Juez o Tribunal lo estime adecuado al interés del menor o inca-
paz, inhabilitacién para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento
hasta cinco afios».

¥ Ley 30/2003, de 13 de octubre, sobre medidas para incorporar la valoracién del
impacto de género en las disposiciones normativas que elabore el Gobierno. [consultado
el 19 de enero de 2018]. Disponible en: <goo.gl/dvfGpk>. El articulo primero de la cita-
da norma modifica el apartado 2 del articulo 22 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del
Gobierno, quedando redactado en los siguientes términos: «2. El procedimiento de elaboracion
de proyectos de ley a que se refiere el apartado anterior, se iniciard en el ministerio o ministerios
competentes mediante la elaboracion del correspondiente anteproyecto, que ird acompafiado por
la memoria, los estudios o informes sobre la necesidad y oportunidad del mismo, un informe
sobre el impacto por razén de género de las medidas que se establecen en el mismo, asi
como por una memoria econémica que contenga la estimacion del coste a que dard lugar (...)».
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del Tribunal Constitucional ante el recurso de inconstitucionalidad plantea-
do por el Grupo Parlamentario Popular. Mds reciente en el tiempo, pueden
citarse las modificaciones normativas del afno 2015 en materia penal®, en el
reconocimiento del Estatuto de la victima del delito® y en materia de pro-

teccién de menores™®.

En relacién a la Ley Orgdnica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medi-
das de Proteccién Integral contra la Violencia de Género cabe precisar que
se trata de una norma clave en el cambio de paradigma® —no sin obstdculos
y/o resistencias— en el abordaje de la violencia contra las mujeres. Y es que
permiti6 (y ha permitido) delimitar la violencia de género desde postulados
epistemoldgicos feministas sobre la base de tres items definitorios. En primer

ugar, identificando la violencia de género como la manifestacién violenta
lugar, identificando | l deg l fest lent
e la desigualdad. En segundo lugar, conceptualizando la violencia de
de la desigualdad. En segundo lug ptualizando 1 1 d
género como una forma de discriminacién del sistema sexo/género y,

en tercer lugar, concibiendo la violencia de género como una vulne-

¥ Entre las modificaciones normativas acometidas en 2015 cabrian resefiar las siguientes:
a) Se introduce la discriminacién por razén de género como circunstancia agravante de res-
ponsabilidad criminal (articulo 22.4 del Cédigo Penal); b) Se tipifica el matrimonio forzado
(articulo 172.bis del Cédigo Penal); c) Se regula el delito de acoso también conocido como stal-
king (articulo 172 ter del Cédigo Penal); d) Se modifican los delitos relativos a la intromisién
en la intimidad mediante la tipificacién del nuevo delito de difusién de imédgenes obtenidas
con consentimiento de la victima pero sin autorizacién para su difusién: sexting (articulo 197.7
del Cédigo Penal); ¢) Se tipifica como delito de quebrantamiento de condena la manipulacién
de los dispositivos técnicos cuyo objetivo es controlar el cumplimiento de las penas, medi-
das de seguridad o medidas cautelares (articulo 468.3 del Cédigo Penal); f) Con respecto a
las injurias leves y vejaciones injustas salen del 4émbito penal salvo en el caso de la violencia
de género que pasan a tipificarse como delitos leves (articulo 172.3 del Cédigo Penal); g)
Se incluye el género como uno de los motivos que llevan a cometer delitos de odio contra un
grupo o persona determinada (articulo 510 del Cédigo Penal), etc. Sobre esta materia véase:
Marfa Concepcién Torres Diaz, «;Qué cambia tras la modificacién del Cédigo Penal en mate-
ria de Violencia de Género?», en Agenda Piiblica: analistas de actualidad. [consultado el 20 de
noviembre de 2017]. Disponible en: <goo.gl/CneALF>.

» Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito. [consultado el 19 de
enero de 2018]. Disponible en: <goo.gl/BGXwov>.

* En el dmbito de la proteccién de menores son de resefiar la Ley 26/2015, de 28 de
julio, de modificacién del sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia y la Ley Or-
gdnica 8/2015, de 22 de julio, de modificacién del sistema de proteccién a la infancia y a la
adolescencia. Relacionado con esta materia véase: Marfa Concepcién Torres Diaz, «Menores
expuestos a la violencia de género: ;qué hay de nuevo tras las tltimas reformas legislativas?
Luces y sombras», en Boletin del Observatorio de Violencia de Género de Bizkaia, nim. 38, 2015.
[consultado el 14 de enero de 2018]. Disponible en: <goo.gl/6kYrCZ>.

3! Marfa Concepcién Torres Diaz, «<Mujeres y Derechos Humanos ante la violencia de
género: o, la crisis como excusa frente al contrato sexualy, en Revista Cahiers de civilisation
espagnole contemporaine. De 1808 au temps présent, nim. 15, 2015 [consultado el 22 de
enero de 2018]. Disponible en: <goo.gl/AJ9bGo>.
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racién de los derechos humanos de las mujeres. En este punto —y desde
el punto de vista conceptual- resulta ineludible aludir expresamente a
la diccién literal del articulo 1.1: «1. La presente Ley tiene por objetivo
actuar contra la violencia que, como manifestacién de la discriminacién,
la situacién de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre
las mujeres, se ejerce sobre éstas por parte de quienes sean o hayan sido
sus conyuges o de quiénes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones

similares de afectividad, aun sin convivencia».

Con respecto a la Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, de Igualdad
Efectiva de Mujeres y Hombres, al objeto del presente estudio cabe prestar
especial atencién a la delimitacién conceptual que recoge en su articulado
sobre el principio de igualdad de trato entre mujeres y hombres. La dic-
cién literal del articulo 3 dispone: «El principio de igualdad de trato entre
mujeres y hombres supone la ausencia de toda discriminacién, directa o
indirecta, por razdén de sexo y, especialmente, las derivadas de la materni-
dad, la asuncién de obligaciones familiares y el estado civil». Se observa
cémo el precepto se hace eco del elenco de situaciones por las que tradi-
cionalmente se ha venido (y se sigue) discriminando a las mujeres en clara
conexién con la organizacidn socio/sexual de la realidad. Otro precepto
al que cabe aludir expresamente —y que cuyo contenido resulta nuclear a
los objetos del presente estudio— es el articulo 4 del citado cuerpo legal.
Un precepto cuya diccién literal es la siguiente: «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 interpre-
tacion y aplicacién de las normas juridicas». Su lectura da muestras de su
cardcter transformador, articulado normativamente de forma expresa como
principio informador. Un principio a partir del cual cabe articular el sustento
constitucional de la perspectiva de género como criterio de interpretacién nor-

mativa y, por ende, como criterio especifico de interpretacién constitucional.

3.2. El género como categoria de andlisis juridico

Los aspectos apuntados en apartados anteriores obligan a prestar una
especial atencién al género y, en concreto, a las potencialidades del mismo
erigido en categoria de andlisis juridico. Para ello resulta crucial su delimita-
cién conceptual en aras de diferenciarlo de otro concepto clave como es el

concepto de sexo. Y es que la practica actual evidencia la confusién existente
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entre ambos términos y su utilizacién de forma indistinta, aspecto que res-
ta potencialidades de transformacién social en aras de la consecucién de la

igualdad efectiva y real.

En relacién al concepto «sexo» cabe significar que se alude a la distin-
cién biolégica entre mujeres y hombres. Por tanto, se estd ante un concepto
a través del cual se apela a las diferencias naturales entre hombres y mujeres.
Diferencias que si bien no tendrian que llevar aparejada ninguna connota-
cién negativa —desde el punto de vista de la estructuracién socio/sexual de la
realidad— ha supuesto una desigualdad social y discriminatoria para las muje-
res y para las personas que se han apartado de la heterosexualidad obligatoria.
En este punto conviene aludir al concepto «género». Concepto que no ha
sido (y no es pacifico) pero que —en cualquier caso— cabe identificar como la
construccién cultural que sobre el sexo biolégico la forma de socializacién
patriarcal ha articulado otorgando caracteres, posiciones, cometidos, roles,
etc. diferentes y discriminatorios para las mujeres y para aquellas personas
que se han desmarcado de la asignacién socio/cultural de los roles de género

adscritos a su sexo biolégico, 0, que su género sentido no corresponde al sexo

biolégico asignado al nacer.

En el 4mbito del Derecho cabria precisar c6mo el género se ha erigido
en categoria de andlisis juridico®. Una categoria nuclear si se quiere conocer
—desde una perspectiva critica— la forma de estructuracién socio/sexual de la
realidad y sus implicaciones para la subjetividad juridica y politica de las
mujeres. Y es que pese a que la igualdad juridica y formal —la igualdad
en el plano normativo— ha ido avanzando progresivamente en distintos
dmbitos de interaccién social, la igualdad efectiva y real todavia sigue
siendo un objetivo a alcanzar. Obviamente, esto tiene sus consecuencias
en el plano del Derecho y los derechos, mdxime cuando las destinatarias
del discurso juridico —ya sea judicial, legislativo, administrativo, contractual,

penal, etc.— son las mujeres.

En este punto cabria referenciar brevemente la evolucién normativa
observada en paises como Espafa tras la aprobacién de la Constitucién es-
panola de 1978, en dmbitos como el Derecho civil, Derecho penal, Derecho

laboral y de la Seguridad social, Derecho Tributario, etc. Evolucién no exenta

32 VV.AA. Igualdad y democracia: el género como categoria de andlisis juridico. Estudios en
homenaje a la profesora Julia Sevilla, Valencia, Cortes Valencianas, 2014.
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de obstdculos y resistencias que ponen de manifiesto que la consolidacién de
las mujeres como sujetos juridico/politicos —en tanto que personas— no estd
asegurada. De forma sucinta en el dmbito civil cabria senalar cémo hasta
1975 en el Cédigo civil se recogfa el derecho de correccién del marido hacia
la mujer asi como sobre los hijos e hijas. Un derecho de correccidon que venia
a legitimar los malos tratos en el dmbito familiar. En el dmbito penal la de-
limitacién del uxoricidio (Cédigo Penal, 1944) asi como la penalizacion del
uso de los anticonceptivos® y los delitos contra la libertad sexual denomina-
dos primigeniamente delitos contra la honestidad han permitido reflexionar
criticamente en quién pensaba el legislador penal —modelo normativo de lo
humano- a la hora de otorgar contenido a los mismos y a la hora de perfilar

los bienes juridicos a proteger.

Las mismas reflexiones criticas cabria articular —mds reciente en el
tiempo— en relacién a la construccién juridica sobre el consentimiento se-
xual* y/o la tipificacidn del acoso sexual. Nétese que el acoso sexual no entra
en el Cddigo Penal espanol como delito auténomo hasta la modificacién de
1995, via articulo 184. La redaccién original del precepto en cuestién era del
siguiente tenor: «El que solicitare favores de naturaleza sexual para si o para
un tercero prevaliéndose de una situacién de superioridad laboral, docente
o andloga, con el anuncio expreso o tdcito de causar a la victima de un mal
relacionado con las legitimas expectativas que pueda tener en el dmbito de
dicha relacién, serd castigado como autor de acoso sexual con la pena de
doce a veinticuatro fines de semana o multa de seis a doce meses». De la
diccién literal del precepto en su versién original cabrian apuntar algunas
consideraciones criticas que dejaban en el limbo juridico muchas de las con-
ductas de acoso sexual sufridas por las mujeres por el mero hecho de serlo.
Y es que quedaban fuera de la tipificacidn penal las conductas en las que no
se solicitara ningin comportamiento sexual —no se prevefan las situaciones
de acoso sexual ambiental—, también las conductas en las que no habia re-
lacién de superioridad o jerarquia laboral o académica (no contemplaba el
acoso sexual horizontal o entre iguales) y los supuestos en los que el mal no

recafa de forma directa sobre la persona que sufria el acoso. Obviamente,

% Ley 45/1978, de 7 de octubre, por la que se modifican los articulos 416 y 343bis del
Cédigo Penal.

% Marfa Concepcién Torres Diaz, «Sobre el consentimiento sexual (y algo més)», en Agen-
da Piblica: analistas de actualidad, 2017 [consultado el 15 de enero de 2018]. Disponible en:
<goo.gl/jiRxat>.
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es la presién de grupos de mujeres y feministas —en aquellos afios— que ob-
servan en qué términos se aplica e interpreta el precepto cuando se pone en
cuestion la eficacia normativa del mismo lo que favorece y propicia sucesivas
modificaciones a través de las Leyes Orgdnicas 11/1999, de 30 de abril y
15/2003, de 25 de noviembre. A mayor abundamiento, no es hasta la Ley
Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, de Igualdad Efectiva de Mujeres y Hom-
bres, cuando el acoso sexual y/o el acoso por razén de sexo se erigen en una
de las categorias nucleares de abordaje en materia de igualdad y contra toda
forma de discriminacién. Y es que las situaciones de acoso sexual y acoso por
raz6n de sexo evidencian la situacién de desigualdad estructural del sistema
sexo/género® (y de violencia) al que estdn expuestas las mujeres en dmbitos
que exceden de los privados domésticos como los educativos/académicos,

laborales y/o profesionales.

También en el dmbito penal —desde la perspectiva de género— cabria
observar la evolucidn en el abordaje juridico de la violencia de género. Una
evolucién —que como se ha comentado en apartados anteriores— no se atre-
vi6 a romper con la estructura socio/sexual del sistema sexo/género hasta la
aprobacién de la Ley Orgdnica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de
Proteccién Integral contra la Violencia de Género. Una norma que pese a ser
aprobada en el Parlamento por unanimidad ha sido (y es) muy cuestionada
en el dmbito de la praxis del foro por aplicadores/ras e intérpretes de la mis-
ma. Y todo ello pese al aval de constitucionalidad del méximo intérprete de la
Constitucién a través de la STC 59/2008, de 14 de mayo. Una sentencia que
ha permitido profundizar en dos aspectos que se han tornado esenciales. Por
un lado, intentar clarificar qué aporta el género®® como categorifa de andlisis
juridico en el dmbito de la violencia contra las mujeres y, por otro, en qué
términos se pronuncié el Tribunal Constitucional ante los preceptos penales

cuestionados.

Con respecto a la primera cuestién resulta esencial diferenciar —como
se ha expuesto en pdrrafos anteriores— entre sexo y género. La distincién no

resulta anodina toda vez que permite reflexionar desde la llamada «herme-

%> Marfa Concepcién Torres Diaz, «Acoso sexual y discriminacién estructuraly, en Agenda
Piiblica: analistas de actualidad, 2017 [consultado el 20 de enero de 2018]. Disponible en:
<goo.gl/DGplzi>.

3¢ Marfa Concepcién Torres Diaz, «;Qué devela el género en el andlisis de la violencia con-
tra las mujeres?», en Agenda Piiblica: analistas de actualidad, 2016 [consultado el 22 de enero de
2018]. Disponible en: <goo.gl/5rWLtE>
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néutica de la sospecha» y cuestionar esa aparente neutralidad sexual a partir
de la cual se han construido las relaciones politicas, econdmicas, sociales,
culturales y, por supuesto, personales. Desde este prisma de andlisis la cate-
goria género traslada el debate sobre la violencia contra las mujeres al 4mbito
publico/politico, transformdndose en un debate que entra en la agenda poli-
ticay, por tanto, en el dmbito del poder. El marco de abordaje cambia lo que
permite visibilizar asimetrfas de poder en el dmbito afectivo/convivencial.
De ahi la importancia de explotar las potencialidades de anilisis del término
«género» en este dmbito especifico porque permite descubrir lo que de ‘cul-
tural’ tiene el género sobre la realidad sexual de los cuerpos, advirtiendo lo
erréneo de utilizar indistintamente ‘sexo’ y ‘género’ o hablar de género tnica

y exclusivamente como género gramatical.

En relacién a la segunda cuestién planteada, resulta obligado centrar
las siguientes lineas en los términos del aval constitucional a la Ley Orgdnica
1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién Integral contra la Vio-
lencia de Género. Y es que el estudio de los pronunciamientos del maximo
intérprete constitucional —SSTC 59/2008; 127/2009; 45/2010; 79/2010,
entre otras— aportan elementos a tener en cuenta. El Tribunal Constitucional
en sus fundamentos juridicos recuerda su doctrina en materia de igualdad
constitucional advirtiéndose la consolidacién del llamado —y citado— dere-
cho desigual igualatorio. En este punto cabria significar el fundamento juri-
dico 5 de la STC 59/2008, en donde se precisa que la igualdad es un derecho
subjetivo de la ciudadania a obtener un trato igual que obliga y limita a los
poderes publicos a respetarlos y que exige que los supuestos de hecho iguales
sean tratados idénticamente en sus consecuencias juridicas y que, para in-
troducir diferencias entre ellos, tenga que existir una suficiente justificacién
de tal diferencia, que aparezca al mismo tiempo como fundada y razonable,
de acuerdo con criterios y juicios de valor generalmente aceptados y cuyas
consecuencias no resulten desproporcionadas. En linea con lo anterior, el
Tribunal Constitucional también sefiala que no toda diferencia en el trato
normativo supone un trato discriminatorio proscrito constitucionalmente,
siempre y cuando exista una justificacion de la medida diferenciadora, sea
esta proporcionada y se adecte a la finalidad que se pretenda conseguir. En
este punto, el Tribunal Constitucional se muestra contundente y precisa que
no se puede calificar de irrazonable la opcién normativa que el legislador
adoptd en 2004 puesto que «(...) las agresiones del varén hacia la mujer que

es o que fue su pareja afectiva tienen una gravedad mayor que cualesquiera
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otras en el mismo dmbito relacional porque corresponden a un arraigado
tipo de violencia que es manifestacién de la discriminacién, la situacién de

desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres».

En el dmbito laboral y de la Seguridad Social el género como categoria
de andlisis juridico permite observar desde el pensamiento juridico critico la
evolucién y la lucha por la igualdad efectiva y real. Y es que se estd ante un
dmbito que no es menor si se tiene en cuenta que ha perfilado y prefigurado
un modelo normativo de sujeto econémico y/o productivo plenamente dis-
ponible y tradicionalmente carente de obligaciones en el dmbito de la re-
produccién y de los cuidados. De ahf las dificultades de las mujeres para
incorporarse en condiciones de igualdad al 4mbito laboral y/o profesio-
nal. Un dmbito nuclear para el reconocimiento de la subjetividad juridica,
politica y econémica de las mujeres. Mdxime cuando en el momento actual
se siguen reivindicando medidas y politicas efectivas y eficaces para erradicar,
por ejemplo, la brecha salarial de género o, cuando se sigue apostando por
medidas y politicas en favor de una verdadera conciliacién de la vida perso-
nal, familiar y profesional as{ como en materia de corresponsabilidad. En la
misma linea cabria plantear andlisis criticos desde la perspectiva de género en
relacién a la consideracién de la maternidad como una enfermedad y la dis-
criminacién laboral subsiguiente al computar como ausencia laboral la baja
maternal o la baja por riesgo de embarazo a los efectos de dias productivos
para tener derecho a las retribuciones por incentivos. Sobre esta cuestién
cabe aludir a recientes pronunciamientos judiciales, tanto del Tribunal Cons-
titucional”” como del Tribunal Supremo®, que no han dudado en calificar

tales précticas empresariales como discriminatorias por razén de sexo.

A tenor de lo ejemplificado en este apartado —en donde la centralidad
ocupan las potencialidades del género como categoria de andlisis juridico
para develar las jerarquias de poder del sistema sexo/género y sus efectos en el
dmbito del Derecho— resulta obligado referenciar sucintamente los recientes
debates que han saltado a la palestra informativa en Espafia a través de inicia-

tivas que apuestan, por ejemplo, por legalizar la gestacién por sustitucién y/o

37 Véase la STC 2/2017, de 16 de enero. Sala Segunda. Recurso de amparo 2723-2015. Pro-
movido contra la Sentencia dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia que desestimé, en suplicacién, su demanda de indemnizacién por dafos y perjuicios.
Vulneracién del derecho a no padecer discriminacién por razon de sexo [consultado el 20 de no-
viembre de 2017]. Disponible en: <goo.gl/ZV]JmFE>.

38 Véase la STS 10/2017, de 10 de enero. Sala IV de lo Social. [Consultado el 20 de no-
viembre de 2017]. Disponible en: <goo.gl/qE4nBm>.

201



202

Maria Concepcion Torres Diaz

maternidad subrogada®, por reglamentar o legalizar la prostitucién, por dar
cobertura juridica y legal a la figura de la «asistente sexual» dirigida a perso-
nas con diversidad funcional, o la prictica empresarial consistente en fomen-
tar la financiacién de la congelaciéon de 6vulos a empleadas como medida
de proteccién a la maternidad en los planes de igualdad, etc. Obviamente,
todos estos ejemplos instan a reflexionar desde la critica sobre los discursos

juridicos en relacién a la construccién juridica sobre el cuerpo de las mujeres.

Y es que se observa cémo el cuerpo de las mujeres ha sido (y es) para
el Derecho un cuerpo sexual y un cuerpo reproductor. Por tanto, un cuerpo/
objeto (que no sujeto) susceptible de regulacién y normacién. Un cuerpo he-
terodesignado que no duda en garantizar el orden social establecido a través
de narrativas juridicas que bajo una aparente neutralidad lo instrumentali-
zan para garantizar deseos —que no derechos— de los demds. En este punto
cabria traer a colacién las palabras de Rousseau® en su obra Emilio, o de la
educacién cuando en plena Ilustracién afirmaba: «El macho solo es macho
en ciertos momentos, la hembra es hembra a lo largo de toda su vida, o al
menos, durante su juventud». Mds reciente en el tiempo cabria citar al juris-
ta italiano L. Ferrajoli! cuando sefiala c6mo «(...) el cuerpo de las mujeres
ha sido siempre campo de conflictos y discursos juridicos, éticos, politicos
asi como précticas médicas, intervenciones pedagdgicas, reglas, disciplinas,
etcr. En este punto —desde el iusfeminismo o feminismo juridico— resulta
obligado interpelar al Derecho en aras de descifrar los términos en los que
piensa (o ha pensado) a las mujeres y como se ha trasladado (o plasmado)
dicho pensamiento en el discurso juridico a través de leyes, sentencias, dic-

témenes, informes, etc.

3.3. La perspectiva de género en la imparticion de justicia

En 2006 el Informe del Secretario General de Naciones Unidas —en

relacién a la imparticién de justicia desde la perspectiva de género— ya abo-

* Constiltese la Proposicién no de Ley presentada por el Grupo Parlamentario UPyD
para la creacién de un marco regulatorio para la gestacién subrogada (2015). Véase también
la Proposicién de Ley sobre Gestacién Subrogada del Grupo Parlamentario Ciudadanos en la
Asamblea de Madrid (2016). Mis reciente en el tiempo véase la Proposicion de Ley reguladora
del derecho a la gestacién por subrogacién presentada por el Grupo Parlamentario Ciudadanos
en el Congreso (2017).

% Jean Jacques Rousseau, Emilio, o De la educacién, Madrid, Alianza, 2011.

1 Luigui FErrajoLL, Derechos y garantias. La ley del mds débil, Madrid, Trotta, 2006.
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gaba por la necesaria formacién especializada dirigida a las y los operadores
juridicos. En dicho informe se sefiala textualmente: «(...) la aplicacién de
las leyes resultard fortalecida si se imparte una capacitacién sistemdtica en
materia de sensibilidad respecto a las cuestiones de género». En la misma
linea cabria aludir a la Recomendacién General ndm. 33 sobre el acceso de
las mujeres a la justicia, del Comité CEDAW, de 3 de agosto de 2015. En el
apartado B.21 se alude a la «(...) obligacién de los Estados Partes de adaptar
medidas juridicas apropiadas y otras medidas para eliminar todas las formas
de discriminacién contra la mujer por parte de autoridades publicas y agen-
tes no estatales como individuos asi como organizaciones o empresas». Por su
parte, el apartado B.22 del mismo documento se hace eco del desigual punto
de partida de las mujeres —con cardcter general— en el acceso a la Justicia de-
rivado de la forma de socializacién patriarcal. La diccidn literal del apartado

resefiado es del siguiente tenor:

Las mujeres, no obstante, hacen frente a muchas dificultades para ob-
tener acceso a la justicia como resultado de la discriminacién directa e
indirecta (...). Esa igualdad no solo aparente en el contenido discrimina-
torio y/o las consecuencias discriminatorias de las leyes, los reglamentos,
los procedimientos, la jurisprudencia y las pricticas, sino también en la
falta de capacidad y conocimientos de las instituciones judiciales y cua-
si judiciales para tratar adecuadamente de las violaciones de los derechos
humanos (...). Las instituciones judiciales deben aplicar el principio de
igualdad sustantiva o de facto consagrada en la Convencién y deben
interpretar las leyes, incluidas las leyes nacionales, religiosas y con-

suetudinarias, de conformidad con esa obligacién (...).

Se observa cémo el momento actual precisa apostar por una eficacia
normativa desde la perspectiva de género. En Espafa, el 14 de diciembre
de 2017, el Consejo General de la Abogacia Espanola presentaba la Guia
«Enfoque de género en la actuacién letrada. Guia prdctica de la abogacia».
Una guia que responde al trabajo realizado por el Consejo General de
la Abogacia y, en concreto, a la labor llevada a cabo por el Grupo de
Trabajo en temas de igualdad que se cre6 en marzo de 2017 ante la ne-
cesidad de incrementar la formacién en perspectiva de género de las y
los operadores juridicos y, especificamente, de abogadas y abogados en
ejercicio. En la misma linea cabrian citar los Informes del Consejo General
del Poder Judicial ~Grupo de Expertos y Expertas en Violencia Doméstica y

de Género— que desde hace varios anos vienen insistiendo en la necesidad de
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capacitar profesionalmente a juezas y jueces y demds operadores que trabajan
en los juzgados en perspectiva de género. En este sentido cabria resefiar —en-

tre otros—:

e Informes de los anos 2013-2015 sobre victimas mortales de Vio-
lencia de Género y de la Violencia Doméstica en el dmbito de la

pareja o expareja;

e Informe «Anadlisis de las sentencias dictadas en el afo 2015, rela-
tiva a homicidios y/o asesinatos entre los miembros de la pareja o

expareja y de menores a manos de sus progenitores*»;

e Guia prictica de la Ley Orgdnica 1/2004, de 28 de diciembre,
de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de Género
(2016).

En todos estos documentos se hace apelacién directa a la importancia
de implementar la perspectiva de género en el andlisis de casos, en la valo-
racién de las pruebas, en la interpretacién y aplicacion normativa, etc. En
relacién a la Guia prdctica de la Ley Orgdnica 1/2004, de 28 de diciembre,
de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género, conviene
resefiar el apartado XI.2 en donde bajo la rubrica «Interpretacion de las
normas desde la perspectiva de género» apela a los cambios normativos
acometidos en nuestro ordenamiento juridico interno y, en concreto, a la
Ley Orgdnica 1/2004 asi como a la Ley Orgdnica 3/2007 —ya citadas—.
Normas que cuentan con un importante aval constitucional por cuanto
que —desde el marco del llamado derecho antidiscriminatorio— tienen
como objetivo garantizar una igualdad efectiva y real contribuyendo y
siendo pioneras en el cambio de paradigma del abordaje del fenémeno
juridico y su plasmacién en las narrativas y/o discursos juridicos. Ademds,
junto al marco normativo interno, la Guia también recuerda la dimensién
internacional de dicho objetivo en cuanto se recoge no solo en el Convenio
del Consejo de Europa sobre prevencién y lucha contra la violencia contra

la mujer y la violencia doméstica sino también en la Convencién sobre

# De especial relevancia resultan las siguientes lineas incluidas en el estudio «Andlisis de las
sentencias dictadas en el afio 2015, relativa a homicidios y/o asesinatos entre los miembros de
la pareja o expareja» en donde se pone de manifiesto: «(...) Estos estudios nos ayudan a ver que
la violencia entre miembros de la pareja o expareja tiene sus raices en el género y es asimétrico
en cuanto al sexo de sus autores. Por lo que este tipo de estudios no pueden ser ciegos al género
ni neutrales al sexo de los actores».
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la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer.
En relacién al Convenio de Estambul cabe significar la diccidn literal del
articulo 6 —ya citado— as{ como el articulo 15 en donde se insta a los Es-
tados parte a impartir y reforzar la formacién adecuada de profesionales
que traten con victimas y autores en aras de la prevencion y deteccién en
materia de violencia de género, promocién de los derechos de las victimas,
prevencién de la victimizacién secundaria, fomento de la igualdad de muje-
res y hombres, etc.

Llegados a este punto del estudio compete referenciar el sustento
constitucional de la imparticién de justicia desde la perspectiva de género.
Un sustento que pese a lo que pudiera parecer no es nuevo sino que se deriva
de la propia esencia constitucional y, en concreto, de los valores, princi-
pios y derechos en ella insertos. En este sentido cabe volver a refenciar
preceptos ya citados del texto constitucional espafiol como los articulos
1.1, 9.2, 10.1, 10.2, 14 y 96 CE. Preceptos cuyos contenidos resultan
nucleares si se tiene en cuenta la triple dimensién constitucional de la
igualdad, la importancia de la constitucionalizacién de la dignidad hu-
mana y el libre desarrollo de la personalidad (y sus implicaciones para la
subjetividad juridica y politica de las mujeres en tanto que personas) y
la dimensién internacional del texto constitucional en materia de protec-

cién de derechos humanos.

A su vez, el sustento constitucional de la perspectiva de género se
concreta en los criterios de interpretacién en materia de derechos fundamen-
tales y, entre ellos, en los criterios generales del articulo 3 del Cédigo Ci-
vil®® espafol (gramatical, sistemdtico, teleoldgico, histérico y evolutivo) que
operan como criterios generales de interpretacion juridica. En este punto,
cabe prestar especial atencién a los criterios teleolégico y evolutivo. Ambos
relacionados con la exigencia de interpretacién mds favorable al ejercicio de
los derechos fundamentales y de interpretacion de acuerdo a la realidad social
del tiempo en el que han de ser aplicadas las normas. En este apartado, el
andlisis del principio de proporcionalidad, teniendo en cuenta el juicio
de idoneidad, el juicio de necesidad y el juicio de proporcionalidad stricro

sensu dotan de valor afiadido cualquier revisién critica de la jurispruden-

% La diccién literal del articulo 3.1 del Cédigo Civil dispone: «Las normas se interpretardn
segtin el sentido propio de sus palabras, en relacién con el contexto, los antecedentes histéricos
y legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamen-
talmente al espiritu y finalidad de aquellas».
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cia constitucional. En relacién con la plena eficacia de los derechos fun-
damentales como criterio especifico de interpretacién constitucional, la
perspectiva de género permite posicionarse en el lugar socio/sexual de las
mujeres a fin de buscar desde su posicién real en la sociedad —de todas las
interpretaciones posibles en el caso concreto—, aquella més favorable a los
derechos y libertades afectos. Pero es mds, desde este criterio interpretativo
los limites a los derechos fundamentales siempre deben ser lo més restrictivos
posibles por tanto en plena concordancia con una interpretacion sensible al
género, esto es, teniendo en cuenta la realidad de los sujetos de derechos en
el sistema sexo/género. Relacionado con el principio de proporcionalidad
—citado en lineas anteriores— y, en concreto, con el juicio de necesidad la
perspectiva de género abunda en la necesidad de elegir —de todas las interpre-
taciones posibles— aquella mds adecuada a la consecucién de los propésitos,
esto es, aquella interpretacién en la que se deriven mds beneficios para los
sujetos destinatarios que perjuicios siempre teniendo en cuenta que tradicio-
nalmente la norma ha partido de una falsa abstraccién sexual de los sujetos
de derechos con efectos —muchas veces discriminatorios— en la conformacién

socio/sexual de la realidad.

3.4. Dimensioén practica de la perspectiva de género en la justicia

Lo analizado —hasta este momento— evidencia las potencialidades
transformadoras de la imparticién de justicia desde la perspectiva de género.
Y es que la imparticién de justicia a través de las resoluciones judiciales se
erigen en uno de los dltimos cauces a través de los cuales dotar de materiali-
dad y efectividad a los derechos de las personas. De ahi la necesidad de que
la imparticién de justicia sea sensible al género, esto es, tenga en cuenta la
sexuacion de los sujetos de derechos y sus efectos en la conformacién socio/

sexual de la realidad.

A continuacién se explicitan y comentan sucintamente sentencias
sensibles al género dictadas en Espafia que vienen a significar un cambio de

paradigma en la imparticién de justicia:

e Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia
de Cantabria de 10 de mayo de 2016 por la que se reconoce
el derecho a percibir pensién de viudedad a una mujer que fue
victima de violencia de género. La sentencia resulta de interés

porque confirma en suplicacidn la Sentencia del Juzgado de lo
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Social n° 3 de Santander que reconoce el derecho a recibir la
prestacién a una mujer pese a no percibir pensién compensatoria
en el momento del fallecimiento del causante, y pese a no cum-
plir con los requisitos previstos en el régimen excepcional para la
acreditacién de la condicién de victima de violencia de género a
tenor del articulo 174.2 del Real Decreto Legislativo 1/1994, de
20 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
General de la Seguridad Social (disposicién derogada) y actual
articulo 220.1 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de
octubre. Desde el andlisis critico del enfoque de género cabria
prestar atencion a los siguientes ztems:

1. La sentencia clarifica y reinterpreta los requisitos para la
acreditacion de la condicién de victima de violencia de gé-
nero cuando se carece de sentencia condenatoria firme, de

informe del Ministerio fiscal o de orden de proteccidn.

2. Eneste punto la sentencia se centra en otros medios de prue-
ba admitidos en Derecho y, en concreto, en la documental y

testifical. En el caso concreto, la demandante acompana va-

rias pruebas que le permiten acreditar su condicién de victi-
ma, entre ellas: una denuncia interpuesta en 2009 en donde
describe hechos susceptibles de encuadrarse como violencia
de género —pese a la posterior retirada de la denuncia—, el
acuerdo por parte del Juzgado de Instruccién de la prohibi-

cién de acercamiento y la testifical de una de las hijas.

3. Cabe prestar especial atencién al Fundamento Juridico Uni-
co de la sentencia comentada en sus pérrafos sexto y séptimo.
Con respecto al pdrrafo sexto, porque el Tribunal muestra su
sorpresa ante la negativa del INSS y de la TGSS de reconocer
a la demandante como victima de violencia de género pese a la
conviccién que le produjo al juzgador de instancia la testifical
de la hija. En el segundo caso, porque el Tribunal apela a la
necesidad de huir de los automatismos en la aplicacién e in-
terpretacién normativa y, por otro, a la necesidad de valorar
las circunstancias concurrentes en este caso. En este punto
el Tribunal precisa cémo «(...) la mera denuncia no constitu-
ye prueba suficiente pero si puede considerarse como indicio

de maltrato». Asimismo alude a la errénea identificacién entre
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sentencia absolutoria y denuncia falsa precisando textualmen-
te: «Si ese fallo absolutorio deriva de que la demandante no
formula acusacién en su comparecencia judicial por lo que
‘procede dictar sentencia absolutoria en virtud del principio
acusatorio que informa nuestro sistema procesal’, no es que se
hayan declarado inexistentes los hechos denunciados, consi-
derando falsa la denuncia o indemostrada la acusacién, sino

que se ha retirado la misman.

4. En linea con lo anterior —y a mayor abundamiento- la sen-
tencia objeto de comentario resefia que pese a la sentencia
absolutoria que en su dia se dicté seguia «(...) existiendo el
panorama indiciario de violencia». Panorama indiciario que
se vio reforzado por la poderosa testifical de la hija y por la
existencia de la prohibicién de alejamiento acordada —en su
dfa— por el Juez instructor que debe contextualizarse en el
caso concreto ya que se trata de una medida cautelar penal

propia de la orden de proteccién.

5.  El Tribunal Superior de Justicia de Cantabria extrapola to-
dos los elementos concurrentes en el presente caso y los con-
textualiza y concreta de acuerdo a las exigencias normativas
aplicables confirmando la sentencia de instancia y recono-
ciendo el derecho de pensidn al haberse acreditado la condi-

cién de victima de violencia de género.

e Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias (Seccién Segunda)
de 27 de enero de 2017 en donde por primera vez se aplica en Espania
la agravante por razén de género* introducida en el articulo 22.4 del
Cédigo Penal tras la reforma de la LO 10/1995, de 23 de noviembre
a través de la LO 1/2015, de 30 de marzo. El analisis del fun-

damento de derecho tercero resulta de interés por tres motivos:

# Téngase en cuenta la Sentencia de la Audiencia Provincial de Tenerife de 23 de febrero
de 2017 que también aplica la agravante por razén (y/o desprecio) de género. El fundamento
de derecho tercero, apartado B), se pronuncia en los siguientes términos: «(...) Fulgencio nunca
acept6 la decision de Lina de poner fin a su relacién y causé su muerte, al no consentir que como
mujer llevara una vida independiente y plena, asi como por no poder seguir ejerciendo su dominio,
superioridad y control sobre ella». Continta la sentencia con el siguiente tenor: «(...) De este hecho
se desprende una especifica motivacién del acusado, que no acepté la ruptura de la relacién y que
reacciona causando la muerte de su expareja, en particular cuando ella persiste en continuar
con su vida con independencia, tiene un nuevo empleo que le resulta satisfactorio o se abre
diferentes relaciones personales».
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En primer lugar, porque se juzga un caso de asesinato por vio-
lencia de género. Asi consta en el relato discursivo de la senten-
cia y su posterior fallo, habiéndose acreditado el 4nimo de ma-
tar y la alevosfa y demds elementos periféricos en los hechos

probados en un procedimiento con todas las garantias.

En segundo lugar, porque el ‘género’ como categoria de
andlisis juridico despliega todas sus potencialidades en su
dimensién mds préctica, esto es, en el dmbito aplicativo e in-
terpretativo de las normas. Y, ademds, lo hace como circuns-
tancia agravante en el enjuiciamiento de un caso concreto
aspecto que permite conceptuar al ‘género’ como una garan-
tia especifica para la tutela y salvaguarda de los derechos de

las mujeres.

Por dltimo, porque la agravante por razén de género en los
casos de asesinato y/u homicidio evita un andlisis neutral y,
por tanto, androcéntrico de los casos con irradiacién en la
aplicacién e interpretacién normativa. Sobre todo en ordena-
mientos juridicos —como el espafiol- en donde no estd tipificado

de forma expresa el feminicidio, femicidio y/o gendercidio.

e Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia

de la Comunidad Auténoma de Canarias dictada en suplicacién

frente a la Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 6 de Las Pal-

mas de Gran Canaria en materia de prestacion de viudedad en

un caso de violencia de género. La sentencia —sin perjuicio de

los pronunciamientos anteriores— resulta pionera porque alude

sin ambages a la perspectiva de género como criterio de inter-

pretacidn y aplicacién normativa y porque da pautas concretas

para su implementacién. En relacién a las novedades que a nivel

metodoldgico introduce cabe resefiar las siguientes:

1.

Integracidn de la perspectiva de género de forma expresa en
el Fundamento de Derecho Segundo B) en consonancia con
el mandato —como principio informador del ordenamiento
juridico— de la diccidn literal del articulo 4 de la LO 3/2007.

Explicitacién de las potencialidades de la perspectiva de
género como metodologia de andlisis en la imparticién de

justicia.
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3. Concrecién —en la fundamentacién juridica— del marco
conceptual que sustenta la dimensién de género. En este
punto, cabe aludir a las diferencias plasmadas en la senten-
cia con respecto a los conceptos sexo (como ‘lo biolégico’) y
género (como ‘lo cultural’) y sus implicaciones en la confor-

macién juridica de la realidad.

4. Referencia al sustento normativo —nacional e internacional—
que avala la perspectiva de género en la imparticién de Justi-
cia con cita expresa de la LO 1/2004, LO 3/2007, Convenio
del Consejo de Europa y Convencién sobre la Eliminacién

de Todas las Formas de Discriminacién de la Mujer.

. ita expresa a otros referentes jurisprudenciales previos que
5. Cit t ferent d ] q
ya se habian hecho eco del ‘género’ como elemento articula-

dor de la fundamentacién juridica. En concreto, cita expresa

ala STC 59/2008, de 14 de mayo.

6. Cita expresa a la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia (Sala de lo Contencioso-administrativo), de
19 de diciembre de 2016, en donde desde la perspectiva de
género se concreta la naturaleza juridica de los delitos por
violencia de género y, en concreto, su afectacién a la seguri-
dad publica, al reconocimiento de la gravedad de este tipo
de delitos y, por tanto, a su afectacidn a los derechos funda-

mentales.

7. Con respecto al dmbito metodoldgico, la sentencia explicita
cémo la perspectiva de género cobra una especial relevancia
préctica en el andlisis de los hechos probados, fundamenta-
cién juridica, valoracién de la prueba, panorama indiciario

y contextual, etc.

Los ¢jemplos sucintamente expuestos —de implementacion de la pers-
pectiva de género en la aplicacién e interpretacién normativa— permiten co-

legir:

e Las nuevas dimensiones de andlisis que el discurso juridico ofrece
al desmontar la ‘neutralidad’ imperante en la construccién juridi-

ca del modelo normativo de lo humano.
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e La importancia de reflexionar criticamente e identificar el sexis-
mo subyacente en las normas juridicas extrapoldndose a los 4m-

bitos interpretativos y aplicativos.

e La importancia de denunciar el androcentrismo del Derecho y
los derechos cuando el discurso juridico se articula desde la le-
gitimidad discursiva —desde el poder socio/sexual— de un suje-
to-persona-pardmetro que ha hecho abstraccién de la sexuacion
de los sujetos de derechos perfilindose ‘lo no masculino’ como lo
inesencial y lo parcial y ubicando a ‘lo femenino’ en la alteridad

del fenémeno juridico general.

4. Consideraciones finales

Lo expuesto en los diferentes apartados que conforman el presente
estudio —sin 4nimo de agotar todas las posibilidades de andlisis— evidencian
las potencialidades de la implementacién de la perspectiva de género en el
andlisis del discurso juridico. Y, en concreto, cuando el discurso juridico se
concreta en resoluciones judiciales a través de las cuales el término justicia
despliega toda su efectividad. En este sentido cabria colegir como la imparti-

cién de la justicia desde la perspectiva de género:

1. Cuenta —en el momento actual— con un importante aval constitucional

e internacional.

2. Se sustenta en el reconocimiento de la dignidad humana y el libre desa-

rrollo de la personalidad.

3. Dermite focalizar los discursos juridicos poniendo en el centro a las per-

sonas teniendo en cuenta sus condiciones de partida.

4. Permite desmontar la neutralidad socio/sexual en cuanto a la construc-
cién que el Derecho ha llevado a cabo en relacién a los sujetos juridico/

politicos.

5. Garantiza la eficacia normativa de las leyes erigiéndose el ‘género’ en
criterio de interpretacién normativa y como garantia especifica de los

derechos de las mujeres.
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