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Capitulo I

Introduccion.

Justicia en clave feminista:

claves para la implementacion practica
del principio de igualdad

Ander Gutiérrez-Solana Journoud?®, Goizeder Otazua Zabala®

a Profesor de Derecho Internacional Pablico UPV/EHU
b Profesora de Derecho Procesal UPV/EHU

1. Justicia en clave feminista

La concatenacién de decisiones judiciales polémicas, que han profundizado la desi-
gualdad material de las mujeres y debilitado la igualdad formal, ha sido calificada como
muestra de una justicia patriarcal. En un momento de gran y necesaria movilizacion fe-
minista se han potenciado debates sobre cuédles son las obligaciones del Poder Judicial:
remover las causas de desigualdad material, por un lado, o aplicar el derecho sin atender
al contexto cultural, politico, econémico y social originariamente desigual, por otro.

En este sentido, la implementacién de la perspectiva de género a la hora de afrontar
asuntos en los que una mujer se vea afectada por el hecho de serlo se ha propuesto como
una posible solucién a la imparticién de la justicia. Sin embargo, es necesario atn siste-
matizar este proceso, consolidarlo metodolégicamente y explicar la necesidad del mismo.

Solo una judicatura formada en género podra detectar y resolver las cuestiones que
suponen discriminacién, por ser mujer o por serlo en conexién con otras causas de dis-
criminacién, convirtiendo a los agentes juridicos en aliados en la lucha por la igualdad
real de mujeres y hombres. Los debates y reflexiones en el dmbito juridico, entre agen-
tes de justicia, juristas y movimientos sociales vinculados al feminismo, son necesarios
para afrontar un reto inexcusable: la imparticién de justicia, con una estricta aplicacién
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del principio de igualdad, a saber, con un tratamiento que diferencia las situaciones ori-
ginalmente diferentes tal y como ha formulado y consolidado el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea (TJUE) en numerosas ocasiones. Asi, para el alto tribunal europeo, el
principio de igualdad y no discriminacién necesita que «situaciones comparables no sean
tratadas de manera diferente y situaciones diferentes no sean abordadas de la misma ma-
nera, salvo justificacién objetiva»?.

El feminismo, como propuesta tedrica que se sustenta sobre la reclamacién de igual-
dad formal y material de mujeres y hombres, es un constructo tedrico que solo puede in-
corporarse a la acciéon judicial como apoyo estructural y transversal, en cumplimiento de
las diferentes normas sustantivas, internacionales, europeas, estatales y autonémicas que
enuncian el principio de igualdad. Asi, tanto los diferentes instrumentos internaciona-
les de Derechos Humanos, como los Pactos de 1966, la Convencién sobre la Eliminacién
de toda forma de Discriminacién contra las Mujeres (CEDAW en inglés), el Protocolo de
Estambul, la Convencién Europea de Derechos Humanos (CEDH), la Carta de Derechos
Fundamentales de la UE (CDFUE), los tratados originarios de la UE, el articulo 14 de la
Constitucién espafiola y las diferentes leyes de igualdad estatal y autonémicas han con-
solidado esta necesidad como un objetivo prioritario de nuestras sociedades. Pero, ;jes
esta obligacién correctamente implementada en sede judicial? Si los tribunales de justicia
ignoran la desigualdad estructural entre mujeres y hombres, ;estdn implementando una
justicia patriarcal y, por ende, «injusta» y desigual?

2. El patriarcado y el derecho patriarcal

El punto de inicio de esta obra que aqui se presenta es la desigualdad intrinseca que
vivimos en nuestras «sociedades del bienestar». Vivimos bajo un patriarcado (neo)liberal
que se expande de manera estructural y construye las relaciones de poder, tanto en clave
de reparto de riqueza y de clase social como, en lo que aqui nos ocupa, respecto a los ro-
les y oportunidades de mujeres y hombres. El acceso al bienestar, las consecuencias y
condiciones de esta megaestructura para cada persona no son iguales, sino que parten de
una desigualdad originariaZ.

En este sentido, y desde una perspectiva mads juridica, es licito y necesario cuestio-
narse si existe igualdad en la legislacién y normativa aplicable a mujeres y hombres, si el
derecho, en suma, es una expresion del sistema patriarcal o un remedio al mismo y si su
aplicacién atiende al principio de igualdad o, por el contrario, se deja llevar por las me-
cdnicas automdticas consolidando la desigualdad preexistente y definitoria de nuestras
sociedades. Naturalmente, las respuestas son variadas y no monoliticas, si pretendemos
profundizar en cada una de las preguntas. Ahora bien, es posible, y urgente, despejar
brevemente ciertas dudas terminoldgicas y prdcticas.

1 Vid., por ejemplo: Sentencia TJUE, Advocaten voor de Wereld VZW vs Leden van de Ministerraad,
Caso C-303-05, par. 56.

2 Goikoetxea, Jule et al., Euskal Demokrazia Patriarkala, Elkar, Donostia, 2020.
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2.1. Laigualdad formal y la desigualdad material

Sin duda, tanto en diferentes ordenamientos internos como en parte del corpus juri-
dico internacional, la igualdad entre mujeres y hombres se ha elevado a la categoria de
principio inexcusable. Asi, como deciamos, encontramos menciones a esta igualdad for-
mal en instrumentos internacionales como la Carta de Derechos Fundamentales de la
UE en su articulo 23, en el articulo 14 del CEDH, en la propia Constitucién espafiola o
en algunos estatutos de autonomia (aunque no en el vasco, curiosamente). Desde una
perspectiva tinicamente iuspositivista, podriamos afirmar que la multiplicacién de for-
mulaciones contra la discriminacién y en pos de la igualdad (genéricas o mencionando
expresamente la relacién entre hombres y mujeres) ya seria suficiente para construir un
marco juridico, un Derecho en definitiva, que garantice el pleno disfrute de todos los de-
rechos, por igual, a todas las personas, a todas las mujeres y a todos los hombres.

La realidad empirica, sin embargo, se empefia en desmontar esta premisa dado que
estos enunciados, necesarios y ambiciosos algunos, no suponen en la practica la exten-
sién o consolidacién de unas relaciones iguales y unas oportunidades semejantes a hom-
bres y mujeres. La estructura de desigualdad original no varia automaticamente por ar-
ticulos, normas o legislaciones igualitaristas. No tenemos espacio aqui para profundizar
en cada una de estas normativas que se construyen de manera indistinta como principios
o derechos, siendo solo los tltimos los exigibles universalmente y los primeros exclusiva-
mente ante las autoridades?®.

De esta manera, y pese a esfuerzos normativos notables, las desigualdades materia-
les han superado los limites marcados por la igualdad formal obligando a las institucio-
nes a reconocer que las normas no garantizan el desmantelamiento de la desigualdad es-
tructural* sino que, paraddjicamente, la consecucién de unas condiciones materiales de
igualdad requieren de actitud proactiva por parte de las instituciones publicas, inclu-
yendo a los tribunales. La desapariciéon de las discriminaciones directas y enraizadas en
la legislacién no conlleva el surgimiento de unas relaciones de igualdad de género, me-
nos atn si las politicas ptiblicas tienden a confundir acceso a la igualdad con igualdad de
trato, pero no de derechos®.

2.2. El derecho patriarcal

El movimiento feminista ha protagonizado grandes movilizaciones sociales exigiendo
el fin de la estructura juridica patriarcal. En este sentido, si el patriarcado es un sistema

3 Astola, Jasone. «Articulo 23: Igualdad entre mujeres y hombres: con algunas reflexiones sobre el
uso de las palabras y sus consecuencias» en Ordefiana, Ixusko (ed.), La Carta de Derechos Fundamentales
de la Unién Europea y su reflejo en el ordenamiento espariol, Thomson Reuters-Aranzadi, Pamplona, p. 402.

4 Jacquot, Sophie, L'egalité au nom du marché ? Emergence et démantélement de la politique européenne
d’égalité entre les hommes et les femmes. P.LE. Peter Lang, Bruselas, 2014, pp. 131-132 y Kantola, Johanna,
Gender and the European Union, Palgrave Macmillan, Hampshire, 2010.

5 Astola, Jasone, op. cit., p. 410.
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de dominacién y dependencia en términos de género y clase®, con capacidad de marcar la
vida de mujeres y hombres mediante diferentes formas de violencia sobre las mujeres y,
dado que es una estructura consolidada de relaciones de poder, dificilmente podemos ha-
blar del derecho, de los ordenamientos juridicos, como neutros en términos de género.

En efecto, el derecho, las normas, tienen la extraordinaria capacidad de impulsar
avances en la humanidad y en las relaciones y derechos de mujeres y hombres’, pero no
se aplican y extienden en el vacio, en laboratorios o espacios libres de interferencias. Al
contrario, las normas y su aplicacién son precisamente el campo de juego para la opre-
sién sobre las mujeres®. En efecto, la falsa y liberal construccién juridica de que hombres
y mujeres somos, también ante el derecho, iguales, cuando cobramos diferente, sufrimos
violencias de manera desproporcionada y casi unidireccionalmente, gestionamos los cui-
dados con grados de reparto en la responsabilidad perversos o somos analizadas/os por
la sociedad y el derecho de manera inequivocamente desigual, solo supone una consoli-
dacién de la estructura patriarcal.

Un derecho despatriarcalizado, en el sentido de implementar procesos de empodera-
miento, autonomia y bienestar por parte de las mujeres’, implica negar la neutralidad de
género del régimen legal liberal'’. En este sentido, para Conaghan!!, «centrar la atencién
en el diferente impacto de normas y practicas aparentemente neutras desde un punto
de vista de género, ha motivado el cultivo de diferentes movimientos analiticos» en el
campo de la investigacién juridica.

Existe un derecho androcéntrico que organiza la sociedad con el hombre como su-
jeto de derechos y la mujer con la aspiracién de lograr una situacién similar a la del hom-
bre. Asi, la igualdad entre todas las personas se da cuando «persona» es sinénimo de
hombre!?. Un derecho patriarcal implica un derecho ciego a las diferencias materiales de
género; erréneo por partir de una base equivocada, la igualdad original entre mujeres y
hombres; inmune a la percepcion diferenciada de las normas y su aplicacién entre muje-
res y hombres; y obtuso en cuanto a su interpretacién no lineal.

6 Goikoetxea, Jule et al., op. cit., p. 197.

7 Vid. Charlesworth, Hilary, «Talking to Ourselves? Feminist Scholarship in International Law» en
Sari Kuovo y Zoe Pearson (eds.), Feminist Perspectives on Contemporary International Law, Hart Publish-
ing, Ofiati, pp. 17-33 y Preciado, Carlos H., Igualdad y no discriminacion en el derecho de la Unién Europea,
Editorial Bomarzo, Albacete, 2016.

8 Nicolds, Gemma, «Feminismos, concepto sexo-género y Derecho» en Ana Sdnchez y Nuria Pu-
mar (eds.), Andlisis feminista del derecho. Teorias, igualdad, interculturalidad y violencia de género, Ube, Bar-
celona, 2013, pp. 28-31.

9 Goikoetxea, Jule et al., op. cit., p. 9.

10 Salazar, Octavio, «La igualdad de género como fundamento y limite de una democracia intercul-
tural» en Luis Rodriguez y Rafael Rolddn (eds.), Relaciones interculturales en la diversidad, Universidad
de Cérdoba-Cétedra Intercultural, Cérdoba, 2013.

11 Conaghan, Joanne, «Labour Law and Feminist Method», International Journal of Comparative La-
bour Law and Industrial Relations, Vol. 33, n.° 1, 2017, p. 101.

12 Nicolds, Gemma, op. cit.
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2.3. La justicia patriarcal

Si existe un derecho patriarcal, centrado en torno a las necesidades y prioridades
de los hombres, parece evidente concluir que es factible una aplicacién patriarcal del
mismo. La justicia patriarcal es, por definicién, indiferente a la desigualdad estructural
de género’3. Simplemente, la ignora.

Ya ha quedado claro que el derecho no es neutro, tiene género, y es masculino'*. Por
tanto, una justicia patriarcal refuerza esta dindmica al ignorar la vivencia propia de las
mujeres, la situacién original a la que se enfrentan simplemente por el hecho de serlo®.
La afioranza de una igualdad originaria no es sino un suefio ajeno a cualquier dato empi-
rico. El género, como la raza, la clase social o la religién marcan nuestra vida, fijan cémo
se nos aplica el derecho y dibujan c6mo lo experimentamos. Las discriminaciones son di-
ferentes, pueden ser miultiples aunque originadas en un mismo acto o incluso interseccio-
nar varias causas de discriminacién'®. El género es un «estratificador social y, en este sen-
tido, es igual que otros estratificadores como la raza, la clase, la etnia, la sexualidad o la
edad. Nos ayuda a entender la construccién social de las relaciones de género y la estruc-
tura desigual de poder que subraya las relaciones entre los sexos»!”. Cualquier imparti-
cién de justicia ignorante de esta realidad es una justicia no igualitaria.

De esta manera, la imparticién de una justicia patriarcal es, por definicién, contraria
a los principios de igualdad y no discriminacién enunciados en ordenamientos interna-
cionales, estatales y autonémicos. Implica, para las victimas mujeres, una revictimizacién
al ignorar e invisibilizar sus propias circunstancias, al igualar artificialmente sus viven-
cias a las de los hombres.

Solo una justicia impasible ante estas dindmicas se pregunta si la victima de la lla-
mada Manada (violacién colectiva a una menor paralizada cometida por cinco hombres
adultos) sufri6 violencia (al margen de ignorar el vinculante y directamente aplicable ar-
ticulo 3.a del denominado Convenio de Estambul'®); se cuestiona qué tipo de penetra-

13 Baldi, Giorgia, «Re-conceptualizing Equality in the Work Place: A Reading of the Latest CJEU’s
Opinions over the Practice of Veiling», Oxford Journal of Law and Religion, n.° 7(2), 2018, pp. 296-312.

14 Poyatos, Gloria, «El Derecho tiene género, y no es el femenino», Huffington Post, 4 de ju-
lio de 2019, https:/ /www.huffingtonpost.es/entry / el-derecho-tiene-genero-y-no-es-el-femenino_
es_bd1cd5d3e4b0£f312567db90a (tltima visita 21 de diciembre de 2020).

15 Fileborn, Bianca y Fiona Vera-Gray, ««I want to be Able to Walk the Street Without Fear»: Trans-
forming Justice for Street Harassment», Feminist Legal Studies, Vol. 25, 2017, pp. 203-227.

16 Crenshaw, Kimberlé, Demarginalizing the Intersection of Race and Sex: A Black Feminist Critique of
Antidiscrimination Doctrine, Feminist Theory and Antiracist Politics, University of Chicago Legal Forum,
Chicago, 1989.

17 UN, World Survey on the Role of Women in Development: Globalization, Gender and Work, Informe
del secretario general a la Asamblea General ONU, A /54 /227, Naciones Unidas, New York, 1999, p. 7,
péarrafo 17.

18 Convenio del Consejo de Europa sobre prevencién y lucha contra la violencia contra las mu-
jeres y la violencia doméstica, art. 3.a: «Por «violencia contra las mujeres» se deberd entender una


https://www.huffingtonpost.es/entry/el-derecho-tiene-genero-y-no-es-el-femenino_es_5d1cd5d3e4b0f312567db90a
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ciones, y por tanto cudles no, son constitutivas del crimen internacional de violacién en
conflicto armado®; cuestiona las intenciones de una madre que pide protecciéon para su
hija frente a su expareja agresor?’; o ignora la situacién de la madre biolégica, como hace
el TEDH, de los menores victimas del trato comercial bajo la practica de la denominada
«gestacion subrogada»?!.

3. Lajusticia en clave feminista como obligacién juridica

Frente a dicha justicia existe, cémo no, una justicia que cumple con el objetivo de
desmontar las estructuras de desigualdad de género y las corrige. Pero esta accién de los
tribunales no puede observarse como una cuestién voluntariosa o volitiva. La aplicacién
de una perspectiva feminista, a saber, la incorporacién de un enfoque de género a cual-
quier asunto que afecte a mujeres por el hecho de serlo, es una obligacién juridica para
los 6rganos judiciales.

En efecto, en el dmbito de la Unién Europea (UE), por ejemplo, el art. 8 del Tratado
de Funcionamiento de la UE indica que todas las instituciones de la organizacién deben
eliminar todas las desigualdades entre hombres y mujeres mientras promueven la igual-
dad. Es evidente que el TJUE, en tanto en cuanto institucién de la propia Unién, son di-
rectamente interpelados por este precepto de obligado cumplimento. No es posible consi-
derar este articulo como una simple recomendacién sino que es una instruccién concreta,
especifica, que exige una «actitud proactiva»?2.

Esta idea ya aparece, esta vez si con caracter recomendatorio para todos los Esta-
dos, en la Resolucién del Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas (ECO-
SOC) cuando indica que todo el sistema de la ONU debe implementar la perspectiva
de género para analizar el impacto de sus politicas tanto en hombres como en muje-
res?.

violacién de los derechos humanos y una forma de discriminacién contra las mujeres, y designard
todos los actos de violencia basados en el género que implican o pueden implicar para las mujeres
dafios o sufrimientos de naturaleza fisica, sexual, psicolégica o econémica, incluidas las amenazas
de realizar dichos actos, la coaccién o la privacién arbitraria de libertad, en la vida publica o pri-
vada».

19 TPIY, Sentencia Fiscal vs Anto Furundzija, (IT-95-17/1-T), de 10 de diciembre de 1998.

%0 Ver capitulo de Iker Zirion «Algunas reflexiones sobre el Dictamen del Comité de la CEDAW en
el caso Angela Gonzélez Carrefio» en esta misma obra.

21 Lazkoz, Guillermo y Gutiérrez-Solana, Ander, «La invisible situacién juridica de las mu-
jeres para el TEDH ante la maternidad subrogada en la primera opinién consultiva del Protocolo n.°
16», Cuadernos de Derecho Transnacional, Vol. 11, n.° 2, 2019, pp. 673-692. https:/ /doi.org/10.20318/
cdt.2019.5012

22 Kantola, Johanna, op. cit.

2 ECOSOC, A/52/3, 18 de septiembre de 1997, «Coordination of the Policies and Activities of the
Specialized Agencies and Other Bodies of the United Nations System», capitulo IV, I (A).
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Esta justicia con perspectiva de género, precisamente, garantiza la aplicacién del de-
recho en igualdad, despojando al derecho de sus componentes patriarcales originarios y,
por tanto, siguiendo la definicién de igualdad del propio TJUE que, como se ha comen-
tado, ha reclamado en multitud de ocasiones que la justicia para ser igual debe partir de
la realidad desigual.

Esta obligacién aparece igualmente en el ordenamiento juridico espafiol, y sus tribu-
nales, lejos de poder considerarlo como una opcién cuasi ideoldgica tienen un «mandato
normativizado» para implementarlo?. Asi, el art. 4 de la Ley Orgdnica 3/2007 de 22 de
marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres estipula que «la igualdad de trato
y de oportunidades entre mujeres y hombres es un principio informador del ordena-
miento juridico y, como tal, se integrard y observara en la interpretaciéon y aplicaciéon de
las normas juridicas». No existe interpretacién posible realizada de buena fe que niegue
ni la obligatoriedad de este precepto para todos los tribunales esparfioles ni la insistencia
en su redaccién de que la aplicacién de normas remueva las causas de desigualdad entre
mujeres y hombres.

Precisamente, la incorporacién de esta perspectiva de género al &mbito jurisdiccio-
nal permite a los poderes publicos eliminar cualquier obstdculo material, una vez supe-
rados los formales, para avanzar hacia la consecucién de la igualdad de género?, obliga-
cién, por otra parte, vigente para todos los Estados firmantes de la CEDAW, que en su
articulo 15 exige a los Estados parte a garantizar igualdad ante la ley a mujeres y hom-
bres asi como a recibir un mismo trato.

Para la magistrada Lucia Avilés, de la Asociaciéon de Mujeres Juezas, «la mirada o,
si se prefiere, la perspectiva de género pretende la deconstruccién de lo juridico para la
plena realizacién del principio de igualdad y no discriminacién. Permite constatar con
argumentos juridicos que de manera sistemdtica se ha construido la norma juridica y su
hermenéutica en torno a lo masculino singular, olvidando las singularidades de las per-
sonas, especialmente las de las mujeres, y pretende ser la herramienta de interpretacién
necesaria (ajustada a la realidad actual segtin el art. 3 del Cédigo Civil espafiol) para en-
focar los conceptos de discriminacién y violencia, mostrdndonos que son un fenémeno
estructural y sistemdtico y no algo anecdético entre sujetos socialmente aislados»?°.

4. La metodologia préctica de una justicia en clave de género

El mandato legal para implementar la perspectiva de género en la accién de agen-
tes judiciales y tribunales carece de una metodologia clara. Sin embargo, es un comporta-

2 Poyatos, Gloria, op. cit.

% Yoshida, Keina, «Towards Intersectionality in the European Court of Human Rights: the Case of
B.S v. Spain», Feminist Legal Studies, Vol. 21, pp. 195-204.

%6 Avilés, Lucia, «Juzgar con perspectiva de género. Por qué y para qué», Tribuna Feminista, 29 de
agosto de 2017.
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miento crucial habida cuenta de la propia naturaleza interpretativa del sistema judicial®,
otorgando a esta interpretacion «feminista» carta de interpretacion natural y de buena fe.

De manera breve, formularemos aqui una propuesta metodolégica, fruto de las ac-
ciones judiciales ya iniciadas y de propuestas doctrinales sobre esta cuestién, para afron-
tar con garantias la inclusién de la perspectiva de género en la imparticién de justicia.

En primer lugar, es necesario que juezas, jueces y tribunales sean conscientes de
cudndo es necesario incorporar esta perspectiva, cudndo el caso implica especificidades
diferentes para hombres o mujeres, cudndo a una mujer se le va a aplicar una norma pre-
cisamente por ser percibida como mujer. Para Cahn, este tipo de andlisis implica iden-
tificar el estilo de interpretacién dominante y cuestionar la inevitabilidad y neutralidad
de esa vision dominante?. Este primer paso es imposible sin una formacién adecuada a
agentes judiciales?, condicionadas/os igualmente por el sistema social patriarcal en el
que vivimos¥®.

En segundo lugar, la localizacién de la normativa, internacional, estatal o local ade-
cuada para afrontar las causas de desigualdad y desenraizarlas. Asimismo, en una suerte
de «activismo judicial»®!, los 6rganos judiciales deben desplegar técnicas que les acer-
quen a la realidad de las victimas como incorporar nociones de discriminacién mdltiple,
interseccionalidad, escucha activa o empatia.

En tercer lugar, ya en el dmbito de la aplicacién e interpretacion estrictas, una
aproximacion en clave de género supone aplicar la norma con el objetivo de remover la
causa ultima de desigualdad, detectando las posibles interpretaciones patriarcales que
pudieran darse de una aplicacion literal y lineal de la norma, para poder descartarlas por
ser contrarias a los mandatos normativos superiores. Implica, en suma, incluir la pers-
pectiva feminista a la interpretacion de normas porque suponen la plasmacién méds evi-
dente de la defensa de los Derechos Fundamentales y, por tanto, son parte intrinseca de
los principios generales del Derecho®2. En palabras del Tribunal Superior de Justicia de
Canarias, con la magistrada Gloria Poyatos como ponente:

«Del reconocimiento de los derechos humanos a la igualdad y a la no discrimina-
cién por razones de género, deriva la imparticion de justicia con base en una perspec-

2 La Barbera, Maria Caterina y Cruells, Marta, «Toward the Implementation of Intersectionality in
the European Multilevel Legal Praxis: B. S. v. Spain», Law and Society, Vol. 53, n.° 4, 2019, p. 1177.

28 Cahn, Naomi, «Styles of Lawyering», Hastings Law Journal, Vol. 43, 1992, p. 1057.

2 Vid. Avilés, Lucia, op. cit. y Berger, Linda L. et al., «<Methods, Impact and Reach of the Global Fe-
minist Judgements Projects», Oriati Socio-Legal Series, Vol. 8, n.° 9, 2018, pp. 1215-1223.

30 Vid. Poyatos, Gloria, op. cit. y Brenan, Karen et al., «\Women and the Criminal Justice System-Mo-
ving beyond the Silo», en Brenan, Karen; Milne, Emma; South, Nigel y Turton Jackie (eds.), Women and
the Criminal Justice System, Pallgrave-MacMillan, London, 2018, pp. 1-11.

31 Waele de, Henri y Vleuten, Ann van der, «Judicial Activism in the European Court of Human
Rights», Michigan State Journal of International Law, Vol. 19, n.° 3, 2011, pp. 639-666.

32 Hale, Brenda, «A Minority Opinion?», Proceedings of the British Academy, Vol. 154, p. 335.
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tiva de género. Debe priorizarse el reconocimiento de derechos sustantivos de cardcter
constitucional frente a consideraciones principalistas e integrar el valor de igualdad de
los sexos en la aplicaciéon de una norma que, debiendo considerarlo, no ha considerado
ese valor, evitando determinados efectos perversos»®.

Por tdltimo, en esta breve guia metodolégica no podemos olvidar a la victima. En pa-
labras de Avilés, «se ha de identificar a la persona que se encuentra en situaciéon de desi-
gualdad por razén de género y valorar la posible adopcién de medidas especiales de pro-
tecciéon. Hay que poner especial énfasis a los casos en que ademads del género confluyan
categorias ‘sospechosas’ como por ejemplo, pobreza y/o migracién»*, afrontando asf ca-
sos de discriminacién multiple o/y interseccionalidad.

5. Presentacion de la obra

Sobre estas bases tedricas y preguntas sin respuesta definitiva, en julio de 2019 se
organizé el primer Curso de Verano «Justicia en Clave Feminista» por el equipo de es-
tudios de género de la Facultad de Derecho-Seccién Bizkaia de la Universidad del Pais
Vasco/Euskal Herriko Unibertsitatea (UPV/EHU). Fruto de aquellos dos dias de inten-
sos debates surge esta obra entre muchas de las participantes y organizadoras.

No es esta una obra que resuma aquel curso, o el realizado en 2020, sino que es el
proceso de reflexién posterior de cada autora sobre los innumerables temas de debate
que surgieron en aquel espacio. Asi, no debe leerse como un libro de actas porque gran
parte de las autoras han aportado a esta obra temas alternativos, profundizacién en los
ya estudiados, perspectivas nuevas o incluso retos y provocaciones intelectuales. To-
dos los textos, al margen del formato de ensayo o articulo académico, se encuentran uni-
dos por un mismo hilo invisible: el convencimiento de que la aplicacién de una justicia
en clave feminista no solo es posible sino que es urgente, necesaria, justa y juridicamente
obligatoria para los tribunales.

El segundo capitulo de esta obra, fruto del estudio de Maria Angeles Jaime de Pablo.
abogada, presidenta de la Asociacién de Mujeres Juristas Themis, aplica precisamente la
perspectiva de género a la que haciamos referencia en este capitulo para revisar los casos
mads relevantes de los afios 2018 y 2019, identificando carencias, pero reconociendo tam-
bién algunos de los avances conseguidos.

El tercer capitulo, firmado por Rosario Serra Cristébal, catedrdtica de Derecho Cons-
titucional de Universidad de Valencia, hace un repaso a la, timida atin, aceptacién en
sede judicial de la nocién, imprescindible para implementar la perspectiva de género, de
discriminacién multiple.

3 STSJ de Canarias (Sala de lo Social) de 8 de marzo de 2017, Fundamento de Derecho segundo
apartado B6.

3 Avilés, Lucia, op. cit.
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En la cuarta parte de esta obra colectiva, la magistrada y actual Viceconsejera de
Justicia del Gobierno de Canarias, Carla Vallejo Torres, presenta un ensayo que recorre,
desde una 6ptica netamente feminista, los elementos clave del asunto «La Manada», los
errores cometidos y la solucién ofrecida en tltima instancia.

La catedrética de Filosofia del Derecho de la UPV/EHU, Maggy Barrére Unzueta,
analiza en el quinto capitulo, con precisién, la recepcién en el ordenamiento positivo de
la cuestién de la interseccionalidad, forma més compleja de abordar la realidad de los su-
frimientos cuando la discriminacién es més que la suma de varios diferentes.

El sexto capitulo de esta obra es un extenso estudio por parte de la magistrada y So-
cia fundadora de la Asociaciéon de Mujeres Juezas Lucia Avilés del contenido, la relevan-
cia pasada y futura del Convenio de Estambul contra las violencias a las mujeres y su
«posible» ratificaciéon por parte de la UE.

La profesora titular de Derecho Penal de la UPV/EHU Miren Ortubay nos plantea,
en el séptimo capitulo de este libro, un reto intelectualmente irrenunciable: cuestionar si
lo que hemos considerado hasta ahora justicia en perspectiva de género realmente lo es y
si supone un impacto real en la vida de las mujeres.

El octavo capitulo, redactado por la catedrdtica emérita de Derecho Penal de la
UPV/EHU, vicepresidenta emérita del Tribunal Constitucional y consejera permanente
del Consejo de Estado, Adela Asua, se adentra en la dificil cuestiéon del punitivismo
frente a la violencia de género, recogiendo el guante al movimiento feminista que ha de-
clarado continuamente que busca justicia y reconocimiento, no aumento de penas, en un
estudio de la agravante de género del Cédigo Penal.

El profesor de Derecho Internacional Publico de la UPV/EHU y miembro del Insti-
tuto Hegoa, Iker Zirion, analiza en el noveno capitulo la accién del Comité de la CEDAW
en el caso Angela Gonzdlez contra Esparia y el impacto, inmediato y a futuro, de dicho dic-
tamen en la aplicacién del derecho internacional por los tribunales espafioles.

Para cerrar esta obra, la magistrada experta en Violencia de Género, M.” Auxiliadora
Didz, nos ofrece, breve pero urgentemente, unos datos escalofriantes de lo que ocurre cuando
se juntan dos pandemias sobre la misma persona: la violencia de género y la COVID-19.

Por tdltimo, nos gustaria agradecer a nuestras compafieras de la Facultad de Derecho
(Seccién Bizkaia), creadoras y organizadoras de los encuentros anuales «Justicia en Clave
Feminista» su arduo trabajo, gran apoyo, interesantes ideas y carifio sin fin. Porque todas
ellas también estdn detrds de esta obra. Eskerrik asko!

Irene Ayala Cadifianos
Irantzu Beriain Flores
Katixa Etxebarria Estankona
Leire Imaz Zubiaur

Iker Zirion Landaluze
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Capitulo II

Retos y logros en la incorporacion
de la perspectiva de género a la justicia.

Analisis de sentencias judiciales
de los afios 2018 y 2019

Maria Angeles Jaime de Pablo

Abogada. Presidenta de la Asociacién de Mujeres Juristas Themis

1. Introduccién

Los directores del curso «Justicia en Clave Feminista» plantearon a Themis, y a mf{
como su actual presidenta, el andlisis de dos casos ampliamente difundidos en los me-
dios de comunicacién y que suscitaron intensos debates mds alld del dmbito juridico,
siendo seguidos con el médximo interés por la opinién ptblica en sus distintos hitos y res-
pectivas resoluciones Uno de ellos, un asalto sexual en grupo a una joven de 18 afios du-
rante las fiestas de San Fermin en Pamplona del afio 2016, y el otro, el de una victima de
violencia en el &mbito de la pareja que tras la reconciliacién con su cényuge, condenado
en Espafia por un delito de lesiones del articulo 153 del Cédigo Penal, traslada su resi-
dencia a Italia, pafs del de que es nacional €], y cinco afios después denuncia en Espafia
haber sido objeto de nuevas agresiones en su dltimo pafs de residencia comun, sin que
estos hechos sean investigados ni logre evitar la restitucion a Italia de sus hijos menores,
de nacionalidad espafiola, ni una severa condena de un total de cinco afios de prisién por
dos delitos de sustraccion del articulo 225 bis del Cédigo Penal y ademds seis afios de
privacion de la patria potestad sobre sus hijos.

Ambos procesos han sido escrutados por el movimiento feminista, que ha protagoni-
zado desde noviembre de 2015 intensas y masivas manifestaciones en las que se clamaba
contra la denominada «justicia patriarcal» y se reclamaba como inaplazable la incorpora-
cién de la perspectiva de género a la actividad jurisdiccional, al objeto de hacer efectivos
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y no retéricos los derechos fundamentales, a la libertad, a la dignidad, a la integridad fi-
sica y moral, frente a las vulneraciones especificas de estos derechos que padecen las mu-
jeres como colectivo como consecuencia de un orden sociocultural y juridico que durante
siglos ha consagrado su inferioridad y subordinacién a los hombres, considerados igual-
mente como colectivo. Estas agresiones han sido ademds un instrumento para perpetuar
ese sistema de relacién y orden social, el sistema patriarcal.

El principio de seguridad juridica se esgrime para explicar la proverbial lentitud de
la Administracién de Justicia en su respuesta a las exigencias sociales. Es un lugar comin
que entre los y las juristas no abundan quienes reman a favor de la igualdad de oportu-
nidades, sino que por el contrario con mds frecuencia aparecen como abanderados de la
defensa del status quo de género dentro de una mayoria conservadora. Como se afirma en
la pelicula On the basis of sex (Focus Features 2018), y en boca de su protagonista la juez
de la Corte Suprema de los Estados Unidos de América, Ruth Bader Ginsburg, «la jus-
ticia no cambia su respuesta por el tiempo que haga un dia, pero si por el clima de una
época», aforismo que recuerda al mandato del articulo 3.1 del Cédigo Civil para interpre-
tar la ley conforme a la realidad social del tiempo en que ha de ser aplicada.

En Espania, el Tribunal Constitucional tuvo un papel fundamental en la derogacién
de normas discriminatorias que impedian la igualdad formal y en delimitar el alcance las
medidas de promocién de las condiciones para la efectiva igualdad de derechos y opor-
tunidades, impulsado su adopcién.Y ratificé la plena constitucionalidad y ajuste al dere-
cho a la no discriminacién por razén de sexo de la Ley Organica 1/2004 de Medidas de
Protecciéon Integral frente a la Violencia de Género?, no sin algtin voto particular, desesti-
mando las mds de 150 cuestiones de inconstitucionalidad que plantearon jueces y juezas,
mads que contra cualquier otra ley en democracia.

Mi intervencién en el Curso «Justicia en Clave Feminista» se centré en analizar si en
estos dos casos tan conocidos se cumplieron los mandatos y compromisos asumidos por
nuestro pafs para la incorporaciéon de la perspectiva de género a la Administracién de
Justicia, ratificados en el Pacto de Estado de finales de 2017, que a la medida 160 del in-
forme aprobado en el Congreso de los Diputados, instaba al Ministerio de Justicia y al
Consejo General del Poder Judicial a poner en marcha reformas legales para que el Dere-
cho Antidiscriminatorio, incluyendo la perspectiva de género y la transversalidad, forme
parte de la materia evaluable en las pruebas de acceso a la judicatura y en la formacién
continua, ademads de exigir concreta capacitacion para la cobertura de titularidad de 6r-
ganos judiciales especializados como los juzgados de violencia sobre la mujer.

Por dltimo, y como contrapunto a la visién sobre la respuesta judicial penal a la vio-
lencia de género en estos dos casos, la sentencia dictada por el Tribunal Superior de Jus-
ticia de la Uni6én Europea, en su sentencia de 8 de mayo de 2019, asunto C-161/18, pone
de manifiesto la existencia de discriminacién indirecta para las mujeres en las normas
hasta entonces vigentes sobre acceso a la pensién de jubilaciéon para trabajadoras y tra-

1 SSTC 229/1992, de 14 diciembre y 109 /1993, de 25 de marzo.
2 A partir de la STC 59/2008, de 14 de mayo.
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bajadores a tiempo parcial, que ilustra de los retos pendientes en la incorporacién de esa
perspectiva de género a la legislacion al objeto de para afrontar la realidad de los cuida-
dos no remunerados que han desarrollado y atin asumen preferentemente las mujeres
como una de las principales causas de persistencia de desigualdad en el disfrute de dere-
chos y oportunidades.

2. Formacién en género y justicia con perspectiva de género en la normativa
internacional

La IV Conferencia Mundial de Naciones Unidas sobre la Mujer de Beijing (1995) consolid6
el género como un eje de andlisis de las politicas publicas de igualdad, que trasciende las
diferencias puramente bioldgicas y genitales entre los sexos para aludir a discriminacio-
nes directas en las normas de acceso a derechos y recursos, pero también indirectas, con-
solidadas mediante la socializacién diferenciada de hombres y mujeres a lo largo de los
siglos, que tienen como resultado situaciones de poder y de capacidad de decisién muy
distintas para hombres y mujeres globalmente considerados, y tanto en el dmbito pri-
vado como en el publico. Su Plataforma para la Accién alertaba sobre las dificultades de-
tectadas en garantizar tutela judicial efectiva frente a las vulneraciones de los derechos
fundamentales de las mujeres, que impiden que la igualdad entre hombres y mujeres sea
real y efectiva. Y en concreto, a la medida 219, se declara que:

«[...]1a falta de sensibilizacién en todos los procesos judiciales respecto de los derechos
humanos de las mujeres y el inadecuado seguimiento de las violaciones de los dere-
chos humanos en las mujeres, junto con una representacién insuficiente de éstas en los
sistemas de justicia, la escasez de informacién sobre los derechos existentes, y la per-
sistencia de determinadas actitudes y practicas perpettan la desigualdad de facto de las
mujeres».

Y a la 222, prescribe como presupuesto para combatir estas deficiencias el reconoci-
miento de la discriminacién sistémica de las mujeres:

«para lograr la meta del alcance universal de los derechos humanos para todas las per-
sonas, los instrumentos internacionales de derechos humanos deben aplicarse de forma
que tengan en cuenta seriamente el cardcter sistematico y sistémico de las discrimina-
ciones contras las mujeres, como queda patente en los andlisis de género».

Y previamente, a la 124 g) sefiala como medidas para prevenir y eliminar la violen-
cia contra las mujeres por parte de los gobiernos la formacién especifica de profesionales
sobre las caracteristicas de esta violencia y las necesidades de proteccién de sus victimas:

«promover [...] programas relativos a la violencia contra las mujeres, impulsar, respal-
dar y aplicar las medidas y los programas destinados a desarrollar los conocimientos y
propiciar la comprensién de las causas, las consecuencias y los mecanismos de la vio-
lencia contra las mujeres entre las personas responsables de la aplicacién de esas poli-
ticas, como el personal funcionario encargado del cumplimiento de las leyes [...] para
impedir que las mujeres victimas de la violencia vuelvan a sufrirla por la falta de pers-
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pectiva de género en las leyes o en las précticas de aplicacion de las leyes o los proce-
dimientos judiciales» (124 g), asf como «la formacién del personal judicial, letrado [...],
para conseguir que las mujeres reciban un trato justo» (124 n).

En 1979, Naciones Unidas habia promulgado la Convencién para la Eliminacién de to-
das las formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW), suscrita por el Esparfia en 1984,
que sefalaba que la tal eliminacién requiere combatir las creencias preconcebidas sobre
actitudes, conductas y capacidades de hombres y mujeres que no tienen otro fundamento
que la socializacién diferenciada por sexo propia del sistema patriarcal, obligando a los
gobiernos que la han suscrito en su articulo 5 a) a «eliminar obstdculos sociales y cultura-
les subyacentes. Incluidos estereotipos de género que impiden a las mujeres el ejercicio y
defensa de sus derechos».

Concretando al dmbito judicial e ilustrando sobre el alcance de los estereotipos contra
los que alertaba la CEDAW, la Recomendacion General de su Comité C/GC/33, de 23 de julio de
2015, sobre Acceso de las Mujeres a la Justicia, a los apartados 26 y 27 nos recuerda que:

«con frecuencia, los jueces adoptan normas rigidas sobre lo que consideran un com-
portamiento apropiado de la mujer y castigan a las que no se ajustan a esos estereoti-
pos. El establecimiento de estereotipos afecta también a la credibilidad de las declara-
ciones, los argumentos y los testimonios de las mujeres, como partes y como testigos.
Esos estereotipos pueden hacer que los jueces interpreten erréneamente las leyes o las
apliquen en forma defectuosa. Esto tiene consecuencias de gran alcance, por ejemplo,
en el derecho penal, ya que dan por resultado que los perpetradores no sean considera-
dos juridicamente responsables de las violaciones de los derechos de la mujer, mante-
niendo de esta forma una cultura de impunidad. En todas las esferas de la ley, los este-
reotipos comprometen la imparcialidad y la integridad del sistema de justicia, que a su
vez puede dar lugar a la denegacién de justicia, incluida la revictimizacién de las de-
nunciantes».

Y al apartado 27 extiende esta responsabilidad a otros agentes del sistema de justi-
cia, como los fiscales, para concluir al 28 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 comprometida por esos supuestos sesgados. La eliminacién de los estereotipos ju-
diciales en los sistemas de justicia es una medida esencial para asegurar la igualdad y la
justicia para las victimas y los supervivientes», y recomendar en el 29 a los Estados Parte
distintas medias de concienciacién y fomento de la capacidad que identifiquen estos es-
tereotipos para evitar que se incurra en ellos en los procesos judiciales. La realizaciéon de
«estudios cualitativos criticos de los sistemas de justicia», como el que aqui nos ocupa,
«para destacar las précticas, los procedimientos y la jurisprudencia que promueven o li-
mitan el pleno acceso de la mujer a la justicia» —apartado 20 e)—, nos dard la medida de
los avances en la tutela judicial a los derechos fundamentales de las mujeres y resisten-
cias a abandonar viejos y nuevos mitos y estereotipos sobre la conducta apropiadas de
hombres y mujeres, que impiden su plena y eficaz proteccién al cuestionar permanente-
mente la credibilidad de estas tiltimas y minimizar las consecuencias de las agresiones.

En el ambito del Consejo de Europa, el cuestionamiento permanente de la credibi-
lidad de las mujeres en su condicién de testigos victimas en los procesos judiciales y la
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argumentacion basada en creencias preconcebidas sobre el comportamiento adecuado
como tales victimas, son también abordados de forma especifica en el Convenio sobre
Prevencién y Lucha contra la Violencia contra las Mujeres y la Violencia Doméstica, promul-
gado en Estambul el 11 de mayo de 2011, y ratificado por Espafa (B.O.E. de 6 de julio
de 2.014). En el articulo 18.33, se refiere nuevamente a la necesidad de reconocimiento de
esta violencia especifica hacia las mujeres y sus efectos en menores a su cargo, como pre-
supuesto de proteccién eficaz de sus derechos. Al articulo 36, considera que es la presta-
cién voluntaria y libre del consentimiento a una actividad sexual lo que excluye la exis-
tencia de un delito contra la libertad sexual®. Y proscribe tanto la justificacién de los actos
violentos por razén de las trasgresiones previas a codigos religiosos o culturales especi-
ficos para las mujeres basados en el concepto de honor® como la préctica sistemdtica de
pruebas relativas a los antecedentes sexuales o comportamiento previo de la victima para
cuestionar la existencia de delito®.

Y todo ello bajo el principio de diligencia debida institucional en la investigacién y
sancién’, que cuenta con el precedente de la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en su sentencia del caso E.M. vs Rumania, de 30 de octubre de 2012, en la que
condena a Rumania por no haber investigado suficientemente un acto de violencia sobre
una mujer, archivando el procedimiento tras haber recibido la declaracién de la mujer y
practicado informe forense que acreditaba las lesiones.

Como conclusién podriamos afirmar que este marco legal supranacional deter-
mina que justicia con perspectiva de género es la que imparte un sistema judicial en el
que la interpretacién de las normas no estd contaminada por sesgos cognitivos deriva-

3 Las Partes velardn por que las medidas tomadas conforme al presente capitulo:- se basen en una
comprensiéon fundamentada en el género de la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica, y
se concentren en los derechos humanos y la seguridad de la victima.

4 Articulo 36—Violencia sexual, incluida la violacién: «1 Las Partes adoptardn las medidas legis-
lativas o de otro tipo necesarias para tipificar como delito, cuando se cometa intencionadamente: a)
la penetracién vaginal, anal u oral no consentida, con cardcter sexual, del cuerpo de otra persona con
cualquier parte del cuerpo o con un objeto; b los demds actos de cardcter sexual no consentidos sobre
otra persona; c) el hecho de obligar a otra persona a prestarse a actos de cardcter sexual no consentidos
con un tercero. 2 El consentimiento debe prestarse voluntariamente como manifestacién del libre arbi-
trio de la persona considerado en el contexto de las condiciones circundantes».

5 Articulo 42—Justificacién inaceptable de los delitos penales, incluidos los delitos cometidos su-
puestamente en nombre del «honor»: «1 Las Partes adoptardn las medidas legislativas o de otro tipo
necesarias para garantizar que, en los procedimientos penales abiertos por la comisién de uno de los
actos de violencia incluidos en el dmbito de aplicacién del presente Convenio, no se considere a la cul-
tura, la costumbre, la religién, la tradicién o el supuesto «honor» como justificacién de dichos actos.
Ello abarca, en especial, las alegaciones segun las cuales la victima habria transgredido las normas o
costumbres culturales, religiosas, sociales o tradicionales relativas a un comportamiento apropiado».

6 Articulo 54—Investigacién y pruebas: «Las Partes adoptardn las medidas legislativas o de otro tipo
necesarias para que en cualquier procedimiento, civil o penal, las pruebas relativas a los antecedentes
sexuales y al comportamiento de la victima no sean admitidas salvo que sea pertinente y necesario».

7 Articulo 5.2: «Las Partes tomardn las medidas legislativas y demds necesarias para actuar con la di-
ligencia debida para prevenir, investigar, castigar y conceder una indemnizacién por los actos de violen-
cia incluidos en el d&mbito de aplicacién del presente Convenio cometidos por actores no estatales».
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dos de prejuicios de género para naturalizar la desigualdad en el acceso y disfrute de
derechos y recursos y negar de forma sistemética credibilidad a las mujeres y antiju-
ridicidad a las especificas vulneraciones de los derechos humanos de las que son ob-
jeto, generando sentimientos de indefensién y arrepentimiento por haber confiado en
el sistema.

El andlisis de lo acontecido en los dos procesos que plantearon los profesores Otazua
y Gutiérrez-Solana, sobre la base del conocimiento en lo sustancial de los supuestos fac-
ticos y controversias juridicas planteadas, nos puede ofrecer la medida de los avances
en la incorporacién de la perspectiva de género bajo los pardmetros determinados en el
marco legal aplicable.

3. Un ejemplo de justicia con perspectiva de género en el enjuiciamiento de
los delitos contra la libertad sexual: sentencia n.® 344/2019, de 4 de julio,
de la sala primera del Tribunal Supremo

La Ley Orgdnica 1/2004 de Medidas de Proteccién Integral para la Violencia de Gé-
nero, de 29 de diciembre, de cuya promulgacién acabamos de celebrar el decimoquinto
aniversario alude en su exposicién de motivos a la Declaracién de Naciones Unidas so-
bre la eliminacién de la violencia sobre la Mujer, proclamada en diciembre de 1993 por
la Asamblea General; y a las Resoluciones emanadas de la IV Conferencia sobre la Mu-
jer celebrada en Beijing en 1995, que sefialaban los distintos &mbitos ptblico, social y pri-
vado donde se producen agresiones especificas. Sin embargo, a su articulo 1.1 limita su
ambito de aplicacién a la violencia intima o de pareja, al estimar, segtin reza la exposicién
de motivos que es «donde se producen principalmente la agresiones». De esta forma, sus
disposiciones integrales sobre prevencién, deteccién, proteccién, recuperacion, enjuicia-
miento y sancién que comprenden no sélo al d&mbito judicial, sino al educativo, sanita-
rio, policial y social quedaban restringidos a las agresiones a las mujeres por parte de la
pareja o ex pareja masculina, salvo determinadas medidas de prevencién por medio de
campafias institucionales, proscripciéon de la publicidad ilicita o contenidos curriculares
en las etapas educativas, que parecen aludir al cardcter pluridimensional, estructural y
sistémico de la violencia sexista, y que han sido irregularmente implementadas en estos
quince afios. Por ello, a pesar de que la mayor parte de los parlamentos de las Comuni-
dades Auténomas han promulgado leyes que contienen previsiones integrales para otras
formas y ambitos de relacién donde se registran manifestaciones de violencia especifica,
como prostitucién y trata de mujeres, matrimonios forzosos, mutilacién genital, acoso
sexual y acoso por razén de sexo y violencia econémica®, los atentados a libertad sexual
no son abordados en una normativa estatal que aborde de forma sistemadtica las medidas
de deteccién precoz y proteccién y asistencia a las victimas. El Pacto de Estado, en los
distintos informes elaborados y aprobados por Congreso (9 de octubre de 2017) y Senado

8 La ultima en promulgarse ha sido la Ley 4/2018, de 8 de octubre, para una Sociedad Libre de
Violencia de Género en Castilla-La Mancha (B.O.E. n.° 301, de 14 de diciembre de 2018), que susti-
tuye a la Ley 5/2001, de 17 de mayo, de Prevencién de Malos Tratos y de Proteccién a las Mujeres
Maltratadas.
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(29 de julio de 2017) contiene alusiones a la violencia sexual, y en concreto, a las medidas
85 del Congreso y 174 del Senado ordena:

«Realizar los cambios pertinentes en materia legislativa para la correcta aplicacion
del Convenio de Estambul, sobre delitos sexuales contra menores y sobre normas mi-
nimas de reconocimiento de derechos a todas las victimas de delitos, conforme a las
directivas europeas de aplicacién. Para ello se introducird la perspectiva de género y
la de derechos humanos en todas las normativas y disposiciones contra las violencias
sexuales de la legislacion espariola, revisando y evaluando para ello la Ley 35/1995 de
11 de Diciembre de ayudas y asistencia a las victimas de delitos violentos y contra la li-
bertad sexual, para la posterior creacién de un marco regulador que permita realizar
un tratamiento integral de las violencias sexuales».

La practica inactividad del legislativo en los tltimos tres afios, sumidos los partidos
y sus grupos parlamentarios en conflicto crénico por razén de las distintas identidades
nacionales, y la irrupcién de una fuerza politica ultranacionalista nostdlgica del viejo or-
den patriarcal, que niega especificidad a la violencia de género, ha impedido que se im-
pulsen gran parte de las reformas legislativas previstas. Una excepcién notable ha sido
la aprobacién de la Ley Orgdnica 5/2018, de 28 de diciembre, de reforma de la Ley Orgdnica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, sobre medidas urgentes en aplicacién del Pacto de Estado
en materia de violencia de género, que supone la concreciéon de medidas de impulso de la
formacién miembros de las carreras judicial y fiscal, al incluir la perspectiva de género y
la transversalidad en las oposiciones a judicatura, Escuela Judicial y formacién continua
anual impartida por el Consejo General del Poder Judicial, pasando esta materia a ser
obligatoria y evaluable. E introduce pruebas de acceso especificas para concursar a érga-
nos judiciales especializados, como ya sucedia en los juzgados mercantiles y de menores.

De forma que en estos tres dltimos afios ha sido el poder judicial donde se han pro-
ducido las principales novedades sobre la implementacién de la perspectiva de género
en el enjuiciamiento de delitos contra la libertad sexual, orientando el sentido de las re-
formas pendientes.

La resolucién de mayor alcance en este dmbito ha sido la sentencia analizada, dic-
tada por la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo el 4 de julio de 2019, dictada en re-
curso de casacién n.° 396/2019 y de la que fue ponente Dofia Susana Polo Garcia.

El supuesto factico es comtinmente conocido: el ataque sexual en grupo que sufre
una joven de 18 afios en la madrugada del dia de San Fermin de 2016, por parte de un
grupo de cinco jévenes varones de entre 24 y 28 afios que entablan contacto con la chica,
en estado de ebriedad, y sin hacerle participe en momento alguno de sus propdsitos, la
conducen hasta un cubiculo angosto dentro de un portal, donde la desnudan y penetran
sucesivamente bucal, vaginal y analmente en un corto espacio de tiempo, graban y difun-
den parte del ataque, para acabar abandonando a la joven semidesnuda y agazapada en
un rincén del cubiculo, arrebatdndole uno de ellos a la joven su teléfono mévil.

Tras la detencién y prisién provisional de los sospechosos, el juicio se celebra ante
la Audiencia Provincial de Pamplona en noviembre de 2017. Todas las acusaciones, pu-
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blica, particular y populares sostienen que los hechos constituyen una agresién sexual
del articulo 180 del Cédigo Penal en la modalidad de violacién, con agravantes por la
actuacién en grupo y por un trato especialmente vejatorio, imputable a cada uno de los
perpetradores por entender que las penetraciones se impusieron mediante intimidacién
ambiental, que impedfa cualquier negativa u oposicién de la joven, y ademads un delito
contra la intimidad del articulo 197 del Cédigo Penal, y otro de robo con violencia del ar-
ticulo 242.

La sentencia se demor6 hasta el 20 de marzo de 2018, haciéndose ptblica en el mes
de abril. En ella se contiene un relato pormenorizado de los hechos probados que sus-
criben dos de los tres magistrados que integraban el tribunal, relato que se ha mante-
nido a lo largo de las distintas instancias, y que en la primera de ellas llevé a la con-
dena a cada uno de los acusados por un delito de abuso con prevalimiento, imponiendo
pena de nueve afios de prision, y inicamente a uno de ellos por un delito leve de hurto,
con pago de una multa de 900 euros. Se absuelve del delito contra la intimidad por una
cuestion formal, al entender que no se habia interpuesto denuncia expresa como re-
quiere el tipo penal. La sentencia contiene ademds el voto particular de uno de los ma-
gistrados a favor de un pronunciamiento absolutorio, fundamentado en el contenido
de las imdgenes grabadas por los acusados que este magistrado discrepante interpreta
como una relacién sexual consentida en una ambiente de «jolgorio», no sin cargar igual-
mente contra la interpretaciéon contenida en la sentencia y contra la labor investigadora
realizada por la policia foral y la de los testigos y peritos que ratificaban la existencia de
de un ataque sexual. Tras la publicacién de la sentencia, se convocan concentraciones
de protesta a su contenido en distintas ciudades y la opinién publica de forma mayori-
taria expresa su rechazo a la condena por abuso, y no por violacién asi como su estupor
ante el incomprensible contenido del voto particular, llegando el titular del Ministerio
de Justicia a anunciar una reforma de los delitos contra la libertad sexual. Por el contra-
rio, un nimero importante de jueces y juezas solicitaron amparo al Consejo General del
Poder Judicial ante lo que calificaban como «linchamiento ptiblico» que comprometia su
imparcialidad”.

Apelada la sentencia por acusaciones y defensas, la Sala de lo Civil y de lo Penal
del Tribunal Superior de Justicia de Navarra dicta nueva sentencia el 30 de noviembre
de 2018, en el que ninguno de los cinco magistrados que integran el tribunal contempla
que se esté ante una relacién sexual consentida y dos de ellos sostienen en un voto par-
ticular la concurrencia de la intimidacién que cualifica la violacién. Ademads se revoca el
pronunciamiento absolutorio respecto de la grabacién, por entender que la denuncia ini-
cial comprendia igualmente este hecho, determinando la celebracién de nuevo juicio con-
trafdo tinicamente al delito contra la intimidad, por el que finalmente, en noviembre de
2019 fueron igualmente condenados dos de los integrantes del grupo, absolviendo a los
otros tres por no haber participado activamente en la grabacién. Queda pendiente otra
posible reforma penal, la previsién explicita de sancién a quien no haya realizado direc-
tamente la grabacién, pero tras recibirla, la difunda, como se puso de manifiesto en el de-
nominado caso Iveco.

% https:/ /www.eldiario.es/ politica/jueces-presentan-presion-tribunal-Manada_0_791621003.html
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Impugnada en casacién la resoluciéon dictada en apelacion se dict6 la sentencia que
es objeto de andlisis, y en la que, con base en el relato de hechos probados incluido en
la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Pamplona, y corrigiendo la califica-
cién juridica y la indemnizacién, revoca la condena por abusos al entender que estos he-
chos han sido calificados erréneamente como abusos y delito de hurto cuando se trata
de cinco delitos de violacién y un delito de robo con violencia. Y supone la culminacién
de un proceso en el que se han combatido con éxito estereotipos recurrentes en el enjui-
ciamiento de los delitos contra la libertad sexual, con aplicacién directa en su fundamen-
tacion de mandatos emanados en normas internacionales para combatir las violencias
especificas que sufren las mujeres, que llevan a desestimar el recurso planteado por la
defensa y estimar en los extremos consignados los planteados por las acusaciones.

3.1. Cuestionamiento de la victima

En 1989, hace justamente 30 arfios, los atentados a la libertad sexual dejaron de ser de-
nominados en el Codigo Penal delitos contra la honestidad. Ha sido necesario todo este
tiempo para que se descalifique por completo como estrategia cldsica de defensa, también
en este caso en el que la defensa encargé un seguimiento a la victima y a sus redes sociales
a través de detectives privadas. Como dijo Themis en su comunicado tras la sentencia de la
Audiencia Provincial de Pamplona, este examen exhaustivo de la victima estd intimamente
ligado con la incomprensién e incapacidad de algunos juristas para entender lo que supone
ser victima de una agresion sexual, generando una exigencia inaceptable para con ella y
exigiéndole un comportamiento concreto, exigencia que continua en sede judicial tanto en
el relato que deben hacer de lo ocurrido, como en la presién a la que se la somete, de forma
que debe justificar y explicar cualquier reaccién que tuviera o que no tuviera, antes, du-
rante y tras la agresion, lo que no ocurre con las victimas de otros delitos. Este cuestiona-
miento, que revictimiza y disuade de interponer denuncia, suponia revivir el concepto pa-
triarcal de «honestidad», que implicaba negar, particularmente a las mujeres, libertad para
mantener relaciones sexuales cuando, cuanto, como o con quien quisieran, y exigirles pasi-
vidad y sometimiento en sus relaciones sexuales, imponiéndoles, bien abstinencia, bien ex-
clusividad, bajo las directrices del varén de autoridad, el padre o el marido, determinando
en caso contrario la inexistencia de una «verdadera» victima. La sentencia del Tribunal Su-
premo, al igual que las de las instancias previas, niega cualquier relevancia probatoria a la
investigacién de su vida y actividad social encargada por la defensa. Pero va mas alld, de-
terminando indemnizar especificamente a la victima del delito por los perjuicios morales
derivados del escrutinio de su vida al que ha sido objeto precisamente por denunciar la
agresion sexual padecida, reconociendo el Alto Tribunal y tratando de compensar la victi-
mizacién secundaria derivada de la trascendencia mediatica del caso y del propio proceso
judicial. Asi, al fundamento juridico noveno, estima el motivo de casacién esgrimida por la
acusacion particular de la victima, e incrementa de 50.000 a 100.000 euros la indemnizacién
en concepto de responsabilidad civil'°.

10 Fundamento Juridico Noveno, epigrafe 3: «En casos muy medidticos como el analizado se pro-
duce una victimizacién secundaria, por aparecer repetidamente la noticia en los medios de comuni-
cacién de masas, y ademds, en este supuesto se declara acreditado, no solo por las manifestaciones
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3.2. Existencia de intimidacién que justifica la condena por violacion

Como afirmé igualmente la Asociacién de Mujeres Juristas Themis en abril de 2018,
la situacién relatada en los «hechos probados» de la sentencia de la Audiencia Provincial
de Pamplona debia llevar a la condena por violacién, pues se recogia una situacién in-
timidatoria: el plan preconcebido por los acusados del que en ningtin momento se hace
participe a la victima, su superioridad numérica y de complexién fisica, su encajona-
miento en un cubiculo, su abandono semidesnuda y el hecho definitivo del robo del mé-
vil, precisamente por el acusado agente de la Guardia Civil, para impedir que pidiera so-
corro inmediato, hechos que descartan la existencia de una relacién sexual consentida
como postulaba la defensa!! y que por el contrario encajan a la perfeccién en el concepto
de intimidacién que viene exigiendo el Tribunal Supremo para su aplicacién en las agre-
siones sexuales, pues basta con la creacién de una situacién ambiental integrada por una
serie de circunstancias que hacen que la victima valore que cualquier oposicién por su
parte, resultard inttil y en ocasiones hasta incremente el riesgo de sufrir ademds lesiones
o ser asesinadas!?.

de «la denunciante», sino por el propio relato de hechos probados, que existian videos en los que se
habian grabado los ataques sexuales a la victima, y que incluso uno de los acusados llegé a mandar
mensajes a dos grupos de WhatsApp «La Manada» y «Disfrutones SFC», en los que no solo contaba
al grupo «folldindonos a una los cinco». «puta pasada de viaje»..., sino que anunciaba que habia vi-
deos, lo que le produjo a la victima, una vez que se enterd, un gran desasosiego, ya que pensaba que
cualquier persona con la que se encontraba en la calle le podia identificar. Pero es mds, el propio pro-
ceso ha influido en el estado de dnimo de la victima ya que fue objeto de seguimientos por detectives
privados, lo que implica una intromisién en su intimidad que le tenfa preocupada, incluso temia por
su propia seguridad».

11 Fundamento Juridico Segundo: «[...] se afirma en la sentencia recurrida que en los videos 7407
y 7408 y fotogramas finales, se observa a la joven «agazapada, acorralada contra la pared» por dos de
los procesados, y afiade la sentencia de la Audiencia Provincial «y gritando». Actitud que sin duda es
contraria al supuesto consentimiento de la victima que se alega. También los hechos probados despe-
jan esas dudas puestas de relieve por los recurrentes, ya que dificilmente el modo en que los acusados
abandonaron el portal, dejando a la victima desnuda y sola, y sustrayendo uno de ellos su teléfono
movil, son indicativos de una «juerga» pactada con ella, lo que unido al hecho de que las relaciones
mantenidas, en palabras de la propia defensa fueron «de enorme sordidez y crudeza», despeja cual-
quier tipo de duda al respecto, no solo a la Sala de instancia, sino a este Tribunal, ya que en el contexto
que se describe en los hechos probados, el silencio de la victima, solo se puede interpretar como una
negativa.

El control en casacién no puede consistir en una revisién, volver a ver u oir lo declarado por la vic-
tima en el juicio oral, sino en el control de razonabilidad, y es indudable que en el caso aqui enjuiciado el
andlisis de datos externos del testimonio, tan importantes, como son los videos grabados por dos de los
acusados, que son analizados de forma pormenorizada en la sentencia, asi como las testificales de Mikel
y Beatriz, y de los policias que asistieron inicialmente a la victima, asf como de los sanitarios, junto con la
pericial psicoldgica, permiten la afirmacién sobre la credibilidad dada al testimonio victima.

En consecuencia, el reproche de deficiencia en la motivacién de la sentencia se muestra como gra-
tuito, dada la abundancia de argumentos sobre el particular cuestionado, de la participacion en los he-
chos de los acusados y de la total ausencia de consentimiento de la victima en los actos sexuales lleva-
dos a cabo por los procesados».

12 STS 1291/2005, del 8 de noviembre de 2005, Rec. 263/2005, hace expresa referencia a la llamada
«intimidacién ambiental»; STS 1169/2004, de 18 de octubre de 2004; STS 136/2006, de 8 de febrero de
2007; Rec. 1108/2006, Sentencia 480/2016, de 2 de junio., Rec. 10975/2015.
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3.3. Justicia con perspectiva de género

Respecto a la repercusién medidtica del caso, cierto es que promovida activamente por
un letrado de la defensa, y las movilizaciones feministas y declaraciones de responsables
publicos que ha suscitado, la Sala declara que no se siente atacada en su imparcialidad, ni
presionada para prejuzgar hechos sin pruebas, sino que justifica y naturaliza el interés de
la sociedad espafola de ver reconocida la defensa de sus principales valores!®. Ademads de
recordar el principio general de publicidad de las actuaciones judiciales, consagrado en el
articulo 120 de la Constitucién Espariola, ligado al derecho a tutela judicial efectiva del ar-
ticulo 24, y plasmado en otras disposiciones supranacionales como el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos o el Convenio Europeo de Derechos Humanos.

La Sala recuerda ademds que en este caso se ha contado con prueba de cargo abun-
dante, singularmente la grabacion realizada por los propios culpables de la violacién. Y
alejandose conscientemente de tentaciones corporativistas, esgrime la diversidad de opi-
niones de los magistrados y magistradas que han firmado los pronunciamientos judicia-
les previos, en que se han producido tres votos particulares, para ratificar la libertad de
criterio de la que han gozado las magistradas y magistrados de los tribunales inferiores.

La sentencia contiene diversas alusiones a normas supranacionales, como el Conve-
nio de Estambul o la CEDAW, cuyo objetivo es garantizar la vigencia y defensa de los
derechos humanos de las mujeres, utilizando terminologia que alude a la violencia histé-
rica y estructural que denominamos violencia de género o violencia machista Asume los
postulados del Convenio de Estambul y los aplica de forma directa, también en situar en
el consentimiento expreso la linea divisoria entre relaciones sexuales libres y atentados a
la libertad sexual que merecen sancién penal, por atentar gravemente al sistema de valo-
res protegido por el ordenamiento juridico, y resultar devastadores para la salud sexual
y psicoldgica de las victimas y la libertad de todas las mujeres victimas potenciales!?.

13 Fundamento de Derecho Primero: «La trascendencia medidtica del hecho, que cada vez es ma-
yor y por esto tal «presién» no es sino un elemento normal en la actividad judicial, tal y como afirmé-
bamos en nuestra sentencia 854 /2010, de 29 de septiembre, citada por los recurrente.

En el presente caso no hay duda de que la causa se ha desarrollado tras un proceso con todas las
garantias, siendo decisiva la declaracién de la denunciante como prueba de cargo, corroborada por
unos testimonios coherentes y videos pericialmente valorados, con una prueba médica y sicoldgica ri-
gurosamente debatida, y una ponderacién de los hechos antecedentes y consecuentes a la accién cri-
minal; sin relacién de causalidad alguna con una supuesta manipulacién medidtica o conspiracién po-
litica. Y el resultado incriminatorio de la sentencia recurrida se basa en prueba de cargo pertinente,
védlidamente obtenida y debatida, y suficiente para enervar la presuncién de inocencia».

Por otro lado, en el presente caso, basta con leer motivacién de las sentencias para tener la convic-
cién de que el Tribunal ha decidido sobre la base exclusiva de lo visto y oido en el juicio oral. No po-
demos obviar la discrepancia de criterios de todos los Magistrados intervinientes, tanto en el juicio
celebrado ante la Audiencia Provincial donde la sentencia mayoritaria cuenta con un voto particu-
lar, como en la de apelacién del Tribunal Superior de Justicia, en la que junto la sentencia mayoritaria
constan dos votos particulares, lo que demuestra la libertad de criterio y de valoracién probatoria lle-
vada a cabo por los jueces de instancia, sin afectacién en su decisién por la transcendencia medidtica
del caso.

4 Fundamento de derecho Quinto, al analizar el recurso del Ministerio Fiscal, epigrafe 5: «La espe-
cifica referencia que se hace en el Convenio de Estambul al consentimiento, como manifestacién del li-
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El contenido de esta sentencia evidencia por otro lado que el disfrute de derechos en
igualdad y la proteccién ante sus mds graves vulneraciones, ademds de posibles reformas
que mejoren el tratamiento legal de la violencia sexual, y sobre las que Themis se ha pro-
nunciado en junio de 2018' requiere de la recta interpretacién de la norma libre de ses-
gos y estereotipos de género, que es lo que define la técnica hermenéutica a que hace re-
ferencia la expresion de justicia con perspectiva de género, requerimiento que concierne
a todos los operadores juridicos: abogacia, fiscalia y judicatura, ademds de medios auxi-
liares como policia judicial y psicologia y psiquiatria forense.

4. La cuestion de la protecciéon de los menores frente a la violencia de género
en las normas de derecho internacional privado y la incredibilidad de las
victimas con fundamento en estereotipos: sentencias 98/2019, de 7 de marzo,
de la seccién primera de La Audiencia Provincial de Granada y su precedente
dictada el 18 de julio de 2018 por el juzgado de lo penal n.° 1 de Granada

El caso que se analiza a continuacién es igualmente conocido y ha generado un in-
tenso debate con opiniones encontradas expresadas en distintos medios de comunicacién
y redes sociales, asi como concentraciones de protesta convocadas por asociaciones de
mujeres. Sus presupuestos facticos se han apuntado en la introduccién.

No se puede obviar, que en la préctica judicial europea en general, y en la espa-
fiola en particular, en los casos de traslado de residencia de menores de un pais a otro
sin consentimiento de uno de los progenitores, se prima la inmediatez de la restitucién
al altimo pais de residencia habitual, cuya jurisdiccién es competente para determinar
el régimen de custodia, por encima de cualquier otra consideracién, con aplicacién de
lo dispuesto en el Convenio de la Haya de 1980 sobre aspectos civiles de la sustraccion inter-
nacional de menores, y aplicacién muy restrictiva, de la que no existen prdcticamente an-
tecedentes de aplicacién!é, de la excepcién a esta restitucién prevista en el articulo 13
apartado b) del Convenio «grave riesgo de que la restituciéon del menor lo exponga a
un peligro fisico o psiquico o de cualquier otra manera ponga al menor en una situa-
cién intolerable». En este caso, en el proceso civil de restitucion se emitié dictamen por
la psicéloga forense adscrita al juzgado que afirmaba que no se apreciaba un grave pe-
ligro para la integridad fisica o psiquica de los menores en caso de restitucién al con-
texto paterno.

bre arbitrio de la persona en funcién del contexto, deja clara la imposibilidad de interpretar una ausen-
cia de resistencia fisica como tal voluntad, la misma debe manifestarse de forma expresa o deducirse
claramente de las circunstancias que rodean al hecho».

15 https:/ / tribunafeminista.elplural.com /2018 /07 / themis-marca-8-lineas-de-reforma-del-codigo-
penal-en-materias-de-delitos-contra-la-libertad-sexual /

16 La Circular 6/2015, de la Fiscalia General del Estado, sobre aspectos civiles de la sustraccién in-
ternacional de menores alude dnicamente a dos casos en que si se ha apreciado esta excepcién: Auto
del Juzgado de Primera Instancia n.° 24 de Madrid n.° 186/2006, de 3 de abril; Auto de la Audiencia
Provincial de Barcelona secc.12.?, de 16 de diciembre de 1996.

26


https://tribunafeminista.elplural.com/2018/07/themis-marca-8-lineas-de-reforma-del-codigo-penal-en-materias-de-delitos-contra-la-libertad-sexual/
https://tribunafeminista.elplural.com/2018/07/themis-marca-8-lineas-de-reforma-del-codigo-penal-en-materias-de-delitos-contra-la-libertad-sexual/

II. RETOS Y LOGROS EN LA INCORPORACION DE LA PERSPECTIVA DE GENERO A LA JUSTICIA

La resolucién de este caso obliga a una reflexiéon sobre la desproporcién en la de-
fensa de la competencia de jurisdiccién del dltimo pais de residencia, que es la razén
dltima de las normas penales y civiles vigentes sobre sustraccién de menores, y la ne-
cesidad de contextualizar y relativizar esta exigencia en el dmbito de la Unién Europea
y sus espacios de ciudadania comtin, con mecanismos eficaces de reconocimiento y co-
laboracién judicial. Y sobre todo en este caso, en el que habia evidentes conexiones con
la jurisdiccion espafiola, que habia condenado al padre anteriormente por maltrato del
articulo 153 del Cédigo Penal y atribuido a la madre la custodia del hijo mayor, en reso-
lucién dictada durante el periodo previo de separacién de los conyuges, vigente y no re-
vocada, y también por razén de la nacionalidad de los menores y su madre.

Pero mds alld de la necesidad de estos ajustes de la normativa vigente, se trata de
analizar aqui si en los fundamentos de las resoluciones de instancia y apelacién hasta
ahora dictadas en este caso, se han reproducido estereotipos y creencias subjetivas pre-
concebidas del juzgador, vulnerando los mandatos sobre justicia con perspectiva de gé-
nero, y si la reaccién del movimiento de mujeres apoyando a la madre y la repercusién
medidtica del caso han podido ser determinantes para que se haya dictado una sentencia
ejemplarizante.

En primer lugar, hay que recordar que el juez de lo penal que dicté la primera sen-
tencia criticé con dureza en resoluciones previas la Ley Orgéanica 1/2004 y compard la la-
bor de la fiscalia en defensa de las victimas, con la de la justicia en el régimen nazi, todo
lo contrario a ser la «boca muda que pronuncia las palabras de la ley», que dirfa Montes-
quieu, el tedrico de la separacion de poderes en el siglo xviir.

En ninguna de las dos sentencias se toma en consideracién el riesgo para los me-
nores derivado de la anterior condena por maltrato, a la que no se da ninguna trascen-
dencia. Es mds, en contra de los principios de presuncién de inocencia y acusatorio, que
imperan en el orden penal, puesto que la madre sélo venia acusada de dos delitos de
sustraccién que son los tnicos por los que condena en el fallo, la considera también cul-
pable de un delito de denuncia falsa, fenémeno que el juzgador, sin ofrecer ningtin dato
o estadistica al respecto, considera comtn y habitual, excediendo claramente la labor ju-
dicial encomendada. Asi, en su fundamento de derecho primero, y pese a que no hay no-
ticia de investigacion de las nuevas agresiones denunciadas en Espafia por la madre o
de pronunciamiento absolutorio al respecto, se afirma «no es creible la certeza de los he-
chos contenidos en esta denuncia, porque ningin Juzgado ha declarado la veracidad de
los mismos». Para ello previamente se niega cualquier valor probatorio a informes de los
recursos publicos de asistencia y atencién a mujeres victimas de violencia de género que
alertaban sobre la sintomatologia que presentaba Juana y su hijo mayor, compatible con
padecimiento de violencia de género en el &mbito intimo. Sélo atiende al informe psico-
social del juzgado de familia, que determina la inexistencia de «grave riesgo», pero no
descarta el acaecimiento de las agresiones denunciadas.

Y mds adelante sigue razonando el juez de lo penal «cuando las denuncias por malos
tratos se interponen de forma coetdnea a un proceso de separacién o por disputas sobre
guarda y custodia o bienes, se exige un andlisis cauteloso, sobre todo si en ellas se relatan
hechos pasados, que se pudieron denunciar antes. Sabido es el efecto tuitivo que desplie-
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gan los poderes ptblicos con respecto a las personas afectadas por malos tratos, uno de
los cuales es apartar a los menores del maltratador y, l6gicamente, con esa perspectiva,
no es extrafio, como muestra la préctica, que en algunos casos, se recurra a esta via como
medio de obtener ventajas procesales». Frente a este cuestionamiento, de la estadistica
judicial sobre victimas mortales resulta que de las mujeres asesinadas por quienes son o
han sido sus cényuges o comparfieros sentimentales, s6lo un porcentaje que oscila anual-
mente entre el 10 y 30% denunciaron previamente amenazas o agresiones', y segun la
dltima Macroencuesta de 2015, s6lo un 65% de las mujeres que padecen violencia en este
admbito interponen denuncia.

Es mads, existe consenso entre criminalistas que alertan sobre el incremento de riesgo
cuando la victima decide poner fin a la convivencia, por ser éste el momento que el agre-
sor vive con mayor tensién al percibir que va a perder su dominio sobre la victima!®, y
sobre la sucesion de fases de tensién, agresion y reconciliacién dentro del ciclo de la vio-
lencia definido por Leonor Walker.

Otro argumento al que la sentencia acude para determinar su negacién de toda cre-
dibilidad a la denuncia de la madre es que «Italia protege eficazmente frente al Mal-
trato»:

«no explicd ni se comprende que si fue maltratada en Italia entre 2012 y 2016, al ni-
vel que ella dijo, de tortura y terror, no denunciara alli al momento en que se producia
cada uno de los varios episodios que tuvieron lugar, segtin ella, tratdndose de un pais
con una legislacién y cultura de rechazo a estas conductas, similar a la nuestra. Si hu-
biera residido en otro pais con una cultura de las que manifiestamente no combaten el
maltrato, serfa comprensible que no hubiera denuncia e incluso podria tener sentido
haber callado los hechos hasta en su circulo mds intimo. Pero no es el caso de Italia».

Ademads de nuevamente desconocer, en contra del mandato del Convenio de Estam-
bul, las caracteristicas especificas de la violencia machista en el dmbito intimo y de pa-
reja, que explican el mantenimiento en la situacién de violencia durante afios, se avala
una proteccion eficaz en el pafs de residencia, sin datos fehacientes para ello. Sin ir mds
lejos, el diario El Mundo, el 3 de marzo de 2017, publicé la noticia de una condena a Ita-
lia por la Corte Europea para los Derechos Humanos por no haber reaccionado con «ra-
pidez y eficacia» para proteger a una familia de la violencia del padre, que habia maltra-
tado durante afios a la madre. Segun los jueces europeos, Italia viol6 tres articulos de la
convencion europea para los derechos humanos y sus autoridades generaron una suerte
de «impunidad» tras haber dejado en el limbo burocrético a la victima y privado de
efecto sus denuncias. «Las leyes existen pero nos falta formar y sensibilizar a los opera-
dores, a las fuerzas del orden, a magistrados y servicios sociales para que no subestimen

17 En el afio 2018, de las 51 victimas mortales, habian denunciado 16. En el afio 2019, a fecha 30 de
noviembre, el dato era de 54 mujeres asesinadas, de las que se habia denunciado la existencia de agre-
siones previas solo en 11 casos.

18 Entre otras expertas, Martha R. Mahoney, Legal Iimages of Battered Women: Redefining the Issue of
Separation, 90 MicH. L. Rev. 1 (1991). Disponible en: https:/ /repository.law.umich.edu/mlr/vol90/
iss1/2
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la violencia contra las mujeres y los menores», reconocié Donatella Ferranti, presidenta
de la comisién justicia de la Cdmara de Diputados.

Ademads, de nuevo incurriendo en estereotipo y sin ningtin dato incontrovertido que
avale tal afirmacion, se desconoce el cardcter estructural de la violencia contra las muje-
res y se relaciona directamente el maltrato habitual con la patologia mental y marginali-
dad social:

«Los maltratadores habituales, que efectivamente desarrollan una forma de tortura,
suelen ser personas de mente atdvica y primigenia, con escasos mecanismos de auto-
control y empatia, que contagian todo su entorno con un hdbito de causar dafio que no
pueden controlar».

Por dltimo, fundamenta el importe de la indemnizacién fijada en concepto de
responsabilidad civil en el quebranto del derecho al honor del padre, por la «desme-
surada campafia» de la que considera ha sido objeto, argumentos que son los propios
de una condena por los delitos de injurias y calumnias, de los que no se acusaba a la
madre.

Esta sentencia es ratificada en lo fundamental por la Audiencia Provincial de Gra-
nada, que trata de corregir las desviaciones méds notorias del canon de las garantias pro-
cesales que amparan a toda persona acusada, sosteniendo en lo fundamental una rigu-
rosa condena que no cuenta con antecedentes doctrinales.

Una de las cuestiones juridicas controvertidas es si para la aplicacion del delito de
sustraccion del articulo 225 bis del Cédigo Penal es necesario una previa atribucién ju-
dicial de custodia por la jurisdiccién nacional competente. La sentencia de instancia en-
tendia que no era necesaria la atribucién de custodia, en contra de la mayor parte de la
doctrina de las Audiencias Provinciales!®. En cambio, la sentencia dictada en apelacién
afirma que el delito de sustraccién se comete a partir del otorgamiento provisional de la
custodia al padre en un tribunal italiano, en junio de 2017, y cuando la madre, desaten-
diendo un requerimiento judicial expreso del juzgado civil que conocié del proceso de
restitucién, se oculta con los hijos el 26 de julio de 2017, y prolonga esta situacién hasta
su entrega en puesto de la Guardia Civil el 28 de agosto de 2017. No se indica si se ha ci-
tado o emplazado efectivamente a la madre en el proceso provisional sustanciado en Ita-
lia como requisito para el reconocimiento judicial de resoluciones extranjeras. Ademds
se menciona por primera vez un dato hasta entonces desconocido, pero trascendental y
aparentemente contradictorio con la condena, y es que la madre tiene otorgada judicial-
mente la custodia de su hijo mayor por una sentencia de 2009, antes de la reconciliacién,
medida que no consta modificada ni dejada sin efecto.

19 Auto n.° 98/2017, de 9 de febrero de 2017, dictado por la seccién 3.* de la Audiencia Provincial
de Madrid en recurso de apelacién 148 /2017, que a su vez cita SAP Madrid seccién 29.7 250/2010 el 19
julio y SAP Madrid seccién 16.* 100/2005 de 11 febrero, «no existiendo delito si al tiempo de produ-
cirse los hechos no existe resolucién judicial que hubiera atribuido al padre o la madre de la custodia
del hijo, pues la mera discrepancia en ejercicio de la patria potestad compartida sélo puede resolverse
ante el érgano civil correspondiente, AP Sevilla Seccién 1. Auto de 20 de enero de 2005».
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Otra cuestion polémica es que la sentencia dictada en apelacién ratifica la condena
por dos delitos de sustraccién, cuando, como reconoce la sentencia, existe unidad de ac-
cién. Y en otros delitos comprendidos en el mismo titulo de delitos contra los derechos
y deberes familiares, como los delitos de abandono familiar e impago de pensiones de
los articulos 226 y 227 del Cédigo Penal, que la propia sentencia en apelacién menciona,
s6lo cabe condena por un tnico delito pese a que la pobreza y carencias las padezcan va-
rios hijos. El argumento utilizado en la resolucién analizada es que el bien juridico pro-
tegido en el tipo de sustraccién del articulo 225 bis es el derecho de los hijos a vivir en
su entorno habitual en trdmite de ruptura, no el derecho del padre. Ellos son los sujetos
pasivos del delito, aunque en este caso no consta que se haya realizado dictamen peri-
cial que ilustre sobre dafios concretos. Y pese a que la Audiencia Provincial de Granada
sefiala que esta doble condena es una cuestién dudosa, no resefia antecedente doctrinal
concreto que avale esta interpretacion rigurosa contra reo, contradicha ademds por el ra-
zonamiento empleado al apartado de la responsabilidad civil en que considera acreedor
de la misma al padre, y por tanto, al tiempo, sujeto pasivo del delito. Corrige no obstante
a la sentencia de instancia iinicamente en este extremo, estimando parcialmente el re-
curso de la defensa y rebajando el importe indemnizatorio de 30.000 a 12.000 euros, por
estimar que el perjuicio moral indemnizable no es la afrenta al honor a la que se referia
el juez de lo penal, derivada de una supuesta denuncia falsa o una calumnia que no son
objeto de enjuiciamiento, sino que tal perjuicio viene referido a la angustia del padre de
estar separado de sus hijos, durante un tiempo que necesariamente ha de ser el mes es-
caso durante el cual se prolonga la sustraccién a criterio del tribunal, entre el 26 de julio
de 2017 en que la madre se oculta con los menores y el 28 de agosto en que los entrega a
la Guardia Civil.

A falta del pronunciamiento definitivo del Tribunal Supremo en este caso, también
cabe extraer lecciones y conclusiones para nosotras, las juristas feministas, a la hora de
ponderar entre la posibilidad de avance en una justicia sin sesgo patriarcal a través de li-
tigios estratégicos con impacto medidtico, y la irrogacién de un perjuicio afiadido para
las victimas que se deriva de su exposicién ptiblica, sobre todo cuando se enfrentan a po-
sibles responsabilidades penales, que en este caso se han dilucidado con una condena se-
vera para cuya fundamentacién en el juzgado de lo penal se recurrié a estereotipos que
cuestionan permanente la credibilidad de las mujeres que denuncian ser victimas de vio-
lencia machista, con base a criterios preconcebidos y erréneos sobre el comportamiento
correcto de una victima, y el supuesto perfil del victimario.

5. Los cuidados no remunerados como factor de discriminacién. Doctrina
reciente del Tribunal Superior de Justicia de la Unién Europea y el Tribunal
Constitucional sobre pensiones derivadas de contratos a tiempo parcial

La discriminacién histérica de las mujeres en derechos e igualdad de oportunidades
respecto de los hombres tiene entre sus bases estructurales la divisién sexual del trabajo,
que asignaba a aquéllas las tareas de atencién y cuidado a parientes varones o depen-
dientes, imponiendo cultural, social y por supuesto juridicamente esta obligacién como
inherente a la condicién femenina.
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Cabe recordar que Esparia hasta hace menos de medio siglo estaban en vigor figu-
ras legales que desarrollaba el Fuero del Trabajo promulgado por la dictadura franquista
como la licencia marital o la excedencia laboral forzosa por razén de matrimonio en de-
terminados sectores, con o sin compensacién econémica, normas que impedian a las mu-
jeres casadas acceder a un empleo o mantenerse en él una vez contraido matrimonio.

Actualmente persisten desigualdades en la corresponsabilidad respecto al cuidado
de menores y otros familiares dependientes que inciden en los indices de ocupacién labo-
ral de las mujeres y en las posibilidades de promocién en su carrera laboral, profesional,
artistica o deportiva, en la infravaloracién econémica de los trabajos desarrollados ma-
yoritariamente por mujeres o en el disfrute de sistemas de previsién y proteccién social
que se ajusten a su notable mayor realizacién de trabajo no remunerado en la familia,® y
no provoquen un empobrecimiento injusto de las mujeres como colectivo. Precisamente
el reconocimiento y valoracién de los cuidados y el trabajo doméstico no remunerado es
uno de los objetivos que Naciones Unidas ha fijado dentro de la Agenda 2030, para ata-
car esta factor de desigualdad.

Pero ha sido necesario recurrir a la via judicial para lograr que el Tribunal Superior
de la Unién Europea, en su sentencia de 8 de mayo de 2019, asunto C-161/18, y el Tribu-
nal Constitucional, en sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional 91/2019, de 9 ju-
lio, y que cita la anterior, declaren que las normas de acceso a la pensién de jubilacién y
de regulacién de su cuantia hasta entonces vigente vulneraban la directiva comunitaria
de 1979 relativa a la aplicacion progresiva del principio de igualdad de trato entre hom-
bres y mujeres en materia de de Seguridad Social, en el caso de la resolucién del Tribunal
Europeo, y en el caso del Tribunal Constitucional, el articulo 14 de la Constitucién y la
Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, de igualdad efectiva entre mujeres y hombres, que
define especificamente la discriminacién indirecta en un mandato concreto de incorpora-
cién de la perspectiva de género a la actividad jurisdiccional.

La razén de la correccién judicial en ambos casos radica en la discriminacién indi-
recta que para las mujeres supone, cuando constituyen un 75% de las personas emplea-
das a tiempo parcial, frente al 25% de los hombres, que al acceder a la pensién de ju-
bilacién, se redujeran los afios que hubieran cotizado a tiempo parcial en funcién del
porcentaje respecto de la jornada completa que hubieran trabajado durante esos afios.

20 La ultima Encuesta de Uso del Tiempo, realizada en los afios 2009-2010 por el Instituto Nacional
de Empleo, asi como los datos oficiales sobre contratacién, excedencias y empleo, avalan que a pesar
de constatarse una tendencia al horizonte de la corresponsabilidad, perviven notables diferencias en-
tre el niimero de hombres y mujeres que se ocupan a cuidar y atender a otros miembros de su entorno
familiar (un 74,7% los hombres por un 91,9% las mujeres) y el tiempo que dedican unos y otras a este
tipo de tareas. Mientras que las mujeres dedican cada dia como media al trabajo doméstico 4 horas y
29 minutos, los hombres emplean en estas taras casi la mitad del tiempo, 2 horas y 32 minutos. Son
las madres, las que en un 92,34% de los casos (2017), piden excedencias para el cuidado de los hijos.
Cuando se trata de excedencias para el cuidado de otros familiares, son solicitadas en un 83,66% por
mujeres. Y en cuanto al porcentaje de ocupaciéon remunerada, hay 10 puntos de diferencia entre hom-
bres y mujeres (38,7% y 28,2%, respectivamente). Ademds el tiempo medio diario dedicado al trabajo
remunerado por los hombres supera en mds de una hora al de las mujeres.
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La consecuencia ha sido la eliminacién del denominado «coeficiente de parcialidad»,
de forma que no se exigird para acceder a la pensién de jubilacién, ni a hombres ni a mu-
jeres que hayan trabajado a tiempo parcial en determinados periodos de su vida labo-
ral, que lo hayan hecho durante mds tiempo que si hubieran estado contratados a tiempo
completo, aunque obviamente una menor base de cotizacién como consecuencia de este
modalidad de contratacién determinard una menor cuantia de la pension.

Como se pone de manifiesto aqui y con medidas legislativas como el impulso de la
corresponsabilidad real mediante extensién del permiso de paternidad por Real Decreto
ley 6/2019, de 1 de marzo, las politicas publicas de igualdad no pueden quedarse tnica-
mente en declaraciones de buenas intenciones sin ningtin coste, y benefician tanto a mu-
jeres como a hombres, contradiciendo el tan manido como falso estereotipo que presenta
el feminismo como un ataque al colectivo masculino.

Queda pendiente de analizar cémo se estd abordando la cuestién de los cuidados no
remunerados en el derecho de familia y su efectiva préctica judicial, en la fijacién de pen-
siones de alimentos y compensatorias, custodias compartidas, o liquidacién de regime-
nes econdémicos matrimoniales, lo que requeria una extensién que excede del espacio re-
servado a este articulo, aunque con seguridad generaria interesantes reflexiones sobre si
la tendencia es a la igualdad o a un igualitarismo que abundaria en el empobrecimiento
injusto de las mujeres como colectivo.

6. Conclusiones

—La normativa de internacional y comunitario acelera la consecucién de la igual-
dad de oportunidades entre hombres y mujeres.

—Una Justicia con perspectiva de género es una justicia sin estereotipos.

—Son necesarios sistemas de efectiva evaluacién de calidad de la justicia y de
avance en la incorporacién de la perspectiva de género.

—La litigacion estratégica puede favorecer los avances en igualdad de género, pero
ha de evitarse la exposicion medidtica de las victimas.

— Las politicas publicas de igualdad no pueden quedarse tinicamente en declaracio-
nes de buenas intenciones a coste cero.
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Capitulo III

El reconocimiento de la discriminacion
multiple por los tribunales

Rosario Serra Cristobal

Catedrética de Derecho Constitucional. Universidad de Valencia

1. Introduccién

Como se ha sefialado, la discriminacién mdltiple y la interseccionalidad constituyen
una de las mayores contribuciones conceptuales del feminismo en los tdltimos veinticinco
afios!. Representan un peldafio adicional en la construccién del Derecho antidiscrimina-
torio, un Derecho en permanente revision.

I. En primer lugar, cuando hablamos de interseccionalidad nos referimos con carac-
ter amplio a ese conjunto de situaciones de discriminacién que en la doctrina han venido
a recogerse bajo conceptos diferentes como discriminacién mdltiple, doble discrimina-
cién, discriminacién interseccional, discriminacién compuesta, discriminacién multisec-
cional, discriminacién multidimensional, discriminaciones superpuestas o solapadas,
discriminaciones aditivas, etc. Con independencia de la distincién conceptual que poda-
mos establecer posteriormente, cuando nos refiramos a ellas de forma genérica, lo hare-
mos utilizando indistintamente el término «discriminaciones multiples» o «discrimina-
ciones interseccionales», por ser los vocablos empleados de forma mds extendida.

Los individuos multidiscriminados son aquellos en los que, junto al hecho de perte-
necer a un grupo en riesgo de ser discriminado, concurre otro factor discriminatorio adi-
cional. Pongamos como ejemplo a los inmigrantes discapacitados, las mujeres discapaci-
tadas, las mujeres romant, las extranjeras que ejercen la prostitucién, los inmigrantes de

! La Barbera, Maria Caterina, «Interseccionalidad, un concepto viajero: origenes, desarrollo e im-
plementacién en la Unién Europea», Interdisciplina 4, n.° 8, 2016, pp. 103-120.
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color o de la etnia romani, etc. Ello les coloca en una especial situacién de vulnerabilidad
o de dificultad para disfrutar de sus derechos en condiciones de igualdad. Incluso, en no
pocas ocasiones, se produce la concurrencia de mds de dos de las citadas circunstancias,
ahondando adn mds en su riesgo de exclusién.

La concepcién de discriminacién multiple tiene un marcado origen anglosajén, pues
fue en Estados Unidos, en el Reino Unido y en Canadd donde se publicaron los trabajos
iniciales en los que se contempla la idea de que un individuo puede pertenecer a varios
grupos en desventaja al mismo tiempo, sufriendo formas agravadas y especificas de dis-
criminacion.

La discriminacién multiple es una realidad que viene produciéndose desde antafio,
pero que no ha recibido la atencién, desde el punto de vista juridico, que han obtenido
otros tipos de discriminacién? De hecho, se ha sefialado que los instrumentos cldsicos
del Derecho antidiscriminatorio (conceptos de discriminacién directa e indirecta y, con
mayor relevancia politica, el de accién afirmativa o positiva) adolecen de un alcance muy
limitado para responder a muchas otras realidades discriminatorias, como el caso de la
discriminacién interseccional®.

La primera formulacién de este concepto se debe a Kimberlé Crenshaw (1989) y
desde aquel entonces, los diferentes estudios de la interseccionalidad han permitido re-
conocer la complejidad de los procesos formales e informales que generan las desigual-
dades en la sociedad. La jurista feminista estadounidense constituye un referente incues-
tionado en materia de discriminacién multiple o discriminacién interseccional. La autora
se refiri6 a este nuevo concepto en el marco del estudio de la discriminacién sufrida por
las mujeres de raza negra en Estados Unidos. El punto de mira de Crenshaw es la critica
al Derecho antidiscriminatorio dominante y construido sobre ejes aislados de discrimina-
cién (raza y género). Esta autora pretendié subrayar que en los casos de discriminacién
racial la discriminacién se visualiza en varones negros, mientras que los casos de discri-
minacién sexual, la discriminacién se focaliza tradicionalmente en las mujeres blancas.
Quiso poner de manifiesto la falta de interaccién de ambos factores en el caso de las mu-
jeres negras y, como consecuencia, su exclusion de las teorias feministas y de las politi-
cas antirracistas. Para Crenshaw, esta realidad no puede resolverse con la inclusién de
las mujeres negras en alguna de las estructuras discriminatorias ya establecidas, debido
a que la experiencia de la interseccionalidad genera un resultado discriminatorio mayor
que la suma de racismo y de sexismo. Se trata de una situacién discriminatoria singular y
agravada.

Desde entonces, el esfuerzo por definir y desarrollar el concepto de discriminacién
multiple ha sido asumido por autores de diversas dreas del conocimiento (Sociologia,
Ciencias Politicas, o Derecho, entre otros, y dentro de este tltimo por diversas discipli-

2 Sobre ello puede verse su trabajo: Rey Martinez, Fernando, «La discriminacién multiple, una rea-
lidad antigua, un concepto nuevo», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n.° 84, 2008, pp. 251-283.

3 Barrére Unzueta, M. Angeles, «La interseccionalidad como desafio al mainstreaming de género en
las politicas ptblicas», Revista Vasca de Administracion Piiblica, n.° 87-88, 2010, p. 226.
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nas...). En la doctrina constitucionalista espafiola, Fernando Rey fue uno de los pioneros,
quien, haciéndose eco en sus publicaciones de muchos otros precedentes fordaneos, acaba
aportando sus propias conclusiones a las teorfas antidiscriminatorias*. Son también fun-
damentales las aportaciones desde otras disciplinas del Derecho como las de M. Angeles
Barrere, Dolores Morondo o M. José Afidn.

La evolucién del concepto de discriminacién multiple ha llevado a distinguirla del de
discriminacién interseccional. Asi, T. Makkonen distingue la discriminacion miiltiple, que
se produce cuando una persona es discriminada por varios factores distintos y que ope-
ran en un mismo momento (raza, sexo, discapacidad...) de la discriminacién interseccional,
cuando varios factores de discriminacién interactiian simultdneamente, interconexionando
entre ellos y produciendo una forma singular de discriminacién®. En definitiva, la discri-
minacién interseccional no sélo se refiere a la discriminacién basada en diferentes moti-
vos, sino que atiende a la concurrencia simultdnea de diversas causas de discriminacién
que pueden tener un efecto sinérgico, superior a la simple suma de varias formas de dis-
criminacién, y que combinadas generan un tipo particular de discriminacién.

Fernando Rey nos pone el ejemplo de la discriminacién interseccional de las mujeres
gitanas, trato desigual que es el resultado de la combinacién entre el género y el grupo
étnico. La mujer gitana sufre un tipo de discriminacién especifica y distinta de la que su-
fre el hombre gitano o padecen las mujeres no pertenecientes a esta etnia. Es més, incluso
son discriminadas dentro de su propio colectivo, pues son ellas las dltimas escogidas
dentro del nticleo familiar para acceder a la educacién, a la formacién y al &mbito laboral
regularizado®.

Se ha sefialado que, ademds de una aproximacién al concepto de interseccionali-
dad o discriminacién mdltiple relacionada con la identidad de los sujetos que la padecen
o como producto de una accién individual, también se puede realizar un acercamiento
desde el enfoque estructural, un enfoque que se centra mds en las dindmicas de poder
(sistemas de opresién como el patriarcado o el racismo, por ejemplo)’. Son unas dindmi-
cas que asignan poder y privilegios a algunos colectivos, y que se traducen en la exclu-
sién y subordinacién sistemadtica de otros grupos sociales. Segtin esta segunda vision, los
sistemas de poder que conducen a determinados grupos o individuos a esa situacién es-
tdn interconectados. Si ello es asi, la tnica estrategia valiosa para contrastarlos es recono-
cer su existencia y enfrentarlos ambos conjuntamente, tratar de desmantelarlos®. Desde
este enfoque, pues, la atencién a la multidiscriminacién debe centrarse en las jerarquias

* Vid. Rey Martinez, Fernando, op. cit., pp. 263-4.

> Makkonen, Teemu, Compound and intersectional discrimination: bringing the experiences of the most
marginalized to the Fore, Abo Akademi Institute for Human Rights, Turku, 2002 http:/ /www.abo.fi/in-
stut/imr/degree_programmes/norfa/timo.pdf

6 Ibidem.

7 Ghidoni, Elena, «La esterilizacion forzada en intersecciones distintas: un enfoque estructural para
el andlisis de las desigualdades complejas», Cuadernos Electronicos de Filosofia del Derecho, n.° 38, 2018,
pp. 102-122.

8 Ibidem, p. 107.
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sociales, mds que en la multidiscriminacién resultado de una accién concreta. Si atende-
mos a esta perspectiva, pese a que muchas veces se utilicen como sinénimos discrimi-
nacién mdltiple y discriminacién interseccional, la idea de la primera no enfatiza la in-
terconexién entre las distintas formas de discriminacién, mientras que la discriminacién
interseccional sf lo hace, creando nuevas e intensificadas situaciones de opresién. La ter-
minologia interseccional explica mejor ese proceso y permite visibilizar todas las formas
de opresién y concienciar a la sociedad sobre ello’.

II. Por otro lado, decfamos al comienzo que la discriminacién multiple constituye
una de las mayores contribuciones al feminismo porque, en gran parte de los casos
que podemos traer a colacién, uno de los factores de discriminacién que concurren es
el del sexo, el hecho de ser mujer. El principal porcentaje de individuos afectados por
una discriminacién multiple son mujeres!?. Lo cual demuestra nuestra hipétesis de que
en muchos de los supuestos en los que una mujer es discriminada, la discriminacién
por sexo es s6lo uno de los factores. Ello ha dado una visibilidad a una realidad anti-
gua, aunque de reconocimiento mucho mds reciente, en el que las mujeres lamentable-
mente vuelven a ser las protagonistas!!. Ha aportado un argumento mds al discurso fe-
minista. En las tltimas décadas la nocién de discriminacién multiple se ha convertido
en un concepto clave en los estudios feministas de habla inglesa'>. Como se apuntaba
mds arriba, ha venido a dar respuesta a una realidad en la que no eran suficientes otros
conceptos mads cldsicos como la discriminacién directa, la discriminacién indirecta o las
acciones positivas.

% Cavalcante Carvalho, Alana Micaelle, «Discriminacién interseccional: concepto y consecuencias
en la incidencia de violencia sexual contra mujeres con discapacidad», Journal of Feminist, Gender and
Women studies, n.° 7, 2018, p. 15.

10 Burri, Susanne, y Schiek, Dagmar, «The European network of legal experts in the field of gen-
der equality» Multiple discrimination in EU Law. Opportunities for legal responses to intersectional gender
discrimination?, Bruselas, Comisién Europea, 2009, pdg. 5. En el mismo sentido, pero refiriéndose a
las mujeres con minusvalia, se pronuncia De Silva, «Mining the intersections: advancing the rights of
women and children with disabilities within an interrelated web of human rights», Pacific Rim Law &
Policy Journal Association, vol. 18, 2009, p. 295.

11 Lo mismo sucede en tiempos de crisis. Los periodos de crisis sociales y econémicas conducen
inevitablemente a una pérdida en los niveles de disfrute de derechos en la generalidad de la ciudada-
nia. Pero esa pérdida no es igualitaria. Siempre acaban sufriendo en mayor medida aquellos colectivos
de la sociedad mds desfavorecidos. Las desigualdades econémicas agudizan la desigualdad de dere-
chos y, en ese marco, las mujeres %al igual que las personas con limitaciones fisicas o psiquicas y los
nifios% acaban siendo los mds vulnerables. Por supuesto, esta discriminacién mdiltiple se agrava en los
paises en vias de desarrollo, o en zonas azotadas por la pobreza de lo que se ha considerado «primer
mundo». Es mds, a veces, es la propia pobreza la que provoca o agudiza las deficiencias motoras, sen-
soriales o psicoldgicas de las mujeres con discapacidades. Incluso estas discapacidades pueden ser ge-
neradas por determinadas préacticas sociales, que pueden causar lesiones que inciden especialmente en
la mujer. Pongamos como ejemplo el de la quema de los rostros con acido, o las minusvalfas como re-
sultado de la violencia doméstica.

En el caso de los paises en el denominado «primer mundo», también las crisis econémicas afectan
especialmente a aquellos que se encuentran en especial situacién de desventaja, y estos son los colecti-
vos a los que nos referiremos especialmente.

12 La Barbera, Maria Caterina, «Interseccionalidad...», op. cit., p. 104.
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Tanto en el Derecho supranacional como en el dmbito nacional ha habido una ten-
dencia tradicional a abordar los supuestos de discriminacién desde una sola variable,
bien sea la del sexo, la raza, las creencias o cualquiera otra. Asi, por ejemplo, la lucha
contra la discriminacién por razén de sexo se ha acometido usualmente desde esa tnica
perspectiva del género'®. Dejando aparte algunos casos, en muchos de los paises euro-
peos el concepto juridico de multidiscriminacién ha presentado normalmente tintes muy
débiles!*. Consecuentemente, el andlisis bajo la ptica de un solo factor de diferenciacién
ha sido la ténica general en politica antidiscriminatoria.

Si bien ello es cierto, no lo es menos que desde hace ya unos afios se vine poniendo
de relieve lo inadecuada de esta perspectiva para la solucién de muchas situaciones dis-
criminatorias por razén de sexo (o por otras), coadyuvando asf a la apertura de nuevos
enfoques en las teorias feministas. En este trabajo quisiera subrayar como esa realidad ha
ido cambiando. Posiblemente podamos hablar de una nueva tendencia en la interpreta-
cién del derecho a no ser discriminado, la que incluye la multidiscriminacién, una ten-
dencia que ha comenzado siendo auspiciada tenuemente por el legislador, y de forma
muy soélida por la doctrina, pero que también estd viendo sus frutos en la aplicacién de
tal concepto por los tribunales.

2. Un apunte sobre las previsiones normativas

Analizar la presencia de la intersencionalidad en el Derecho antidiscriminatorio a
escala nacional y supranacional escapa a los objetivos de este trabajo y, resultaria, de to-
dos modos, inabarcable. No obstante, no podemos dejar de hacer una breve mencién al
camino ascendente que el reconocimiento de este tipo de discriminacién ha ido adqui-
riendo. Si lo que pretendemos analizar principalmente es la recepcién jurisprudencial del
concepto de discriminacién multiple, qué duda cabe que la existencia de una normativa
previa que incluya tal figura constituye un elemento esencial en su recepcién jurispru-
dencial.

I. En lo que respecta al &mbito supranacional, la realidad de la discriminacién mul-
tiple, algo que afecta especialmente a las mujeres, ha sido reconocida con cardcter tardio.
En dicho dmbito, la interseccionalidad aparecia muy timidamente en los textos normati-
vos internacionales como la Convencidon sobre la eliminacién de todas las formas de dis-
criminacién contra la mujer de 1979 (CEDAW), al sefialar en su parte expositiva el reco-
nocimiento de la influencia de la pobreza en el incremento de la discriminacién contra la
mujer y al establecerse un vinculo con otros fenémenos como el racismo. En todo caso,
en 1991 el Comité para la eliminacién de la discriminacién contra la mujer, en su Resolu-
cién n.” 18 sobre las mujeres discapacitadas, utilizaba el término «doble discriminacién»,

13 En el mismo sentido, Uccellari, Paola, «Multiple discrimination: How Law can reflect reality»,
The Equal Rights Review, vol. 1, 2008, p. 24.

14 En este sentido, Burri, Susanne, y Schiek, Dagmar, The European network of legal experts...,
op. cit., pp. 11-13.
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aunque serd en la Resolucién n.° 19 (1995) cuando se hablard mds abiertamente de la pro-
blemadtica de la interseccionalidad®.

El cambio de paradigma se observé de forma mads clara a partir de la Conferencia
contra el Racismo, la Discriminacién Racial, la Xenofobia y la Intolerancia, que se realizé
en Durban en 2001. La Declaracién de Durban introdujo el concepto de «discriminacién
multiple» para referirse a motivos conexos que agravaban la discriminacién basada en la
raza, color, linaje u origen nacional o étnico.

Desde entonces no son pocos los textos que se han dictado en el marco de Naciones
Unidas donde ese concepto ha anidado. Por poner un ejemplo, el Comité de Derechos Hu-
manos de la ONU sefialaba en 2003 que «la discriminacién contra las mujeres estd a veces
acompafiada de discriminacién por otra causa como la raza, color, lengua, religién, poli-
tica o ideoldgica, nacional o de origen social, pobreza, nacimiento u otro estatus»'°. Igual-
mente, la Convencién Internacional sobre la proteccién y promocién de los derechos y la
dignidad de las personas con minusvalia (2006) reconoce que las mujeres y los nifios con
minusvalias tiene que hacer frente a mdltiples formas de discriminacién por razén no sélo
de esta condicién, sino al mismo tiempo por su género, edad, u otros factores'”.

En la Unién Europea, el predmbulo de la Directiva del Consejo (2000), relativa a la
aplicacién del principio de igualdad de trato de las personas independientemente de su
origen racial o étnico, indica que la Comunidad debe «proponerse la eliminacién de las
desigualdades y fomentar la igualdad entre hombres y mujeres, méxime considerando
que, a menudo, las mujeres son victimas de discriminaciones multiples». En la Estrategia
marco de la UE contra la discriminacién y por la igualdad de oportunidades para todos,
de 1 de junio de 2005, se menciona la necesidad de «tener en cuenta el hecho de que algu-
nas personas pueden sufrir discriminaciones multiples por varios motivos».

En 2006, la Comisién Europea encargé a un grupo de expertos en derecho a la igualdad
la elaboracién de un informe sobre dicho tema, informe que vio la luz en julio de 2009 bajo
el titulo, Multiple discrimination in EU Law. Oportunities for legal responses to intersectional gen-
der discrimination’®. Al grupo de expertos se le encomend¢ el estudio de soluciones legales

15 En el Comité CEDAW encontramos la idea de la discriminacidn interseccional en los dictdimenes
que ha emitido en los procedimientos de comunicaciones individuales en los casos de A.S. vs Hungria,
Jallow vs Bulgaria, S.V.P. vs Bulgaria, Kell vs Canadd, R.P.B. vs Filipinas y M.W. vs Dinamarca.

16 Human Rights Committee. General Comment 28 on equality of rights between men and women,
in Compilation of General Comments and General Recommendations Adopted by Human Rights
Treaty Bodies, UN.doc.HRI/GEN/1/Rev.6,2003, para. 30.

17 Predmbulo p): «Preocupados por la dificil situacién en que se encuentran las personas con disca-
pacidad que son victimas de mdiltiples o agravadas formas de discriminacién por motivos de raza, co-
lor, sexo, idioma, religién, opinién politica o de cualquier otra indole, origen nacional, étnico, indigena
o social, patrimonio, nacimiento, edad o cualquier otra condicién,»

Art. 6: «Los Estados Partes reconocen que las mujeres y nifias con discapacidad estdn sujetas a mal-
tiples formas de discriminacion...».

18 Burri, Susanne, y Schiek, Dagmar, The European network of legal experts..., op. cit.
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para la lucha de la discriminacién de mujeres basada en mds de una causa discriminatoria.
De nuevo se demuestra que la UE era consciente de que, en el fendmeno de la multidiscri-
minacién, el factor mujer estd mayoritariamente presente. Como conclusién més inmediata,
el completo informe puso de manifiesto que el hecho de que existan personas que sufren
discriminacién por razén de diversas causas genera un mayor efecto de exclusién en ellas,
lo que supone un punto de partida para nuevas politicas comunitarias de discriminacién.
Para el grupo de expertos, es necesario ese impulso normativo comunitario que, a su vez,
incentivaria politicas nacionales en el mismo sentido. Es mds, algunos de ellos recurrieron
al principio de subsidiariedad para defender que el mejor modo de alcanzar mayores logros
en politica discriminatoria es la regulacion de ésta desde el &mbito supranacional.

En ese camino ha de ubicarse también el trabajo que el Parlamento Europeo viene rea-
lizando en defensa de la igualdad. Asi, en su Resolucién de 2 de abril de 2009, sobre la
Propuesta de Directiva sobre el principio de igualdad de trato entre las personas indepen-
dientemente de su religién o convicciones, discapacidad, edad y orientaciéon sexual®, for-
mulaba diversas enmiendas para que se incluyera y se tuviera en consideracién la discri-
minacién mdultiple, en particular proponia que «los procedimientos juridicos nacionales
deben garantizar que un demandante pueda exponer todos los aspectos de una demanda
por discriminacién mdltiple en un tinico procedimiento» (enmienda 23). Y planteaba una
definicién de discriminacién multiple a efectos de dicha Directiva en la enmienda 37:

«Existird discriminacién mdltiple cuando la discriminacién se base:

a) en una combinacién de los motivos de religién o convicciones, discapacidad,
edad, y orientacién sexual, o
b) en uno o varios de los motivos contemplados en el apartado 1 y también en
uno o varios de los motivos siguientes:
i. en el sexo (cuando la situacién denunciada pertenezca al dmbito material
de aplicacién de la Directiva 2004/113/CE y de la presente Directiva),
ii. en el origen racial o étnico (cuando la situacién denunciada pertenezca al
ambito de aplicacién de la Directiva 2000/43/CE y de la presente Direc-
tiva), o
iii. en la nacionalidad (cuando la situacién denunciada pertenezca al ambito
de aplicacién del articulo 12 del Tratado CE)».

Un paso ulterior en la implementacién de la interseccionalidad en la UE se produjo
con la resolucién del Parlamento Europeo de 2013 sobre mujeres con discapacidad?,
donde se reconocia que las mujeres con discapacidad estdn expuestas a discriminaciones
multiples que derivan de la desigualdad de género, edad, religion, etc., estereotipos rela-
tivos a la discapacidad que necesitan ser enfrentados?. Lo mismo sucedi en la Resolu-

19 Resolucién del Parlamento Europeo A6-0149/2009.
20 COM (2008)0426-C6-0291 /2008-2008 /0140 (CNS).
21 2013/2065/INI.

22 Esa discriminacion multiple ha sido subrayada en otros informes en relaciéon a otros dmbitos.
Asi, por ejemplo, la Agencia Europea de los Derechos Fundamentales (FRA) realizaba en 2013 un in-
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cién de 2014 sobre violencia contra las mujeres?, o la resolucién del mismo afio sobre ex-
plotacién sexual y prostitucion?%.

En otros marcos regionales, como el interamericano, ha de resaltarse que la perspec-
tiva interseccional ya fue recogida en la Convencién interamericana para prevenir, san-
cionar y erradicar la violencia contra la mujer (1994) como un criterio interpretativo sobre
las obligaciones internacionales de los Estados?. Seguin ésta, condiciones como la raza o
la migracién pueden acentuar la vulnerabilidad de las mujeres a ser victimas de violen-
cia y experimentarla de manera diferenciada segtin la etapa del ciclo vital, las capacida-
des diversas o la ubicacién socioeconémica de las mujeres.

II. En el &mbito doméstico, el ordenamiento juridico de algunos Estados menciona
la posibilidad de que la discriminacién pueda estar basada en mds de un motivo a la vez
(Austria, Alemania, Italia, Polonia, Rumania, Reino Unido o Grecia), o al menos recuerda
a los poderes publicos su deber de llevar a cabo acciones positivas que deben abordar el
problema de la mdltiple discriminacién. Es el caso de Bulgaria y Espafia.

Efectivamente, en Espafia se ha progresado positivamente en este terreno. No sélo se
ha iniciado el camino de la lucha contra la discriminacién entre hombres y mujeres desde
una perspectiva transversal, sino que el concepto «doble discriminacién» ha aparecido
en el escenario legal. Se trata de un concepto nuevo en nuestro ordenamiento, que fue re-
cogido en la Ley Orgdanica 3/2007, de 22 de marzo, de igualdad entre mujeres y hombres,
y cuenta con escasos precedentes doctrinales. Como es sabido, ha sido estudiado sélo
muy recientemente por los sociélogos? y escasamente en la doctrina juridica espafiola®.

forme precisamente sobre discriminacién multiple en la asistencia sanitaria (en: http://fra.europa.eu/ en/
publication/2013/inequalities-discrimination-healthcare).

23 2013/2004 /INL.
24 2013/2013/INL

% Articulo 9: «(...) los Estados Partes tendrdn especialmente en cuenta la situacién de vulnerabili-
dad a la violencia que pueda sufrir la mujer en razén, entre otras, de su raza o de su condicién étnica,
de migrante, refugiada o desplazada. En igual sentido se considerard a la mujer que es objeto de vio-
lencia cuando esta embarazada, es discapacitada, menor de edad, anciana, o estd en situacién socioeco-
némica desfavorable o afectada por situaciones de conflictos armados o de privacién de su libertad».

2% Beyoda, Maria Helena, «Mujer extranjera: una doble exclusién: Influencia de la Ley de Extranje-
ria sobre las mujeres inmigrantes», Papers: revista de sociologia, n.° 60, 2000, pp. 241-256; David, Natas-
cha, «Las mujeres con discapacidad sufren doble discriminacién», Educacién obrera, n.° 137, 2004 (Ejem-
plar dedicado a: Sindicatos y discapacidad: promover el trabajo decente y combatir la discriminacién),
pp- 19-24; Ramos Quintana, Margarita Isabel, «Mujeres inmigrantes: la doble discriminacién», Revista
de derecho migratorio y extranjerta, n.° 12, 2006, pp. 9-20; Malo Ocafia, Miguel Angel, «;Existe la doble
discriminacién salarial por sexo y discapacidad en Espafia?: Un andlisis empirico con datos del Panel
de Hogares», Moneda y crédito, n.° 225, 2007, pp. 7-42.

2 En este sentido véase el excelente y reflexivo trabajo de Fernando Rey Martinez, «La discrimi-
naciéon multiple, una realidad antigua, un concepto nuevo», Revista Espafiola de Derecho Constitucional,
n.° 84, 2008, pp. 251-283. O el completisimo trabajo de Barrére Unzueta, M. Angeles y Morondo Tara-
mundi, Dolores, «Subordiscriminacién y discriminacién interseccional: elementos para una teoria del
derecho antidiscriminatorio», Anales de la Catedra Francisco Sudrez, n.° 45. Asimismo pueden consul-
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La Ley reconoce que la realidad demuestra que, al hecho de pertenecer al sexo femenino,
muchas veces, se unen condiciones o circunstancias que generan situaciones adicionales
de vulnerabilidad en las mujeres. Esta verdad exige la adopcién de medidas particula-
res para estos casos, medidas que deben tener en consideracién ese doble o mdltiple ele-
mento que minora notablemente el acceso de la mujer a sus derechos en plenas condicio-
nes de igualdad?.

El mismo camino se ha seguido a nivel autonémico, donde muchas de las leyes de
igualdad regionales han recogido el concepto de multidiscriminacion.

3. La discriminaciéon multiple ante los tribunales
3.1. Escaso pero progresivo reconocimiento de la discriminacién multiple en sede judicial

Uno de los elementos que puede fomentar la adecuada salvaguarda de los derechos
de las mujeres multidiscriminadas es la consolidacién legal y jurisprudencial del propio
concepto de discriminacién multiple. Pero, sélo si existe un adecuado conocimiento del
fenémeno y aquélla se mantiene como figura juridica propia, la respuesta judicial podra
darse en toda su integridad.

Como se ha indicado, «debido a que el origen del Derecho antidiscriminatorio estd
muy vinculado a la produccién jurisprudencial, existe una cierta tendencia a judiciali-
zarlo, es decir, a vincularlo al proceso aplicativo del Derecho, con todo lo que ello con-
lleva de reduccionismo (de individuacién o conversién a «casos») en el tratamiento ju-
ridico de la discriminacién»®. Ese peligro se corre con la figura de la discriminacién
multiple, donde su desarrollo conceptual, e incluso legislativo, en general, estd mucho
maés desarrollado que su vertiente jurisprudencial.

tarse los trabajos recogidos en la obra colectiva que tuve la suerte de coordinar: Serra Crist6bal, Rosa-
rio (coord.), La discriminacion miiltiple en los ordenamientos juridicos espariol y europeo, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2013.

28 La citada Ley de igualdad se refiere a este hecho en los siguientes términos: «...se contempla,
asimismo, una especial consideracién con los supuestos de «doble discriminacién » y las singulares
dificultades en que se encuentran las mujeres que presentan especial vulnerabilidad, como son las
que pertenecen a minorias, las mujeres migrantes y las mujeres con discapacidad». Y posteriormente
aflade otras situaciones o especiales condiciones o circunstancias que pueden concurrir en una mujer y
situarla en una especial situacién de vulnerabilidad, que son las recogidas en el art. 6: las mujeres ma-
yores, las mujeres viudas, o las mujeres victimas de la violencia de género. Y a éstos cabria pensar en
afiadir los supuestos de mujeres presas, mujeres prostitutas, o mujeres lesbianas,... entre otros. Ade-
mas, el art. 20 c) de la citada Ley indica que los poderes ptiblicos, en su elaboracién de sus estudios y
estadisticas, «deberdn disefiar e introducir los indicadores y mecanismos necesarios que permitan el
conocimiento de la incidencia de otras variables cuya concurrencia resulta generadora de situaciones
de discriminacién multiple en los diferentes ambitos de intervencién». En este precepto si utiliza el
término «multiple».

29 Barrere Unzueta, M. Angeles, «La interseccionalidad...», op. cit., p. 227. En el mismo sentido, Ba-
rrere Unzueta, M. Angeles y Morondo Taramundi, Dolores, «Subordiscriminacién y discriminacién in-
terseccional...», op. cit., pp. 38 y 39.
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En todo caso, también es cierto que hay muchos paises que no incluyen en su nor-
mativa el concepto de discriminacién multiple, como tal, de forma directa ni de modo
indirecto, pero su tratamiento se ha podido dar a través de la jurisprudencia. Aunque
en un ordenamiento no haya un reconocimiento legal de la discriminacién multiple,
eso no significa que no se pueda presentar un caso ante los tribunales alegando més de
una causa de discriminacién. De todos modos, insistimos en que la recepcién legal de
la figura de la multiple discriminacién y un enraizado desarrollo doctrinal de tal con-
cepto coadyuvan a una mejor aplicaciéon y reconocimiento de la misma, eliminan ba-
rreras a la hora de alegar circunstancias de tal naturaleza ante los tribunales y con ello
garantizan la salvaguarda de los derechos del justiciable que se encuentra en una situa-
cién singular.

Si echamos un vistazo al tratamiento jurisprudencial otorgado a la discriminacién
multiple observaremos respuestas judiciales de todo tenor, pero, en todo caso, porcen-
tualmente son escasas. Se puede aludir a casos donde la confluencia de diversos facto-
res discriminatorios era evidente y, sin embargo, ninguna de las partes, ni el propio juez,
aleg6 discriminaciéon multiple. Encontraremos supuestos en los que, al menos, por al-
guna de las partes en el proceso o por el propio juez se ha alegado la circunstancia de la
discriminacién multicausal y, en ese caso, los jueces o a jueces que han resuelto focali-
zando el andlisis en una de las causas de discriminacién alegadas, o rechazando que exis-
tiera multidiscriminacién, o rechazandola por considerar que no estaba prevista la posi-
bilidad de combinar dos motivos de discriminacién en la ley. Pero, también hay ejemplos
en los que la confluencia de causas discriminatorias ha sido reconocida como parte de un
mismo conjunto por el érgano judicial. A este respecto hemos de felicitarnos por la sen-
tencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el asunto B.S. vs Esparia, de 24 de
julio de 2012, que por primera vez reconocié una discriminacién desde el punto de vista
interseccional en el marco del Consejo de Europa, o las sentencias dictadas por la Corte
Interamericana.

Desde el punto de vista estatal, los recursos judiciales presentados por doble o mul-
tiple discriminacién han sido escasos y han recibido poca respuesta por parte de los tri-
bunales, excepto en paises como EE. UU., Canad4, Irlanda y en Reino Unido. En estos
paises los tribunales llevan afios reconociendo la existencia de una doble discriminacién,
aunque los criterios para determinar si se trata de una discriminacién interseccional o
una discriminacién aditiva no han sido tan claros.

3.2. Cuando nadie alega en el proceso que concurre una discriminacién multiple a pesar
de que concurren sus elementos

Deciamos mds arriba que ha habido una tendencia tradicional a abordar los supues-
tos de discriminacién desde una sola variable, bien sea la del sexo, la raza, las creencias
o cualquiera otra. Ello ha conducido durante mucho tiempo a plantear estratégicamente
los procesos judiciales en los que concurre una discriminacién desde esa perspectiva mo-
nocausal, sin que las partes hagan alusion al hecho de la multidiscriminacién, ni el juez
contemple esa posibilidad, cuando evidentemente habia elementos para poder haber
analizado el caso bajo esta perspectiva.
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En el caso de Espafia, la jurisprudencia tanto ordinaria como constitucional no ha
contemplado la discriminacién multiple como un supuesto especifico, y ello a pesar de
que han tenido que decidir sobre casos en los que concurrian mds de un factor discrimi-
natorio.

Fernando Rey ponia como ejemplo mds destacado el conocido como caso del matri-
monio gitano. Un supuesto que fue resuelto primero por el Tribunal Constitucional (STC
69/2007), a raiz de la denegacién de la pensién de viudedad a una mujer gitana que en el
pasado habia contraido nupcias por el rito gitano, pero nunca lo hizo por las vias civil o re-
ligiosas establecidas legalmente ni lo inscribieron en el Registro Civil. La pension le fue de-
negada porque la literalidad de la ley exigia para la percepcién de dicha pension la existen-
cia de un matrimonio valido previo. Como sefiala este autor, podia haberse reconocido la
existencia de discriminacién por razén de raza o convicciones culturales (la prestacién se
concede a aquéllos que tienen una forma de convivencia matrimonial y no a otros, los ma-
trimonios gitanos) y por razén de sexo (porque es algo que afecta a las mujeres de la etnia
gitana que son las que no trabajan y no cotizan, situacion de desamparo en la que nunca se
hubiera encontrado un hombre gitano)®. Sin embargo, el caso ni se planteé ni se resolvié
bajo esta dptica. Ni tampoco se hizo asi cuando el caso fue analizado posteriormente por
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, pese a que si se reconocié que se habia pro-
ducido una discriminacién?!. En ningtin momento del proceso ante la Corte europea se ar-
guyo la posible situacién de discriminacién interseccional ni esta lo tuvo en consideracion.

La esterilizacién forzada es también otro claro caso de interseccional donde el sexismo se
superpone —por ejemplo— con el racismo y el capacitismo. Aunque el TEDH parece ser mds
sensible al problema de la desigualdad estructural y haya prohibido toda justificacién de un
trato desigual basado en estereotipos de género o de otra naturaleza, este es otro de los casos
en los que no ha entrado en el andlisis de la discriminacién de cardcter pluricausal. Un ejem-
plo de ello lo encontramos en la cuestion de la esterilizacion forzada de las mujeres romanies
en la region de los Balcanes, que ha planteado una cantidad considerable de casos judiciales.
Este es un supuesto en el cual el Tribunal podria haber reconocido la existencia de un sistema
estructural discriminatorio patriarcal y racista, que limita los derechos reproductivos de las
mujeres, sin embargo, no solo no se ha abordado esa perspectiva, sino que tampoco se apre-
ci6 la violacién del articulo 14 del Convenio que reconoce el derecho a las personas a no ser
discriminadas. Ast, en el caso V.C. vs Eslovaquia (de 8 de noviembre 2011), la demandante, V.C,,
fue hospitalizada en agosto de 2000 para dar a luz a su segundo hijo. Después de pasar varias
horas de parto, antes de dar luz, el personal médico le indicé que corria peligro su vida si vol-
via a quedarse embarazada, ella asustada y presionada firmé una autorizacién solicitando la
esterilizaciéon. Los médicos también anotaron en el registro que «La paciente es de origen ro-
mani» y la demandante afirm¢é haber sido segregada en una habitacién exclusivamente con
mujeres gitanas. Tras la esterilizacién sufrié consecuencias en su vida privada, pues a causa
de su infertilidad fue rechazada en su comunidad y su marido se divorci6 de ella. La propia
demandante aleg6 que a las mujeres romanies se les ofrecfan incentivos econémicos para ser
esterilizadas, pero, atn asf, el Tribunal no identificé6 de manera clara los estereotipos de gé-

30 Rey Martinez, Fernando, «La discriminacién...», op. cit., pp. 274-283.
31" Asunto Mufioz Diaz vs Espafia, STEDH de 8 de diciembre de 2009.
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nero y etnia que claramente impactaron sobre la situacién de esa mujer, mujer que no consti-
tufa mds que un ejemplo de muchos otros casos similares.

En el dmbito interno, por citar otros ejemplos, no hace muchos afios, el Tribunal Su-
premo espafiol (TS), reiterando doctrina anterior, llamaba la atencién al legislador sobre
los efectos discriminatorios de la normativa sobre concesién de prestaciones de jubilacién,
pero lo hacia desde una perspectiva unicausal, siendo que en el fondo la discriminacién se
producia por razén de sexo y por razén de edad (una negacién de la prestacion de jubila-
cién que afecta a las mujeres de una determinada edad y sélo o mayoritariamente a las mu-
jeres, ademds, mujeres que cuando fueron madres se vieron obligadas a dejar de trabajar).
Y eso que el Tribunal reconocia que «el legislador no puede obviar el dato de que el colec-
tivo afectado (pensionistas SOVI®) estd integrado fundamentalmente por mujeres y que, a
mayor abundamiento, si no acreditan ulteriores trabajos y cotizaciones es, también mayo-
ritariamente, porque abandonaron el mercado laborar a consecuencia de su matrimonio y
ulterior maternidad. Negar el beneficio a los pensionistas SOVI supone una negacién que
afectard fundamentalmente a las mujeres, que, ademds, abandonaron sus carreras laborales
y de seguro en razén de la circunstancia biolégica de la feminidad» (STS 969/2012).

El TS también ha tenido que manifestarse en supuestos de posible discriminacién de
mujeres extranjeras que, ademds, eran victimas de la violencia de género®, o cabia la po-
sibilidad de que fueran obligadas a casarse contra su voluntad y ser victimas de la mu-
tilacién genital femenina®. Son decisiones adoptadas por el Tribunal tras la denegacién
del derecho de asilo a las mismas. En todos ellos el TS ha reconocido que estos hechos
pueden considerarse como una persecucioén y discriminacién por razén de sexo, puesto
que lo son «por su pertenencia al género femenino», pero no ha planteado los casos
desde la posible concurrencia de mdltiples factores de discriminacién.

3.3. Supuestos en los que se alega la confluencia de varias causas de discriminacidn,
pero los tribunales no reconocen la multidiscriminacién como una forma singular
de discriminacion

En segundo lugar, podemos hacer alusién a aquellos supuestos en los que, en algiin mo-
mento del proceso, se ha alegado la concurrencia de varias causas de discriminacién, pero
los tribunales no han apreciado la existencia de un trato discriminatorio o, si lo han hecho, ha
sido atendiendo a uno de los varios factores discriminatorios que conflufan en los hechos.

Pongamos como uno de los primeros ejemplos, el asunto Degraffenreid vs Gene-
ral Motors®. El Tribunal Supremo norteamericano habia reconocido la posibilidad de

32 SOVI: Seguro Obligatorio de Vejez e Invalidez.
3 SSTS 597/2011 y 4013 /2011.
3 STS 3414/2011 y STS de 11 de mayo de 2009, Sala Tercera.

% Degraffemreid v General Motors 413 F Supp 142 (E D Mo 1976) Este caso puede resumirse como si-
gue: cinco mujeres negras demandan a la multinacional General Motors alegando que el sistema de
antigiiedad de la empresa perpetua los efectos de la discriminacién pasada hacia las mujeres negras.
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que en el despido practicado por la compafia de un grupo de mujeres afroamericanas
se pudiese recurrir a la justicia por discriminacién racial o por discriminacién sexual.
Aunque, esto constituyé un reconocimiento importante de la realidad a la que nos es-
tamos refiriendo, no establecié que las mujeres afroamericanas constituyeran una clase
especial, esto es, no decidi6 bajo la éptica de la interseccionalidad y, de hecho, estable-
ci6 que las demandantes no podian ser indeminizadas porque el tipo de dafio alegado
no podia ser identificado con claridad. También en relacién a las mujeres negras y el
grupo particular que podian constituir, volvié a pronunciarse en ocasiones posteriores
en el mismo sentido®®.

En Reino Unido, en el caso Bahl vs Law Society (2004), con una demandante asidtica
de raza negra que alegé haber sufrido bullying en un momento en que se barajaba su po-
sible nombramiento como vicepresidenta de dicha Sociedad, se planteé el caso bajo esa
doble perspectiva discriminatoria (género y étnia). Aunque previamente el Employment
Appeal Tribunal consider6 a la Law Society responsable de discriminacién por razén de
raza y sexo, el tribunal de apelaciones no reconocié la concurrencia de ambos factores de
discriminacién®. De hecho, esta tltima ha sido muchas veces la ténica jurisprudencial,
el mantener una actitud tradicional y no reconocer la discriminacién o afrontar los casos
desde una tnica perspectiva discriminatoria®.

En el marco del Convenio Europeo de Derechos humanos cabe citar el caso Carvalho
Pinto de Sousa Morais vs Protugal, de 27 de julio de 2017. Se trataba de una ciudadana por-
tuguesa, nacida en 1945, sometida en 1995 a una operacién quirtdrgica para la extraccién
de las glandulas de Bartolin, en la cual, por un error médico, se le inutilizé el nervio pu-
dendo. A partir de entonces, sufre incontinencia urinaria, dolor al andar y sentarse e im-
posibilidad de tener relaciones sexuales. El Tribunal Supremo portugués redujo la in-
demnizacién para contratar una empleada de hogar para las tareas domésticas porque la
demandante, dada la edad de sus hijos, «solo debia cuidar de su esposo», no siendo ne-
cesaria la contratacion a tiempo completo de una empleada, al igual que redujo la indem-
nizacién por dafios al considerar que con 50 afios tenfa «una edad en la que el sexo no es
tan importante como en los afios de juventud; su significacién disminuye con la edad».
El Tribunal Europeo de Derechos Humanos reconocié una discriminacién por sexo y por
edad, pero no se analiz6 el caso bajo la perspectiva de la interseccionalidad o de la multi-
discriminacién como situaciones en las que se genera una especial situaciéon de vulnera-
bilidad para la persona objeto de la discriminacién.

La pretension se basa en el hecho de que las mujeres negras habian sido contratadas por la empresa
a partir de 1970 y, por lo tanto, mds tarde que las mujeres blancas (que lo habian sido antes de 1964),
pero también mds tarde que los hombres negros (que lo habian sido después de 1964 pero con anterio-
ridad a 1970). A consecuencia de ello, cuando en un momento de recesién la empresa empieza a des-
pedir al personal siguiendo el criterio de la antigiiedad, las mujeres negras son las primeras en ser des-
pedidas.

% Lam v University of Hawaii 40 F. 3d 1551, 1561 (9t Cir. 1994).

% Un comentario sobre estos casos puede verse en: Solanke, lyiola, «Putting race and gender to-
gether: anew approach to intersectional», Modern Law Review, vol. 72, n.° 5, 2009, pp. 729-30.

38 Uccellari, Paola, «Multiple discrimination...», op. cit., p. 35.
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En la esfera de actuacion del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), el re-
conocimiento de la discriminacién mdltiple ha sido también escaso, o més bien nulo, a
pesar de haberse planteado algunos casos en los que la parte alegaba una discrimina-
cién multiple. Asi sucedid, por ejemplo, en el Caso Meister, C-415/2010, de 19 de abril de
2012, en el que la trabajadora demandante alegaba la existencia de un rechazo al empleo
por una discriminacién multiple por su sexo, su edad y su origen étnico. Sin embargo, la
cuestion resuelta por el TJUE no tenfa que ver con el concepto de discriminacién multi-
ple, ni con sus consecuencias juridicas, sino con la aplicacién de las reglas de la carga de
la prueba que, de manera idéntica, se contienen en las tres directivas referidas a esas cau-
sas de discriminacién —a saber, articulo 8 de la 2000/43/CE, articulo 10 de la 2000/78/
CE, y articulo 19 de la 2006 /54 / CE—.

En la STJUE de 24 de noviembre de 2016, Caso Parris, C-443/15, se enjuici6 si era dis-
criminatorio por razén de orientacién sexual, o por razén de edad, o por ambas razones
conjuntamente, un plan de pensiones de empleo que supeditaba el derecho de las pare-
jas registradas supérstites de los afiliados a disfrutar de una prestaciéon de superviven-
cia al requisito de que la unién civil registrada se hubiese celebrado antes de que el afi-
liado haya cumplido la edad de 60 afios, cuando es que el derecho irlandés no le habia
permitido a dicho afiliado —por tratarse de una pareja de homosexuales varones— cele-
brar una unién civil registrada antes de alcanzar esa edad. El TJUE rechazé la existencia
de discriminacién primero por orientacién sexual y luego por edad, para acabar conclu-
yendo que —en contra del criterio de la Abogada General— tampoco hay discriminacién
combinada. Segin el TJUE razona, «aunque, ciertamente, una discriminacién puede ba-
sarse en varios de los motivos contemplados en el articulo 1 de la Directiva 2000/78, no
existe sin embargo ninguna nueva categoria de discriminacién resultante de la combina-
cién de algunos de esos motivos, como la orientacién sexual y la edad, que pueda concu-
rrir cuando no se haya constatado una discriminacién en razén de dichos motivos consi-
derados por separado»’.

3.4. Casos en los que el 6rgano jurisdiccional admite la interseccionalidad y reconoce
la discriminacién de dicha naturaleza

3.4.a. La recepcion de la multidiscriminacion en la jurisprudencia doméstica

El primer caso que se cita como ejemplo de reconocimiento de la confluencia de fac-
tores discriminatorios es un asunto decidido EE. UU.,, el caso Jefferies vs Harris Cty Com-
munity (1980)%. En el mismo el tribunal entendié que las mujeres negras constitufan un
grupo especifico para la legislacion antidiscriminatoria de empleo, admitiendo asf la exis-
tencia de una discriminacién interseccional. Las mujeres negras podian ser discriminadas
en cuanto tales, con independencia de que en ese &mbito laboral existiese discriminacién
contra las mujeres o discriminacién contra las personas de color. Con esa y otras decisio-

% Véase comentario al respecto de José Fernando Lousada Arochena, «Discriminacién multiple: E1
estado de la cuestién y algunas reflexiones», Aequalitas, n.° 41, 2017, p. 36.

40 Jefferies v Harris City Community Action Association 615 E 24 1025 (5t Cir. 1980).
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nes que le siguieron durante los afios 80 lo que se vino a afiadir es que la confluencia de
dos causas de discriminacién sobre una misma persona %la raza y el sexo% generaban
una sinergia en si mismas que producia una nueva condicién mucho peor que la suma
de ambas causas de discriminacién consideradas de modo separado. También cabe citar
como una de esas primeras sentencias la dictada en el caso Lam vs University of Hawaii.

En esa linea, en Canadd pueden citarse casos como: Canada vs Mossop (1993) o British
Columbia Human Rights Tribunal, Commeau vs Cote (2003).

En Europa, en comparacion, el reconocimiento por parte de los jueces de la discri-
minacién multiple ha sido muy escaso. De hecho, en el informe que la Comisién de ex-
pertos de la UE que elaboré en 2009 sobre ésta, se indica que los 30 expertos de diversos
paises europeos reunidos sélo pudieron aportar unos 29 ejemplos de decisiones jurispru-
denciales nacionales sobre multidiscriminacién®!.

El informe cita entre otros ejemplos, el de los Tribunales daneses en el caso Fotex
(2005), en el cual se analizaba el despido de una mujer cuando empezé a usar el hijab. La
Corte Suprema finalmente no pudo reconocer el despido como improcedente porque la
prohibicién del uso de dicha prenda se ajustaba a un cédigo de vestimenta de la empresa
razonable. Pero lo interesante es que analizé la causa no s6lo desde la perspectiva de una
discriminacién por razén de sexo, sino también sobre la base de la concurrencia de dis-
criminacién étnica y religiosa.

En Reino Unido, en casos como Lewis vs Tabard Gardens (2005), donde la demandante
era una mujer negra, o en Mackie vs G&N Car Sales (2003), que tenfa como protagonista a
una mujer india, los tribunales entendieron que el factor sexo y el factor raza actuaban
conjuntamente. Y reconocieron que dichas mujeres habian sido objeto de una discrimina-
cién multiple. Puede citarse también el caso Ministry of Defence vs Tilern de Bique (2010).
La demandante era una mujer soldado del ejército, de San Vicente y las Granadinas, que
también era madre soltera con una hija pequefia. El Tribunal de Empleo determiné que
el Ministerio de Defensa le aplicaba dos disposiciones, criterios o practicas, a saber, que
fuera un soldado disponible para ser desplegado las 24 horas del dia, los 7 dias de la se-
mana; y también que no podia tener a un miembro de su familia extensa (una hermana)
para que se quedara con ella en el Servicio de Alojamiento para Familias porque era ex-
tranjera y sélo tenfa derecho a permanecer en el Reino Unido durante un breve periodo
de tiempo. El Tribunal de Empleo consideré que dichos requisitos constitufan una discri-
minacién indirecta que derivaba de la interseccién entre raza y sexo, que le impedia acce-
der al empleo que solicitaba en condiciones de igualdad.

De igual modo, los tribunales noruegos admitieron como una doble discriminacién
(por razén de sexo y de raza) la no admisién en un hotel de dos asidticas que, por la ima-
gen estereotipada de éstas, fueron confundidas por prostitutas*2.

41 Burri, Susanne y Schiek, Dagmar, The European network of legal experts in the field of gender
..., op. cit.,, p. 13.

42 El Equality Tribunal de Noruega, caso n.° 1/2008.
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Junto a estos procesos en los que confluian los elementos género y raza, los tribuna-
les nacionales europeos han conocido de varias discriminaciones multiples que recaian
sobre las mujeres de la etnia Romani*®, o de mujeres discriminadas por sus circunstancias
personales/familiares o por su edad. Se han presentado recursos ante los tribunales por-
que una mujer de etnia roman{ habia sido inadmitida en un establecimiento por llevar la
indumentaria tradicional de dicha etnia*.

Por razones de circunstancias familiares se han estudiado supuestos en los cuales
unas becas de ayudas para el estudio estaban excluidas para familias monoparentales.
Una medida de tal tipo constituye no solo una discriminacién por razén de circunstancia
familiar, sino también por razén de sexo, habida cuenta de que una notable mayoria de
familias monoparentales estdn encabezadas por mujeres. O supuestos en los que sélo las
mujeres son despedidas del trabajo o no admitidas por tener hijos pequefios a su cargo.
Es una medida que solo afecta a mujeres y sélo a las que tienen nifios de corta edad. La
confluencia de ambos factores discriminatorios es la que provoca la exclusion.

3.4.b. La tardia incorporacion de la discriminacion miiltiple en la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos

La perspectiva parece haber cambiado méds recientemente también en dmbito del
Consejo de Europa. El Tribunal de Estrasburgo tuvo que pronunciarse sobre un caso que
se plante6 bajo la 6ptica de la discriminacién interseccional. Me refiero al asunto B.S. vs
Espafia, de 24 de julio de 2012, que previamente habia sido recurrido en amparo ante el
TC, quien inadmitié el mismo por no apreciar la especial trascendencia constitucional
del mismo®. Se trataba de una mujer negra nigeriana que ejercia la prostituciéon y que en
un control de identidad llevado a cabo por la policia espafiola fue agredida fisicamente y
verbalmente, recibiendo insultos racistas como «puta negra, vete de aqui». La recurrente
alegd que otras mujeres, que también ejercen la prostitucién, pero que presentan un «fe-
notipo europeo», no eran molestadas ni tratadas de ese modo por la policia. Entendia
que su condicién de mujer negra y trabajadora de la calle la hacia especialmente vulnera-
ble a los ataques discriminatorios y que esos factores no podian disociarse y debian con-
templarse en su conjunto, pues su interaccion era esencial para comprender el fenémeno
discriminatorio. Ademads, la mujer nigeriana se consideraba victima de los problemas es-
tructurales de discriminacién presentes en el sistema judicial espafiol, pues no habia reci-
bido amparo en cuanto a su derecho a no ser discriminada por parte de las instituciones
espariolas. Lo interesante es que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos consider6
que ello era asi. Estim6 que la jurisdiccién espafiola «no habia tomado en consideracién

# La discriminacién especifica que enfrentan las mujeres gitanas es particular y diferente a la dis-
criminacion que suelen enfrentar los hombres gitanos y las mujeres no gitanas y coloca a las mujeres
gitanas en una situacién de vulnerabilidad. SORDO RUZ, Tania (Coord.) (2017): Guia sobre discrimina-
cién interseccional. El caso de las mujeres gitanas, Serie Materiales de Trabajo n.” 68, Madrid, Fundacién
Secretariado Gitano, p. 26.

# Informe Multiple Discrimination in EU Law, pag. 13.

4 El recurso fue inadmitido por decisién de 22 de diciembre de 2009.
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la vulnerabilidad especifica de la recurrente, inherente a su condicién de mujer africana
que ejerce la prostitucion...faltando con ello a su obligaciéon que le incumbe en virtud del
articulo 14 de la Convencién...de adoptar tolas las medidas posibles para analizar si una
actitud discriminatoria se habia producido».

En este caso, terceras partes intervinientes, entre ellas Women’s Link World Wide, ar-
gumentaron la importancia de considerar la situacién de vulneracién sufrida por la deman-
dante como el producto de la intersecciéon entre género, origen nacional y situacion social.

Pese a que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos no ha profundizado en el
concepto de doble o multiple discriminacién, en el sentido de que no entrar a definirlo o
precisarlo, sf cabe calificar la sentencia como satisfactoria a los efectos de lo que aqui se
defiende, porque la Corte reconoce por primera vez un supuesto de discriminacién pro-
ducido por la confluencia conjunta de varios factores de exclusion.

Sin duda, esta sentencia contribuye a dar un paso en esa nueva tendencia multidimen-
sional en la interpretacién del derecho a no ser discriminado. Es importante esa vision plu-
ral de la igualdad, porque, como adelantdbamos, cuando nos referimos a la discriminacién
multiple estamos hablando de un tipo de discriminacién cuyas consecuencias para sus vic-
timas pueden ser mayores que la simple suma de discriminaciones que la componen. Por-
que muchas veces son discriminaciones con una especificidad propia y la vulnerabilidad
que generan es exponencialmente mayor que la mera adicién del dafio que cada una de
ellas producirfa por separado. La limitacion que generan en el acceso a los derechos puede
ser de un calado tal que les excluya del disfrute de ellos. Ha de tenerse en cuenta que un
tratamiento unidimensional de los supuestos de discriminacién mdaltiple no hace justicia a
la realidad y ello genera resultados insatisfactorios para quien los padece, pues la respuesta
que el ordenamiento acaba dando no compensa los dafios sufridos.

3.4.c. La Corte Interamericana y la valiosa labor en el reconocimiento de la discriminacion
interseccional

En el d&mbito de actuaciéon de la Corte Interamericana se ha llevado a cabo una la-
bor muy valiosa a este respecto. Baste mirar el caso Rosendo Cantii y otra vs México (2010)*

4 La Convencién Americana sobre Derechos Humanos, al igual que el Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos, no contiene una definicién explicita del concepto de «discriminacién» ni de
discriminacién miltiple o discriminacién interseccional. No obstante, la existencia de motivos sobre
cuya base estd prohibida la discriminacién llevé a la adopcién de instrumentos de derechos humanos
especificos, dedicados a la proteccion de grupos sociales que, por distintos motivos, han requerido una
proteccion reforzada que vaya mds alld de la enunciacién de los motivos prohibidos para discriminar
(¢j: Convencién Interamericana para la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra las
Personas con Discapacidad o la Convencién Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra la mujer).

4 Valentina sefiora Rosendo Cantii es una mujer indigena perteneciente a la comunidad indigena
Me"phaa, en el Estado de Guerrero. Los hechos se produjeron cuando tenia 17 afios, estaba casada y
tenia una hija. El 16 de febrero de 2002, Valentina Rosendo Cantt se encontraba en un arroyo cercano
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donde se analiz6 la interaccion e interseccion de diferentes categorias protegidas frente a
la discriminacion, tales como género, raza, edad y pobreza; o el caso Inés Ferndndez Or-
tega vs México (2009)*%, donde a través de la interseccion entre a raza, la clase, la etnia y el
género, resalté no solo los acentuados obstdculos de acceso a la justicia, sino también su
impacto negativo en el acceso a oportunidades, derechos sociales, acceso a la tierra y la
produccién. La Comisién de Derechos Humanos en estos casos reconocié que las muje-
res indigenas afrontan simultdaneamente relaciones de exclusioén social, sexismo, racismo
y discriminacién; y por ende las obligaciones estatales de proteccién de sus derechos de-
ben buscar erradicar de manera articulada esos factores. Se observa esa perspectiva de la
discriminacién interseccional desde el punto de vista estructural. En el caso paradigma-
tico Gonzdlez y otras («Campo Algodonero» vs México (2009), la Corte también analizé la re-
lacién de la violencia de género con las relaciones sociales, culturales y econémicas de
discriminacién, para caracterizar a las victimas: las tres victimas de este caso eran muje-
res jovenes, de escasos recursos, trabajadoras o estudiantes, como muchas de las victimas
de los homicidios en Ciudad Judrez. Otros casos mds podrian ejemplificar cémo la Corte
interamericana ha sido consciente de la especial desventaja en la que pueden encontrarse
las mujeres en las que concurren otro tipo de causas de discriminacién.

Asimismo, en el asunto Gonzales Lluy vs Ecuador, de 1 de septiembre de 2015, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos atendié la interseccionalidad de la discrimi-
nacion sufrida por la victima y la analizé considerando las caracteristicas especificas de
la misma®.

El caso se relaciona con la presunta responsabilidad internacional del Estado por la
afectacion a la vida digna e integridad personal de Talia Gonzéles Lluy (TGGL), como
consecuencia del contagio con VIH tras una transfusién de sangre que se le realiz6 el 22
de junio de 1998, cuando tenia tres afios de edad. Posteriormente al contagio de VIH Ta-
lia fue expulsada del colegio donde estudiaba debido a que se consideré que su condi-

a su domicilio. Cuando se disponia a bafiarse, ocho militares, acompariados de un civil que llevaban
detenido, se acercaron a ella y la rodearon. Dos de ellos la interrogaron sobre «los encapuchados», le
mostraron una foto de una persona y una lista con nombres, mientras uno de ellos le apuntaba con su
arma. Ella les indicé que no conocia a la gente sobre la cual la interrogaban. El militar que la apuntaba
la golped en el estémago con el arma, haciéndola caer al suelo. Luego uno de los militares la tom6 del
cabello mientras insisti6 sobre la informacién requerida. Finalmente, le quitaron la falda y la ropa inte-
rior y la violaron. Tanto Valentina Rosendo Cantti como su esposo presentaron una serie de recursos a
fin de denunciar los hechos y solicitar que se realicen las investigaciones necesarias para identificar y
sancionar a los responsables. La investigacién fue remitida a la jurisdiccién penal militar, la cual deci-
di6 archivar el caso.

%8 La sefiora Ferndndez Ortega es una mujer indigena perteneciente a la comunidad indigena
Me’phaa, residente en Barranca Tecoani, estado de Guerrero. Cuando se produjeron los hechos tenia
casi 25 afios. El1 22 de marzo de 2002, la sefiora Ferndndez Ortega se encontraba en su casa en compa-
fifa de sus cuatro hijos, cuando un grupo de aproximadamente once militares, vestidos con uniformes
y portando armas, entraron en su casa donde uno de ellos la violé mientras los demds miraban. Se in-
terpusieron una serie de recursos con el fin de investigar y sancionar a los responsables de los hechos.
No obstante, éstos acabaron archivados.

4 Puede verse el trabajo Vargas Vera, Georgina, «Interseccionalidad de la discriminacién, formas agra-
vadas de vulnerabilidad. El caso Gonzales Lluy y otros vs Ecuador», luris Dictio, n.° 18, 2016, pp. 139-148.
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cién de persona seropositiva era un riesgo para las personas que convivian con ella en el
colegio; las autoridades judiciales determinaron que ademads de no poder asistir a ese co-
legio, Talia no debia asistir a ningtin otro, sino que deberia estudiar a distancia para no
poner en riesgo la integridad y la vida de las personas con las que interactuaba. Ademads,
la situacién econémica de pobreza en la que ya se encontraba la familia de Talia se vio
agravada debido a que su madre fue despedida de su trabajo por tener a su hija a cargo.
También tuvo dificultades en acceder a una vivienda digna y a los servicios de salud pu-
blicos.

La Corte constat6 que Talia habia sido objeto de una discriminacién que estaba aso-
ciada a factores como ser mujer, persona con VIH, persona con discapacidad, ser menos
de edad y su estatus socioeconémico, aspectos que la hicieron mds vulnerable y agrava-
ron los dafios que sufrié. Entendié que en el caso de Talia confluyeron en forma intersec-
cional multiples factores de vulnerabilidad y riesgo de discriminacién, lo que derivé en
una forma particular de discriminacién. a Corte resaltd, entre otras cosas, que el Comité
CEDAW en su Recomendacién General No. 28 habia reconocido la existencia de las for-
mas «combinadas» y «entrecruzadas» de discriminacién que pueden sufrir las mujeres
por motivos adicionales de su edad, condicién econémica o social, y habia sefialado que
los Estados deben reconocer y prohibir en sus instrumentos juridicos estas formas entre-
cruzadas de discriminacién y su impacto negativo combinado en las mujeres afectadas.
Resulta interesante subrayar que la Corte se hizo eco en el texto de su decisién del asunto
resuelto por el TEDH B.S. ¢ Esparia, que se ha citado mds arriba.

4. Reflexién final

El principio de igualdad, en su expresién mds sencilla, implica que los casos igua-
les deben ser tratados de igual modo, mientras que los casos desiguales deben serlo de
modo desigual. Por supuesto, esta regla es mucho mds compleja, pues exige como pri-
mera tarea establecer los términos de comparacién, para determinar si efectivamente nos
encontramos ante supuestos comparables o no y, por lo tanto, podemos apreciar discri-
minacién de trato.

La regla del trato distinto de aquello que no es igual ha sido argumento frecuente-
mente empleado en la legislacién y jurisprudencia sobre discriminacién por razén de dis-
capacidad o embarazo, o en supuestos de igualdad de salarios, entre otros, y en relaciéon
a la discriminacién indirecta y la discriminacién positiva o «positive action». En todos
ellos, el argumento de si estamos ante supuestos iguales o no y la comparacién entre los
mismos constituye el punto de partida para acabar afirmando que cuando los elementos
de comparacién son distintos, la respuesta del legislador o del aplicador de la ley han de
ser diversos.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el asunto Thlimmenos vs Grecia®, que
ilustra muy bien la cuestién de la que venimos hablando, se pronuncié a este respecto.

50 TEDH asunto Thlimmenos vs Greece, de 6 de abril de 2001.
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A un ciudadano griego se le habia vetado el acceso a un empleo ptblico porque en el
pasado se habia negado a vestir el uniforme del ejército y la ley establecia dicho impe-
dimento para todos aquellos que hubiesen renegado de cumplir con sus deberes milita-
res. En el caso estudiado el demandante era testigo de Jehov4, razén por la cual se habia
opuesto a cumplir tal deber. El Tribunal entendié que era contrario al principio de igual-
dad el que el legislador estableciese la misma sancién a todos aquéllos que no cumplian
sus deberes militares, sin distinguir entre los que lo hacian por razones religiosas (ejer-
ciendo un derecho) y los que lo hacfan por cualquier otra causa. Para la Corte de Estras-
burgo se trataba de supuestos distintos que estaban siendo tratados por el legislador
griego de igual modo, lo cual era contrario al principio de igualdad.

Cuando nos encontramos ante una situacién de discriminacién mdltiple podriamos
acudir a la misma esencia del principio de igualdad: no podemos tratar de igual modo
aquellas situaciones en las que una persona se enfrenta a una sola razén discriminatoria
que a las personas en las que confluyen dos o mds causas de discriminacién. Considero
que, en este supuesto, se estd tratando de igual modo situaciones no comparables, y con
ello lo tinico que estariamos haciendo es ahondar en la discriminacién

La realidad exige una visién mads transversal de la igualdad, no sé6lo en el sentido de
ver como las politicas de igualdad deben impregnar todas las politicas y todas las esferas
de la sociedad, sino también en el sentido de admitir que en determinados individuos o
colectivos pueden concurrir varias causas de discriminacién, y que, en esos casos, debe
otorgarse un tratamiento especial al hecho discriminatorio y al afectado por éL.

La interseccionalidad es un concepto que describe la interaccién entre situaciones de
discriminacién muchas veces anquilosadas, entre sistemas de opresién tradicionales que
hacen recaer su fuerza especialmente sobre las mujeres.

El andlisis interseccional permite por tanto estudiar las interdependencias entre di-
versos factores de opresién y de manera simultdnea promover una interpretaciéon indi-
visible e interdependiente de los derechos humanos. Es primordial que este enfoque se
traslade al cuerpo de las normas, pero igualmente importante es conseguir que los tribu-
nales consigan aplicar el Derecho antidiscriminatorio con esta Gptica interseccional.
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Capitulo IV

La Manada y la interpretacion patriarcal
del derecho. Lecciones para el futuro

Carla Vallejo Torres

Magistrada y Viceconsejera de Justicia del Gobierno de Canarias

Segun el Instituto Nacional de Estadistica en el afio 2018 se condené a 2918 personas
por delitos contra la libertad e indemnidad sexual, incrementdndose ese niimero de con-
denas a 3917 en 2019. No es, por tanto, un hecho ni un delito excepcional. Antes al con-
trario la sociedad, principalmente las mujeres, convivimos con la realidad de este delito
que, seglin la macroencuesta de violencia contra la mujer de 2019 elaborada por la Dele-
gacion del Gobierno contra la Violencia de Género, afecta a un 13,7% de la poblacién fe-
menina de mds de 16 afios, 2.802.914 mujeres.

Sin embargo, el conocido caso de la Manada tuvo en nuestro pafs una repercusiéon
y una contestacion publica hasta entonces desconocida, convirtiéndose en el simbolo de
una lucha que movilizé a la sociedad, las instituciones y los medios de comunicacién
para convertirse en un asunto de toda la comunidad.

Existen razones que explican por qué este caso, y no otro, fue el llamado a actuar
como proceso centinela o testigo, tras el cual la forma en la que abordamos y juzgamos la
violencia sexual cambiaria para siempre.

En primer lugar, estd el contexto en el que estos hechos se producen, un verano
de 2016 en unas fiestas tan reconocidas y reconocibles como son los San Fermines de
Pamplona, donde miles de personas de todas las edades, familias, nifios y nifias salen
a celebrar en un entorno que deberia vivirse como propio y seguro. El hecho de que
la atencién medidtica y social en esos dias estuviera focalizada justo en ese lugar cre6
la estructura necesaria para que, una vez producida la agresién, ésta no pasara desa-
percibida.
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En segundo lugar, estdn las figuras de quienes luego se revelaron como autores de
los delitos. Lejos del imaginario colectivo del «violador del callején» como un ser oscuro
y trastornado alejado de la consideracion de hombre nos encontramos con cinco sanos
hijos del patriarcado queridos por sus novias y sus familias, guapos y simpaticos en su
canalleo habitual siendo incluso uno de ellos agente de la Guardia Civil y otro soldado
de la Unidad Militar de Emergencia. La gente a la que salimos a aplaudir el 12 de octubre
y que estd llamada a protegernos de lo malo que nos pueda pasar fueron sefialados como
perpetradores de unos actos cobardes e indignos jPero si esos chicos no necesitan violar!
fue una frase que se repitié de forma recurrente.

La misma desazén nos causé la victima, una joven de 18 afios que habia salido con
sus amigos a divertirse y que, en un momento de la noche, se ve sola y se acerca a quie-
nes, en principio, le merecen confianza. En C. nos hemos reconocido todas, somos noso-
tras, nuestras hermanas, nuestras hijas, ejerciendo su derecho a vivir la tinica vida que te-
nemos con libertad, creyendo que tenia el poder sobre su cuerpo y sus decisiones hasta
que otros se lo arrebataron.

Por tltimo y relacionado con lo anterior, estuvo la propia conducta de C. que cambi6
para siempre el paradigma y que nos hizo pasar del No es No al Solo Si es Si, porque C. no
supo o no pudo decir que no. Esto, que sorprendi6 a la inmensa mayoria de los ciudadanos
varones y a una no desdefable cantidad de mujeres, es sin embargo vivido por la mayoria de
nosotras como una realidad incontestable, porque solo quien ha crecido con el miedo inocu-
lado a «que te hagan algo», sabiendo que ese algo es siembre una violacién, puede entender la
absoluta pardlisis de cuerpo y mente que se produce cuando ese miedo toma forma real.

Con todos estos elementos se produce una reaccion en la que las mujeres nos senti-
mos nombradas, nuestra vivencia expuesta y nuestros miedos al descubierto y surge esa
rabia joven de la cuarta ola del feminismo que toma las calles para decir ya basta, porque
quieren poder llegar a casa solas y borrachas, sanas y salvas.

En paralelo a la contestacién social se articula una respuesta institucional que pasa por
distintas fases. En un primer momento la victima es atendida adecuadamente por los servicios
de emergencia y rdpidamente se activa el protocolo que lleva a la detencién de los sospecho-
sos. El juez y la fiscal del Juzgado de instrucciéon n.° 4 de Pamplona realizan una instrucciéon
agil y rdpida, pero aun asi exhaustiva, que lleva incluso al descubrimiento de otro delito de
abuso sexual cometido por estas mismas personas. Los investigados ingresan en prisiéon pro-
visional y se toman todas las medidas necesarias para proteger la identidad y privacidad de C.

La Administracién de justicia, hasta ese momento, respondia a lo que debe ser este ser-
vicio ptblico ampardndose en las leyes procesales que tenemos y con argumentaciones de
técnica intachable, demostrando que el derecho siempre estuvo del lado de la Justicia.

Tras esto lleg6 el enjuiciamiento y la conocida sentencia de 20 de marzo de 2018 de
la Audiencia Provincial de Navarra que puso en evidencia cuales eran nuestros déficits
en el abordaje de los delitos contra la libertad sexual, y que algunos de ellos no eran nada
menores. Es cierto que estamos ante una sentencia en la que el voto mayoritario asume el
relato de la victima creyendo integramente su version, que queda plasmada en una des-
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garradora declaracién de hechos probados. Sin embargo, todo ese escenario de intimida-
cién, vejaciones y actos inocuos es valorado por la Sala como un delito de abuso sexual,
al entender que la conducta de los condenados no podia considerarse intimidatoria.

Sin duda este era, por si solo, un elemento llamado a generar una intensa polémica
y debate, pues se construia un concepto de intimidacién mads cerrado y estricto que se
aplicaria tiinicamente a los delitos sexuales, siendo imposible ver plasmado ese razona-
miento, por ejemplo, ante un delito de robo.

Pero a ello hubo que sumar el contenido de un voto particular de sentido absoluto-
rio en el que se emplearon expresiones y juicios de valor sobre la conducta de la victima
y los hechos que padecié que resultaron denigrantes y reflejaban a la perfeccién los pre-
juicios con los que, habitualmente, se aborda el juicio de hechos como estos.

En este contexto, no resuelto tras la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia que
exteriorizé la misma divisién de opiniones, si bien estd vez inclinando la balanza entre el
abuso y la agresion sin ningtin pronunciamiento absolutorio, la situacién se caldea con la
puesta en libertad de los encausados llegando el proceso al Tribunal Supremo con un im-
portante grado de tensién social.

La confusién creada volvié capital que el Tribunal Supremo clarificara la cuestién y lo
hiciera de forma terminante con una resolucién que concitara el parecer de todos sus inte-
grantes. Esta misién fue cumplida con el dictado de la Sentencia de 4 de julio de 2019 que
en un extenso razonamiento, abonado por gran cantidad de jurisprudencia, parece obede-
cer a una clara intencién de acreditar que los pronunciamientos fijados no son fruto de una
nueva interpretacién mediada por la repercusion social del hecho, sino la fiel y correcta
adaptacién de una doctrina consolidada a la valoracion de la realidad enjuiciada.

De toda su estructura merece la pena detenernos en el fundamento de derecho
quinto, donde se da respuesta al recurso planteado por el Ministerio Fiscal.

El apartado tercero de este fundamento determina el punto de partida y la base a
partir de la cual se sustenta toda la arquitectura juridica del razonamiento al sentar que:

«tal y como ha afirmado la doctrina mds destacada, los llamados delitos sexuales han
sido un exponente claro de la funcién de las normas juridicas en la recreacién de los es-
tereotipos y roles sociales, que han definido durante siglos la distribucién desigual de
derechos y obligaciones, discriminando las posibilidades de las mujeres».

La ponente cita asf literalmente la introduccién que ADELA ASUA realizo en su es-
tudio publicado en un libro editado por el Emakunde en 1998, y que es uno de los refe-
rentes mds notables de la teorfa iusfeminista’ realizando a partir de entonces un andlisis
que se esfuerza por desterrar los estereotipos y en el que prime un derecho no mediado
por los roles de género.

! Asua Barrarita, Adela, «Las agresiones sexuales en el nuevo Cédigo Penal», en Andlisis del Cédigo
Penal desde la perspectiva de género, Instituto Vasco de la Mujer Emakunde, Vitoria-Gasteiz, 1998.
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Son muchas las cosas que dice, o recuerda, esta sentencia, que decanta una serie de
principios generales llamados a informar las resoluciones judiciales que, a partir de este
momento, se dicten en materia de libertad sexual.

La primera cuestién que se resuelve es la relativa a la existencia o no de intimidacién en
la perpetracién del delito y asi, frente a una postura inicial que partia de que esta no se pro-
dujo, sino que fue la victima la que se colocé en una situaciéon de «intenso agobio» que le im-
pidi6 consentir, su concurrencia se confirma a partir de la teorfa de la intimidacién ambiental.

Asfi se afirma que:

«la presencia de otra u otras personas que acttian en connivencia con quien realiza el
forzado acto sexual forma parte del cuadro intimidatorio que debilita o incluso anula la
voluntad de la victima para poder resistir».

Recuerda la sentencia que no es un concepto nuevo, sino que el mismo ha sido habi-
tualmente empleado en la jurisprudencia y que, ademds, cuando hay intercambio de roles,
la conducta coloca a los responsables como autores de su propia agresion sexual y coopera-
dores necesarios de la realizada por los demds, construyendo no uno, sino dos delitos.

Los hechos, por tanto, no son abuso, sino agresién sexual, calificada en este caso
como violacién.

La segunda cuestion capital es la referida a la prueba de la ausencia de consentimiento
y recoge para ello la sentencia la doctrina emanada del Convenio del Consejo de Europa
sobre la prevencién y lucha contra la violencia contra las mujeres de 11 de mayo de 2011
(Convenio de Estambul) y que define el consentimiento como manifestacion de libre arbi-
trio de una persona en funcién del contexto, dejando clara la imposibilidad de interpretar
una ausencia de resistencia fisica como tal voluntad, debiendo la misma manifestarse de
forma expresa o deducirse claramente de las circunstancias que rodean el hecho.

Y es en base a esas circunstancias que la sentencia concluye que es imposible, tal y
como pretenden las defensas, identificar la falta de oposicion expresa de la victima como
un consentimiento. Antes al contrario, su conducta fue producto de la intimidacién reali-
zada que llevé a que la victima adoptara una actitud de sometimiento, que no de consen-
timiento, que los acusados percibieron y aprovecharon para realizar con ella diversos ac-
tos de naturaleza sexual.

Estos son los dos pilares fundamentales que construyen el pronunciamiento del Tri-
bunal Supremo y que responden claramente a las preguntas planteadas: Si, fue violacién
y si, el consentimiento en una relacién sexual debe ser expreso o claramente deducible de
las circunstancias.

Tales afirmaciones, por si solas, justifican los mds de cien folios de la resolucién que,
sin embargo, en su afdn de desterrar cualquier vestigio de interpretacién sexista, analiza
pormenorizadamente otra serie de circunstancias que llevan a conclusiones secundarias,
pero igualmente relevantes.
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Dice asi el Supremo que los hechos, ademads, deben ser castigados con la agravante
de trato particularmente denigrante o vejatorio por las circunstancias en las que estos se
producen y lo que hicieron padecer a la victima. Esto que a cualquier persona tras una
lectura de los hechos probados le puede parecer una conclusién l6gica, debe ser puesto
en valor y, sobretodo, en relacién con el camino recorrido, pues veniamos de una senten-
cia anterior en la que, en un voto particular, se afirmé que lo que se habia vivido era una
noche de «jolgorio y regocijo».

Analiza y aplica ademds la agravante de haberse cometido los hechos por la ac-
tuaciéon conjunta de dos o mds personas, salvando asi en parte el error que se produjo
cuando se solicité la condena por un solo delito de agresién sexual para cada participe,
habiendo sido lo correcto que estos fueran condenados, cada uno de ellos, como autor de
la violacién que materialmente cometen y como cooperador necesario de la que realizan
el resto de los integrantes.

No hay, por tanto, una situacién tinica en la que cada uno responde de un solo delito
sino una pluralidad de los mismos que, de haber sido solicitada por las acusaciones, ha-
bria incrementado la condena a cada uno de ellos por encima de los 80 afios de prisién.

Por dltimo, y no menos importante, estd el pronunciamiento sobre la responsabi-
lidad civil que impugné la acusacién particular dado que tanto en las sentencias de la
Audiencia Provincial como la del Tribunal Superior de Justicia se limit6 la cuantia de la
misma a un total de 50 000 euros a repartir entre los cinco acusados. La sentencia analiza
detalladamente el concepto del dafio moral y el precio del dolor en un razonamiento que
bien mereceria ser copiado y asumido por el resto de tribunales de la jurisdiccién penal,
donde las indemnizaciones por estos delitos suelen ser sorprendentemente magras. Asi
afirma que:

«El dafio moral tiene su dimensién en el &mbito propio de la victima, sujeto pasivo
de una accién grave que atenté contra su indemnidad sexual, por lo que los citados
conceptos no cuantificados por la Sala deben ser indemnizados (...) teniendo en cuanta
la edad de la victima y la angustia que sin duda le han provocado posteriormente los
hechos, el atentado a su intimidad, la imposibilidad de valorar en este momento sus se-
cuelas futuras y la gran repulsa social de los hechos, junto con la revictimizacién a la
que ha sido sometida durante el proceso».

Ello lleva a incrementar la cuantfa indemnizatoria a 100 000 euros, una cantidad que
hasta entonces nunca habia sido concedida en un delito como éste en el que no hay gran-
des secuelas fisicas objetivables y que reconoce expresamente como supuesto indemniza-
ble, por ser dafio, la revictimizacién padecida durante el proceso.

En suma, podemos concluir que estamos ante una sentencia que, sin ser pretenciosa
ni encantarse en ricas construcciones juridicas, tiene un indudable mérito técnico y cum-
pli6 a la perfeccion la misién a la que estaba llamada y que no era otra que poner Paz en
una sociedad desconcertada, reconociendo el dafio causado a una victima como primer
paso para su reparacién y hacerlo mediante una interpretacién ponderada y 16gica del
derecho, que, bien aplicado, siempre rema a favor de la Justicia.
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El mérito de la misma lo ostenta quienes la firman, y en particular su ponente Su-
sana Polo, si bien ese sobreesfuerzo argumentativo es fruto de una necesidad social que
demandaba una explicacién de sus tribunales de justicia y que fue recogida por estos y
resuelta recurriendo al iusfeminismo.

Sin embargo, hay una razén ultima, la tnica en realidad, que permiti6é que este ca-
mino pudiera recorrerse y que hoy los términos del debate sobre los delitos sexuales sean
otros. La razén estd en una joven mujer que tuvo el valor de denunciar unos hechos que
se silencian en mds de un 70% de los casos y que habra tenido que romperse mil veces
en este proceso y sacar fuerzas de los pedazos recompuestos para continuar. Una mujer
cuyo nombre no conocemos y a la que la mayoria nunca podremos dar las gracias por el
camino que ha abierto, pero su lucha nos acompariard siempre, y nos hard llegar seguras
a casa.
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Capitulo V

La introduccion de la interseccionalidad
en el derecho con especial referencia

a la legislacion sobre igualdad

de mujeres y hombres

Maggy Barrére Unzueta
Catedrética de Filosofia del Derecho UPV/EHU

Without an explanation of what intersectional disadvantage and discrimination actually are
in terms of structures of power and relationships of domination, intersectionality would remain
merely a rhetorical tool. Shreya Atrey (2019, p. 45)

1. Introduccién

Este trabajo tiene su origen en la ponencia titulada «La interseccionalidad en el De-
recho antidiscriminatorio: ;lege data o lege ferenda?»!. Personalmente no era la primera
vez que abordaba la temadtica de la interseccionalidad? ni tampoco la cuestién de su pro-
yeccién a nivel legislativo?®, pero si fue la primera ocasién en la que la propuesta de la in-
troduccién de la interseccionalidad tomaba como referencia una normativa especifica.

! Presentada en el Curso Justicia en clave feminista, celebrado en Bilbao en julio de 2019.

2 Vid. Barrére Unzueta, M.* Angeles, «La interseccionalidad como desafio al mainstreaming de gé-
nero», Revista Vasca de Administracion Piiblica, n.° 87-88, 2010, pp. 225-252.

3 Vid. Barrére Unzueta, M.* Angeles, «Derecho antidiscriminatorio, interseccionalidad y categorfas
sistémicas: andlisis y propuestas con proyeccién legislativa», en La Barbera, MariaCaterina y Cruells
Lépez, Marta (coords) Igualdad de género y no discriminacion en Esparia: evolucién, problemas y perspectivas,
Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2016, pp. 455-479.
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Objeto de atencién eran, concretamente, la Ley del Parlamento Vasco 4/2005, de 18 de fe-
brero, para la Igualdad de Mujeres y Hombres (LVI) y la Ley Orgénica 3/2007, de 22 de
marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres (LOI). El contenido de la ponen-
cia pivotd sobre un doble planteamiento: 1) que la introduccién de la interseccionalidad
en esta legislacién resultaba una tarea tan imprescindible como ardua; y 2) que los pasos
dados en esa direccién no resultaban adecuados ni suficientes.

Este mismo planteamiento es el que servird también como hilo conductor de este tra-
bajo, sélo que su desarrollo se vera afectado por la publicacién —en el tiempo transcu-
rrido desde la ponencia hasta ahora— del libro de Shreya Atrey Intersectional Discrimina-
tion*. Era sabido que la autora estaba trabajando en este ensayo por la comdn pertenencia
a una red internacional de Derecho antidiscriminatorio®, pero su contenido ha superado
con creces las expectativas. No se trata, ni mucho menos, del primer trabajo de enverga-
dura sobre interseccionalidad y Derecho antidiscriminatorio, ni tan siquiera a nivel eu-
ropeo®, pero es, entre todos, el que aborda la temética de la discriminacién interseccional
de manera mds sistemdtica y, obviamente, actualizada.

El libro de Atrey es también relevante porque se basa en tres ideas en buena medida
—o, a salvo de lo que se diga después— compartidas. La primera, que la categoria de la
discriminacién interseccional requiere un marco tedrico sobre la interseccionalidad que
abarque «la dindmica de similitud y diferencia en los patrones de desventaja grupal ba-
sados en multiples identidades entendidas como un todo, y en su contexto completo y
relevante, con el propdsito de corregirlos y transformarlos»’. La segunda, que la catego-
ria de la discriminacién interseccional puede ser «cualitativamente diferenciada de otras
formas de discriminacién que han sido desarrolladas por los tribunales en todas las ju-
risdicciones, incluyendo la discriminacién de un solo eje y las formas de discriminacién
multiple, aditiva e integrada» (embedded)®. La tercera, que en orden a entablar demandas
de discriminacién interseccional con éxito resulta necesario «recalibrar cada una de las
herramientas centrales del Derecho antidiscriminatorio, incluido el tenor de las garantias
legislativas y constitucionales de no discriminacién, los motivos de discriminacién y el
test para identificar motivos andlogos, la comprensién de la discriminacién directa e in-
directa, el significado sustantivo de la discriminacién, los comparadores, los estdndares
de revisidn, las justificaciones, la carga de la prueba y las acciones procesales (remedies)»°.

* Oxford, Oxford University Press, 2019, 224 pp. Las traducciones de los parrafos textuales del li-
bro de Atrey que aparecen en este trabajo son propias.

5 Berkeley Comparative Equality and Anti-Discrimination Law Study Group.

¢ Vid. en este sentido, el de Chege, Victoria A. Multidimensional Discrimination in EU Law: Sex,
Race and Ethnicity, Baden-Baden, Nomos, 2010, o los recogidos en los volimenes de Schiek, Dagmar y
Chege, Victoria A. (ed.) European Union Non-Discrimination Law. Comparative perspectives on multidimen-
sional equality law, New York, Routledge-Cavendish, 2009; y Schiek, Dagmar y Lawson, Anna (ed.) Eu-
ropean Union Non-Discrimination Law and Intersectionality. Investigating the Triangle of Racial, Gender and
Disability Discrimination, Farnham, Ashgate, 2011.

7 Atrey, Shreya, Intersectional Discrimination, op. cit., p. 2.
8 Ibidem.
9 Ibidem, pp. 2-3.
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De las tres ideas apuntadas es fécil deducir que, a la hora de conceptualizar la dis-
criminacién interseccional, Atrey fija su atencién en los tribunales; sin embargo, ello no
es Obice para que la autora reconozca que el Derecho que mejor refleja la interseccionali-
dad es el de un pais que, como Sudafrica, prevé explicitamente en su texto constitucional
el funcionamiento plural de los ejes de discriminacién. De ahi, pues, el interés por fijar
como foco de atencién el Derecho sudafricano.

Sobre los mimbres de la ponencia y las aportaciones de Atrey se articulardn los aparta-
dos que siguen a esta introduccién. En primer lugar (aptdo. II) se expondrd el modelo de De-
recho antidiscriminatorio sobre el que incide el discurso de la interseccionalidad, asi como los
desajustes que este discurso introduce en dicho modelo. En segundo lugar (aptdo. III) se exa-
minard el despliegue de la interseccionalidad en los diferentes niveles normativos, asi como
su repercusion en las legislaciones para la igualdad de mujeres y hombres basadas en la dis-
tincién bindémica discriminacién directa/discriminacion indirecta (DD/DI). A continuacién
(aptdo. IV) se abordaré el que Atrey considera que es el mejor ejemplo de Derecho antidiscri-
minatorio con perspectiva interseccional, como es el sudafricano. Por dltimo (aptdo. V) se fi-
nalizard con ciertas consideraciones y propuestas conclusivas.

2. Derecho antidiscriminatorio, interseccionalidad y subordiscriminacién

El modelo de Derecho antidiscriminatorio moderno se origina a mediados del siglo
pasado en los EE. UU., constituyendo una respuesta al clima de revueltas sociales prota-
gonizadas —primero— por la minoria afroamericana y —mads tarde— también por otras
minorfas y mujeres en general (pertenecientes o no a minorfas). El motivo de tal contes-
tacién social tenfa una lectura clara: las minorias, en sentido numérico o sociolégico, con-
sideran que el derecho constitucional a la igualdad (identificado con la cldusula de igual
proteccién de la ley contenida en la XIV Enmienda a la Constitucién y su aplicacién por
los tribunales) no les protege!®.

En estos inicios, la respuesta juridica que integra el Derecho antidiscriminatorio ori-
ginario tiene dos fuentes normativas: el Tribunal Supremo y la Administracién. El pri-
mero incorpora a través de sus sentencias tipos conceptuales relativos a la discriminacién
como la directa e indirecta (disparate treatment y disparate impact) y la segunda introduce,
en virtud de las prerrogativas del presidente de la nacién, un modelo de accién positiva
o afirmativa (affirmative action) centrada en técnicas de motivacién indirecta que le permi-
tan incidir (sin obligar o prohibir directamente) en el sector privado.

Tras este origen, el Derecho antidiscriminatorio ha navegado por muchos mares si-
guiendo corrientes favorables y adversas. Corrientes favorables se consideran aqui las

10 Conviene precisar el origen porque las diferencias de todo tipo entre paises influirdn (o deberian
de influir) en la caracterizacién de su Derecho antidiscriminatorio. Para un mayor desarrollo del ori-
gen del Derecho antidiscriminatorio y sus caracteristicas en la linea aqui seguida vid. Barrére Unzueta
M.* Angeles, Discriminacién, Derecho antidiscriminatorio y accién positiva en favor de las mujeres, Civitas /
Ivap, Madrid, 1997, esp. pp. 33-56.
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que han contribuido a visibilizar la dimensién sistémica de la discriminacién y/o han
elevado la respuesta juridica a la misma a las cotas del Derecho internacional, constitu-
cional y legislativo; se consideran corrientes adversas las que lo han alejado de dicha vi-
sién sistémica (por ejemplo, reduciéndolo al &mbito laboral) y/o lo han mantenido en el
nivel estrictamente judicial y ejecutivo de su origen. De hecho, una de la tesis que se de-
fienden en este trabajo es que, si bien es cierto que muchos de los cambios en el terreno
juridico se producen por via jurisprudencial, la introduccién de un Derecho antidiscrimi-
natorio de alcance sistémico resulta un peso excesivo para ser depositado exclusivamente
en la judicatura. Por muy favorable que esta sea, la naturaleza de los cambios requeridos
exige reformas a otro nivel'l.

En cualquier caso, alcanzar cotas en la jerarquia no ha servido para librar al Derecho
antidiscriminatorio de cierta adversidad. Siguiendo con la metafora marina, no siempre las
corrientes favorables son suficientes para que el barco pueda refugiarse en puerto, pues
puede ocurrir también que su bocana resulte demasiado angosta para su acceso. Algo asi le
ha ocurrido al Derecho antidiscriminatorio legislado, a nivel autonémico y estatal, debido
al tamiz operado por el Derecho de la Unién Europea. Més que a un puerto, ha sido con-
ducido a un canal en el que, para poder entrar, ha tenido que estrecharse tanto que se ha
visto obligado a dejar fuera una parte importante de su contenido; tan importante, que el
concepto de discriminacién sistémica (por raza y género) que justificé su origen llega a re-
sultar irreconocible. La canalizacién ha sido operada por un principio de igualdad de trato
que ha aflorado legislativamente como prohibicién de DD /DIy que, presumiendo la igual-
dad como indiferenciacién, ha incluido como excepcion (es decir, a interpretar restrictiva-
mente), la accién afirmativa o positiva. Un ejemplo de lo que se estd diciendo se encuentra
en la LOL Se trata de una ley con pretendido alcance sistémico, en tanto persigue la supera-
cién de la igualdad formal y el logro de la «igualdad plena, efectiva, entre mujeres y hom-
bres» (aptdo. II de su Exposicién de Motivos). Sin embargo, a través del principio de igual-
dad de trato y de la llamada «tutela contra la discriminacién» que se recogen en dicha Ley,
se estrechan los mérgenes del Derecho antidiscriminatorio a tres niveles: a) en lo que res-
pecta al concepto de discriminacién tipificado (DD o DI); b) en lo que respecta a su dmbito
de aplicacién (circunscrito al laboral); y ¢) en el concepto de accién positival?. La deriva de

1 Lo que, como se verd mds adelante, resulta extensible al Derecho antidiscriminatorio con alcance
interseccional.

12 En el Titulo I de la LOI se incluyen 11 articulos (del 3 al 13). El articulo 3 define el principio de
igualdad de trato entre mujeres y hombres como ausencia de discriminacién directa o indirecta; el ar-
ticulo 4 considera la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres como principio in-
formador del ordenamiento juridico y prescribe su integracién y observacién en la interpretacién y apli-
cacién de las normas juridicas; el articulo 5 se prescriben ambos principios en el acceso al empleo, en la
formacién y en la promocién profesionales, y en las condiciones de trabajo; en el articulo 6 se define la
discriminacién directa e indirecta, en el articulo 7 se tipifica el acoso sexual y el acoso por razén de sexo
y se os considera discriminatorios; en el articulo 8 se considera como discriminacién directa por razén de
sexo el trato desfavorable a las mujeres relacionado con el embarazo o la maternidad; en el articulo 9 se
consideran discriminatorias las represalias ante la denuncia por discriminacién; en el articulo 10 se prevé
la nulidad y responsabilidad por conductas y cldusulas discriminatorias; en el articulo 11 se prescribe la
obligacién de adoptar acciones positivas (medidas especificas en favor de las mujeres) a los poderes pu-
blicos, mientras se faculta a las personas fisicas y juridicas privadas la adopcién de tales medidas; en el
articulo 12 se prevé la tutela judicial efectiva del derecho a la igualdad de mujeres y hombres; y, por dl-
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este dltimo concepto no deja de resultar curiosa porque, en su momento (principios de los
noventa) hubo algunos paises europeos que aprobaron leyes «de accién positiva» de espec-
tro semejante a las actuales leyes de igualdad, mientras actualmente el concepto ha sido re-
ducido hasta designar tinicamente cierto tipo de medidas cuestionadas precisamente como
«discriminatorias» por los grupos hegemonicos®.

Pero este esquema evolutivo responde solo al origen. Algunas décadas después de
las revueltas que propiciaron un incipiente Derecho antidiscriminatorio las demandas de
los grupos discriminados se complejizaron. Las mujeres —que no son minoria numérica,
sino en todo caso sociolégica, y que también forman parte de las minorias que son con-
juntamente numéricas y sociolégicas— consideran que esto influye en sus experiencias
de discriminacién, que son, a la vez, similares y diferentes a las que experimentan quie-
nes se identifican dnicamente con la discriminacién asociada a un solo grupo. Dicho de
otro modo: las mujeres negras comparten experiencias de discriminacién con hombres
negros —por un lado— y con mujeres blancas —por otro—, pero también experimentan
formas de discriminacién como mujeres negras que no son extensibles ni a los hombres
negros ni a las mujeres blancas.

Con el fin de reflejar esta experiencia de discriminacién compleja, la jurista estado-
unidense Kimberlé Crenshaw habla de «interseccionalidad»!*. Uno de los objetivos prin-
cipales de ese trabajo es criticar un modelo de Derecho antidiscriminatorio legislado so-
bre ejes aislados de discriminacién, como es la Ley de Derechos Civiles!®, que permite
que en los casos judicializados de discriminacién racial la discriminacién se visualice en
hombres negros mientras en los casos de discriminacién sexual la discriminacién se vi-
sualiza en mujeres blancas, quedando de esta manera las mujeres negras excluidas del
amparo del Derecho antidiscriminatorio. Para demostrar esta observacién Crenshaw se
tija en tres casos de los que, para no alargar demasiado la exposicién, tomaremos en con-
sideracién el primero, DeGraffenreid v General Motors, resuelto en 19761°.

timo, en el articulo 13, relativo a la prueba, se contempla la atribucién a la parte demandada de la prueba
de no discriminacién ante alegaciones fundadas de discriminacién de la parte actora.

13 De ahi su designaciéon como «discriminacién (positiva)». Para ahondar en el uso impropio de esta
expresién me remito a Barréere Unzueta, M.* Angeles, «Igualdad y “discriminacién positiva”: un es-
bozo de andlisis tedrico-conceptual», en Garcia Inda, Agustin, y Lombardo, Emanuela (coords), Género
y Derechos Humanos, Mira Editores, Zaragoza, 2002, pp. 15-34.

14 «Demarginalizing the Intersection of Race and Sex: A Black Feminist Critique of Antidiscrimi-
nation Doctrine, Feminist Theory and Antiracist Politics». El articulo fue publicado originalmente en
1989 en la revista University of Chicago Legal Forum (disponible on line, y por el que se cita aqui) y poste-
riormente ha sido recogido en diversos readings. Entre ellos, en el volumen de teoria del derecho fem-
inista de Katherine Bartlett y Rose Kennedy (eds) Feminist Legal Theory: Readings in Law and Gender,
Westview Press, San Francisco, 1991, pp. 57-80.

15 La Ley de Derechos Civiles declara discriminatoria la segregacion racial y el Titulo VII destinado
a combatir la discriminacién es posteriormente reformado por la Ley de Igualdad de oportunidades en
el empleo de 1972, que précticamente lo viene a sustituir y que se dirige (y asi consta en el Predmbulo)
a los «millones de minorias y mujeres en nuestra sociedad» (énfasis afiadido).

16 413 F Supp 142 (E D Mo 1976). Se trata de una sentencia del tribunal de Distrito Este de Mis-
souri.
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Este caso puede resumirse como sigue: cinco mujeres negras demandan a la multina-
cional General Motors alegando que el sistema de antigiiedad de la empresa perpetta los
efectos de la discriminaciéon pasada hacia las mujeres negras. La pretension se basa en el
hecho de que las mujeres negras habian sido contratadas por la empresa a partir de 1970
y, por lo tanto, mds tarde que las mujeres blancas (que lo habfan sido antes de 1964), pero
también mds tarde que los hombres negros (que lo habian sido después de 1964 pero con
anterioridad a 1970). A consecuencia de ello, cuando en un momento de recesién la em-
presa empieza a despedir al personal siguiendo el criterio de la antigiiedad, las mujeres ne-
gras son las primeras en ser despedidas.

La cuestion que le lleva al tribunal a no aceptar la demanda es que en el Titulo VII
de la ley no estd prevista la posibilidad de combinar raza y género para fundar la protec-
cién antidiscriminatoria, y el motivo se aprecia muy bien en un fragmento de la senten-
cia extractado por Crenshaw: «esta demanda debe ser examinada para ver si trae como
causa de accion la discriminacién racial, la discriminacion sexual, o ambas alternativa-
mente, pero no una combinacién de ambas»!”. El razonamiento que utiliza el tribunal en
ese examen es del siguiente tenor: dado que la General Motors habia contratado a mujeres
(aunque fueran blancas) antes de 1964, no podia haber discriminacién por sexo que el cri-
terio de antigliedad pudiera perpetuar; y dado que, asimismo, habia contratado hombres
negros, tampoco discriminacién racial.

Después de mds de treinta afios, el desafio lanzado por Crenshaw al Derecho anti-
discriminatorio (o, lo que es igual, a quien lo crea, interpreta y aplica) sigue sin obtener
una respuesta satisfactoria, ni jurisprudencial, ni legislativamente. Es cierto que se han
dado avances en muchos paises, pero los esfuerzos por responder al reto lanzado no han
estado a la altura del desafio. Sobre el porqué caben muchas hipétesis. Se apuntan mie-
dos de diversos tipo, unos mds justificados que otros'8. Sin descartar ninguna, la hipé-
tesis que se mantiene en este trabajo es que, en buena medida, el escaso éxito de la em-
presa se debe a que el discurso de la interseccionalidad, planteado en los términos en los
que lo hacen Crenshaw y el feminismo negro, requiere una revisién en profundidad de
las bases liberales sobre las que se ha edificado el Derecho antidiscriminatorio moderno
y, en consecuencia, la cultura juridica que lo acompafia. A este respecto, es menester re-
cordar que, para su critica al Derecho antidiscriminatorio, Crenshaw se fija en un tipo de
injusticia centenaria sobre la que ya habia puesto el acento el feminismo negro (activis-
tas y sociélogas) de los afios setenta: la simultaneidad de opresiones de las mujeres negras,
generalmente por su raza, género y clase!®. Esto supone que, de la mano de la interseccio-
nalidad, viene el cuestionamiento del concepto mismo de discriminacién con el que tra-

7 «Demarginalizing...», op. cit., p. 141.

18 Algunos ya se han mencionado en el apartado introductorio. Hay también quien sitda el te-
mor en el desbordamiento de posibles reclamaciones. Vid. asi Fredman, Sandra, «Double Trouble:
multiple discrimination and EU Law», European Anti-Discrimination Law Review, n.° 2, 2005, pp. 13-20
(esp. p. 14).

19 Lo que no quita que también se tomen en consideracién otros ejes como la sexualidad. Es el caso
del Combahee River Collective. La traduccién del manifiesto de este colectivo se puede ver en Platero, R/
Lucas (ed.) Intersecciones: cuerpos y sexualidades en la encrucijada, Edicions Bellaterra, Barcelona, p. 75y ss.
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baja el Derecho antidiscriminatorio: los denominados «grounds» (ejes) se sitdan en el te-
rreno de las categorias. Crenshaw lo explica muy bien: el Derecho antidiscriminatorio, tal
y como estd articulado (por ejes yuxtapuestos de discriminacién), ignora la interaccién de
los sistemas de poder y, de este modo, deja sin protecciéon antidiscriminatoria a las muje-
res negras.

En definitiva, el planteamiento sobre la interseccionalidad de Crenshaw constituye
un doble desafio al concepto de discriminacién mayoritario en el Derecho antidiscrimi-
natorio en el sentido de que requiere dos reconocimientos: 1) el de los sistemas de poder
(en su esquema el género, la raza y la clase); y 2) el de su interseccién. Los desafios son
de envergadura porque suponen disparar al Derecho antidiscriminatorio en su linea de
flotacién, que tiene un doble alcance: la conceptualizacién de la discriminacién (a través
de un binomio DD/DI) al margen de los sistemas de poder y la conceptualizacién de la
discriminacién sobre ejes separados.

El primer desafio no fue tratado por Crenshaw en su trabajo; sin embargo, a nuestro
juicio, ambos desafios requieren una respuesta articulada. En lo que aqui respecta, la ne-
cesidad de vincular la discriminacién con los sistemas, estructuras y relaciones de poder
se tradujo en nuestra propuesta de introducir el término «subordiscriminacién» en lugar
de «discriminacién» a secas y, en consecuencia, en la procedencia de hablar de un De-
recho «antisubordiscriminatorio» en lugar de «antidiscriminatorio»®. La propuesta res-
pondjia a la necesidad de buscar nuevos términos cuando los que se usan han quedado
desgastados en la medida de que, mds que designar una realidad, la tergiversan y con-
funden. Teniendo en cuenta que el uso de la palabra discriminacién en la cultura juridica
hegemoénica prescinde de referencias a sistemas (estructuras y relaciones de «poder so-
bre»), se vefa necesario un término que, como «subordiscriminacién», contribuyera a su
evocacion?l.

Obviando la eleccién terminolégica, se puede decir que el planteamiento subyacente
es compartido por Atrey cuando conceptualiza la discriminacién interseccional. Asf se
interpreta al menos el mensaje de su libro que se recoge como encabezamiento de este
trabajo: si no se quiere que hablar de discriminacién y desventaja interseccional resulte
algo meramente retdrico, es necesario acudir a una explicacién en términos de estructu-
ras de poder y relaciones de dominacién. Esta frase de Atrey resume perfectamente la
naturaleza de la critica al Derecho antidiscriminatorio que aqui se ha considerado como
un paso previo a la incorporacién de la interseccionalidad en el mismo: sin referencia a

20 Vid. Barrére Unzueta, M.* Angeles, Feminismo y Derecho. Fragmentos para un Derecho antisubordis-
criminatorio, Ediciones Olejnik, Santiago de Chile, 2019, p. 355.

2l Se propone el término «subordiscriminacién» para englobar los significados atribuidos nor-
malmente a las expresiones «discriminacién estructural», «discriminacién institucional» y «discrimi-
nacién sistémica». Para justificar el uso de esta expresién me remito a Barrére Unzueta, M.* Angeles
(Maggy), «Filosofias del Derecho antidiscriminatorio. ;Qué Derecho y qué discriminacién? Una visién
contra-hegemonica del Derecho antidiscriminatorio», Anuario de Filosofia del Derecho, vol. XXXIV, 2018,
pp- 11-42 (esp. pp. 29-32). La caracterizacién de la discriminacién como subordiscriminacién significa,
entre otras cosas, que el fenémeno designado no es reductible o asimilable a la mera «desventaja», pro-
pia del principio de igualdad de oportunidades.
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los sistemas de poder en la conceptualizacién de la discriminacién, la interseccionalidad
se despolitiza y se asemeja a un flatus vocis?.

Se insiste en esta cuestion porque clarificarla permite evitar cierta confusién cuando
se trata la interseccionalidad. Asi, la interseccionalidad puede utilizarse como una mera
herramienta para analizar situaciones y experiencias complejas cuyos elementos, aislada-
mente considerados, no se significan en situaciones de poder. Por ejemplo, tener un hijo
llorén y tener que madrugar para ir a trabajar son circunstancias que, concurrentes, pue-
den conducir a una situaciéon o experiencia compleja —por qué no— interseccional que
no se da, por supuesto, en quien no tiene un hijo llorén y no tiene que madrugar, pero
tampoco en quien tiene un hijo llorén, pero no tiene que madrugar, o no tiene un hijo llo-
rén, pero tiene que madrugar. Sin embargo, que sea una experiencia interseccional no
significa que sea una experiencia de discriminacién interseccional. Para que se pueda ha-
blar de discriminacién es menester que las situaciones o experiencias refieran a tratos
significados en uno o en varios sistemas de poder (en el primer caso la discriminacién
serd monosistémica y en el segundo plurisistémica, interseccional o no). Se hace hincapié
en esta cuestién porque en las cldusulas antidiscriminatorias, no sélo se mezclan ejes de
diferente alcance sistémico, sino que coletillas del tipo «o cualquier otra condicién o cir-
cunstancia personal o social» estdn abriendo la puerta a —precisamente— condiciones y
circunstancias que, per se, carecen de significacion sistémica®.

3. El despliegue normativo de la interseccionalidad

El Derecho antidiscriminatorio estd vinculado a las férmulas o cldusulas antidiscri-
minatorias en las que los factores, categorias o ejes de discriminacién aparecen de ma-
nera yuxtapuesta. Un ejemplo paradigmadtico es el de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos aprobada por la Asamblea General de la ONU en 1948. Segtn el ar-
ticulo 2 de este famoso texto de Derecho internacional: «Toda persona tiene todos los de-
rechos y libertades proclamados en esta Declaracidn, sin distincién alguna de raza, color,
sexo, idioma, religién, opinién politica o de cualquier otra indole, origen nacional o so-
cial, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién».

22 El contenido de esa cita recuerda a una afirmacién de Conaghan que también suscribimos en su
momento (Barrére Unzueta, M.* Angeles, «Derecho antidiscriminatorio, interseccionalidad...», op. cit.
p- 474: la interseccionalidad puede disefiar un mapa de disparidades con relativa facilidad; puede ge-
nerar un rico almacén de datos sobre cémo las mujeres ocupan diferentes posiciones segtin la educa-
cién, familia, trabajo y sistema politico, y, sin embargo, no resulta capaz de capturar el proceso a través
del cual se producen dichas disparidades o las relaciones de subordinacién de las que son expresién.
De ahi —afiade Conaghan— que se necesite un lenguaje para «relacionar y conectar» las diferentes ex-
periencias de desigualdad con las estructuras, procesos, practicas e instituciones en las que tienen lu-
gar. Vid. Conaghan, Joanne, «Intersectionality and the feminist project in law», en Grabham, Emily et
al (Eds,) Intersectionality and Beyond. Law, power and the politics of location, Routledge-Cavendish, Abin-
gdon, 2009, p. 41.

2 Se puede mencionar en esta linea la STC 26/2011, de 14 de marzo, que considera que tener hijos
de corta edad entrarfa entre los factores de discriminacién protegidos por el art. 14 CE. A destacar en
contra de esta interpretacién el Voto Particular del Magistrado Pérez Tremps.
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A tenor de esta férmula paradigmatica, se da a entender: a) que la discriminacién
estd dividida en factores (textualmente, condiciones); y b) que esos factores que apare-
cen formulados de manera yuxtapuesta, funcionan de manera separada. Dicho de una
manera simple, que una persona puede estar discriminada por su género o por su raza o
por su religiéon o por su orientacién sexual, etc., pero no por dos o mds de esos factores de
manera conjunta y simultdnea.

No existen razones explicitas que justifiquen esa formulacién de las cldusulas antidis-
criminatorias. Hay quien sefiala que la yuxtaposicién se debe a que las campafias politicas
por la igualdad estaban organizadas de ese modo, hasta que entran en escena las mujeres
negras que ven como, por un lado, las sufragistas no se ocupan de su derecho al voto y,
por otro, las campafias por la igualdad racial no toman en cuenta al género®. Sea como sea,
lo cierto es que, efectivamente, son mujeres negras quienes hacen que la interseccionalidad
asome en el Derecho antidiscriminatorio, aunque no tanto a nivel normativo como juris-
prudencial. Este tltimo dmbito ha sido también el mds indagado, sobre todo cuando se ha-
bla de discriminacion interseccional®. Aqui, sin embargo, se analizard el nivel normativo, en
parte por el convencimiento ya manifestado de que la introduccién de la interseccionali-
dad en el Derecho antidiscriminatorio tiene un peso (en importancia y dificultad) excesivo
como para ser una tarea encomendada tinicamente a los érganos judiciales?. Han pasado
mads de tres décadas desde que se demostré la utilidad del concepto y, sea porque los tribu-
nales no quieran, o porque no puedan, el caso es que el Derecho antidiscriminatorio juris-
prudencial a escala global «remains largely single-axis»?. Por eso urge que la referencia a
la interseccionalidad esté prevista legislativamente. Es mds, esta prevision normativa es la
mejor garantia del desarrollo de una cultura juridica de la interseccionalidad, imprescindi-
ble para que el concepto pueda dar sus frutos. Obviamente, el Derecho no puede cambiar
de un dia para otro a todos sus niveles, pero nada impide que la interseccionalidad vaya

24 Solanke, lyiola, Discrimination as Stigma, Bloomsbury, Oxford /London, 2014, p. 138.

25 El libro de Atrey ya citado es un ejemplo. En él se efectia un repaso exhaustivo a la jurispru-
dencia de paises como Canadd, India, Sudéfrica, Reino Unido y Estados Unidos. También se anali-
zan a nivel internacional decisiones del Comité de la CEDAW y del Comité de Derechos Humanos,
asi como jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea y del Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos.

2% En la jurisprudencia espafiola ha habido dos casos de alcance interseccional que, no juzgados
como tales por el Tribunal Constitucional, han terminado en el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos (TEDH). Se trata de los asuntos «Mufioz Diaz vs Espafia» (en 2009) y «Beauty Solomon vs Espafia»
(en 2012). Ambos casos han dado lugar a diversos comentarios doctrinales (vid. por ejemplo, sobre el
primero, Rey Martinez, Fernando, «La sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 8 de
diciembre de 2009, asunto “Mufioz Diaz vs Espafia”: jun caso de igualdad en general o de discrimina-
cién étnica en particular?», La Ley, n.° 7344, 2010; sobre el segundo vid. Cruells Lépez, Marta y La Bar-
bera, MariaCaterina, «;Qué factores favorecen la incorporacion de la interseccionalidad en la praxis
juridica?», en La Barbera, MariaCaterina y Cruells Lépez, Marta (coords) Igualdad de género y no discri-
minacion en Espafia: evolucién, problemas y perspectivas, op. cit. pp. 529-553). Este tiltimo trabajo en parti-
cular considera que la sentencia del TEDH en el caso B.S. vs Espafia es un caso de interpretacién inter-
seccional y que se ha dado sin necesidad de incorporar el concepto en las legislaciones. En este sentido
sus autoras, con el correspondiente respaldo doctrinal, se muestran proclives a confiar la utilizacién de
la interseccionalidad a la praxis juridica.

27 Atrey, Shreya, Intersectional discrimination, op. cit, p. 6
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encontrando cobijo cuando se elaboran legislaciones nuevas o estdn previstas reformas le-
gislativas®®. Otra cosa es, efectivamente, el como.

Un repaso a la normativa internacional da buena muestra de que la interseccionali-
dad, entendida en un sentido amplio (como la implicacién de mds de un eje en la deter-
minacién de un trato o situacién de discriminacién), se deja sentir, por lo menos, desde
los afios 70. Sin ir mds lejos, la CEDAW (1979) en su parte expositiva reconoce la influen-
cia de la pobreza en el incremento de la discriminacién contra las mujeres y vincula la
falta de disfrute de los derechos de éstas con el apartheid, el racismo y la discriminacién
racial. Mayor es adn la implicacién de los Comités (tanto de la CEDAW como el de la
CEDR) a partir de los afios 90. En este sentido, el Comité de la CEDAW, a través de la
Recomendacién General (RG) n.° 18 (1991) dedicada a las mujeres discapacitadas, ma-
nifiesta la preocupacién por la «doble discriminacién» de estas y la RG n.” 19 (1995) del
Comité para la eliminacién de la discriminacién racial advierte expresamente cémo «[e]
n muchas ciudades, la estructura de las zonas residenciales estd influida por las diferen-
cias de ingresos de los grupos, que en ocasiones se combinan con diferencias de raza, co-
lor, ascendencia, origen nacional o étnico, de modo que los individuos sufren una forma
de discriminacién en la que se mezclan los motivos raciales con otro tipo de motivos»
(apdo. 3.°). Este tipo de referencias va in crescendo, no sélo a través de RG de los Comi-
tés, sino también en Conferencias Mundiales, tanto sobre las mujeres como contra el ra-
cismo?, hasta llegar en la dltima década a documentos de organismos como la OIT y el
Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales®. Sin embargo, lo que mds se pa-
rece a la inclusién de la interseccionalidad en la parte dispositiva de una normativa inter-
nacional vinculante (una vez ratificada) es el reconocimiento que se hace en la Conven-
cién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (2006) de que «las mujeres y
nifias con discapacidad estdn sujetas a multiples formas de discriminacién» (articulo 6.1).

Lo mismo ocurre con la normativa europea vinculante. En ella no se menciona ni
la interseccionalidad, ni la discriminacién interseccional. Lo que si aparece durante la
primera década de este siglo Xx1 son referencias a la discriminacién mdltiple. Concreta-
mente, en la UE las primeras menciones se producen en relacién a las discriminaciones
multiples de las que serfan victimas las mujeres en el apartado 14 de los considerandos
de la Directiva 2000/43/CE del Consejo, relativa a la aplicacién del principio de igualdad
de trato de las personas independientemente de su origen racial o étnico3! y en el consi-

28 Este seria nuestro caso, a nivel europeo con la propuesta de Directiva de 2008, a nivel estatal el
Anteproyecto de ley LGTBI y, a nivel autonémico, la reforma prevista de la ley vasca de igualdad de
mujeres y hombres.

2 Vid. més en extenso Makkonen, LL. M. Timo, Multiple, compound and intersectional discrimination:
bringing the experiences of the most marginalized to the fore, Institute for Human Rights, Abo Akademi
University, 2002. Vid. también Barrére Unzueta, M.” Angeles, «La interseccionalidad como desafio al
mainstreaming de género en las politicas ptblicas», op. cit.

30 Vid. al respecto Carrasquero Cepeda, Maoly, «La discriminacién multiple en Europa», Revista de
Estudios Europeos, n.° 75, 2020, pp. 41-55 (esp. p. 45, nota 10).

31" «En la aplicacién del principio de igualdad de trato con independencia del origen racial o étnico,
la Comunidad, en virtud del apartado 2 del articulo 3 del Tratado CE, debe proponerse la eliminacién
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derando 3 de la Directiva 2000/78/CE del Consejo de 27 de noviembre de 2000 relativa
al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocu-
pacién?2. Paradéjicamente, tal referencia desaparece en la Directiva 2006/54/CE del Par-
lamento Europeo y del Consejo de 5 de julio de 2006 relativa a la aplicaciéon del principio
de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos
de empleo y ocupacion (refundicién)®.

En esa misma década, y en un entorno mds cercano, la LVI se refiere a la discri-
minacién mdltiple en diez ocasiones®; y la visién mds detallada de lo que se entiende
por discriminacién mdltiple en esta Ley se encuentra en el apartado II de la Exposicion
de Motivos, cuando se sefiala que: «hay un importante nimero de mujeres que sufren
una multiple discriminacién, ya que, junto a la discriminacién por razén de sexo, pa-
decen otras discriminaciones derivadas de factores como la raza, origen étnico, lengua,
edad, discapacidad, patrimonio, orientacién sexual, etc.» (cursiva afiadida). Se trata de
un planteamiento algo ambiguo, en tanto ese «junto a» puede interpretarse tanto en un
sentido acumulativo como compuesto. Si lo que se quiere dar a entender es que algunas
mujeres sufren discriminacién por diversos factores pero de tal manera que la discrimi-
nacién tiene lugar sobre un factor cada vez, este significado coincidiria con lo que, por
ejemplo, Makkonen considera que, efectivamente, serfa la discriminacién mdaltiple®. Sin
embargo, si lo que se quiere dar a entender es que dos o mads factores coinciden en un
caso concreto, se tratarfa de lo que se conoce como discriminacién compuesta (compound
discrimination)®. En cualquiera de los casos no se tratarfa estrictamente de una discrimi-

de las desigualdades y fomentar la igualdad entre hombres y mujeres, maxime considerando que, a
menudo, las mujeres son victimas de discriminaciones miiltiples» (énfasis afiadido).

32 Que repite textualmente el considerando de la Directiva 2000/43.

3 La paradoja ha de tener alguna explicacién. En cualquier caso, parece obvio que quien impulsa
las Directivas del 2000 resulta més proclive a incluir el género (estrictamente, a las mujeres) en su dam-
bito de accién que quien impulsa la del 2006 a incluir otros factores diversos al que se traduce en la
comparativa de hombres y mujeres.

3 Exposicién de Motivos, art. 5 n), art. 6 i), art. 7 h) e i), art. 10 e) y f), art. 16 c), art. 45. 1. y Dispo-
sicién Final primera 2.), la mayoria de ellas en términos de «mujeres que sufren discriminacién multi-
ple» o de «situaciones de discriminacién mtiltiple».

% Makkonen, LL. M. Timo, Multiple, compound and intersectional discrimination: bringing the experien-
ces of the most marginalized to the fore, Institute For Human Rights, Abo Akademi University, 2002, p. 10.
En el mismo sentido, Shreya Atrey, Intersectional Discrimination, op. cit., p. 109.

3 Jbidem. Makkonen lo explica detalladamente: «Se debe considerar que la discriminacién compuesta
se refiere a una situacién en la que varios motivos de discriminacién se suman entre si en un caso par-
ticular: la discriminacién basada en un motivo se suma a la discriminacién basada en otro motivo para
crear una carga adicional. Puede haber dos o mds tipos de discriminacién en juego en una situacién
dada». Para ilustrar el concepto Makkonen se sirve de un ejemplo en el que se parte de una situacién
de segregacién laboral por miltiples factores en el mercado de trabajo, de tal manera que algunos em-
pleos se consideran disponibles solo para hombres y otros estdn destinados a personas inmigrantes.
En tal situacién —sefiala Makonnen— las posibilidades de que una mujer inmigrante encuentre un
trabajo que coincida con sus méritos se reducen notablemente debido, precisamente, a que en esa par-
ticular situacién la discriminacién por un factor se afiade a la discriminacién por el otro (ibidem, p. 11).
Por su parte, Shreya Atrey (ibidem, p. 113 y ss.), emplea una clasificaciéon diferente y, en este sentido,
dentro de lo que denomina «discriminacién aditiva» (additive discrimination), que seria cuando se da
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nacion interseccional, que seria la basada en varios factores que operan e interacttian en-
tre ellos al mismo tiempo*¥, aunque Makkonen proponga el uso de la expresién «discri-
minacién interseccional» como designacién aglutinadora de los tres supuestos™®.

Esta breve referencia al uso de la expresiéon discriminacién multiple nos da una idea
de la confusién terminolégica y conceptual que la rodea, pero es que, ademds, la referen-
cia a la discriminacién mdltiple no significa que esta tenga un hueco en la parte disposi-
tiva de las mencionadas legislaciones, que, como se ha avanzado, solo reconoce dos ma-
neras, y en teoria alternativas, de conceptualizar la discriminacién: directa o indirecta.

3.1. Incidencia de la interseccionalidad en el binomio DD/DI

La referencia a la discriminacién como directa o indirecta procedente de los EE. UU.
estd plasmada en la normativa antidiscriminatoria vinculante de la Unién Europea® vy,
por ende, en la de sus Estados miembros. Por tomar como referente la legislaciéon espa-
fiola, segun el articulo 3 de la LOI*: «El principio de igualdad de trato entre mujeres y

«cierta interaccién» entre los factores, incluye la «combinada» (combination discrimination) y la «com-
puesta» (compound discrimination). La diferencia entre ambas estaria en que «[mlientras la discrimi-
nacién combinada tiene en cuenta (appreciates) formas tnicas de discriminacién que sufren los recla-
mantes interseccionales», la discriminacién compuesta se refiere a (engages with) las similitudes entre
las discriminaciones sufridas por los reclamantes interseccionales y otros grupos desfavorecidos de
tal manera que la discriminacién se considera peor o agravada debido a multiples motivos» (ibidem,
pp- 113-114). Sobre ambas formas se detiene mds adelante en su ensayo (pp. 114-123), sin embargo, lo
destacable aqui es que para Atrey ninguna servirfa para «apreciar la totalidad de los patrones de des-
ventaja grupal que refleja plenamente la interseccionalidad» (ibidem, p. 114).

37 Ibidem, p. 10. Para ilustrar el concepto Makkonen se refiere a mujeres pertenecientes a minorias
que, por padecer especiales prejuicios y estereotipos, se ven sujetas a tipos especificos de discrimina-
cién racial no experimentados por los hombres de esas mismas minorias. Otro ejemplo de tal discrimi-
nacion seria el de la esterilizacion forzosa de las mujeres con discapacidades, que ni es experimentada
por las demds mujeres ni por los hombres con discapacidades, ibidem, p. 11.

3 Ibidem, p. 10. Otros autores, como por ejemplo el constitucionalista Rey Martinez, optan por la
expresion «discriminacién multiple» como etiqueta aglutinadora.

% Vid., por ejemplo, la Directiva 2000/43/CE del Consejo de 29 de junio de 2000, relativa a la apli-
cacién del principio de igualdad de trato de las personas independientemente de su origen racial o ét-
nico, la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de
un marco general para la igualdad de trato en el empleo y ocupacién, cuyo art. 1 establece como ob-
jeto de la Directiva «establecer un marco general para luchar contra la discriminaciéon por motivos de
religién o convicciones, de discapacidad, de edad o de orientacién sexual en el &mbito del empleo y la
ocupacién, la Directiva 2002 relativa a la igualdad entre hombres y mujeres en el acceso al empleo, for-
macién y promocién profesionales y condiciones de trabajo (que modifica otra de 1976 y cuya refundi-
ci6én dard lugar a la 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) y la Directiva del Consejo 2004/113/CE, de 13 de di-
ciembre de 2004, por la que se aplica el principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres al ac-
ceso de bienes y servicios y a su suministro.

40 Ley con la que, segiin su Exposicién de Motivos, se pretende trasponer las Directivas del 2002 y
del 2004 citadas en la nota anterior.
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hombres supone la ausencia de foda discriminacion, directa o indirecta, por razén de sexo
(...)» (cursiva afiadida). Claramente pues, la discriminacién (toda) se tipifica binémica-
mente, es decir, o es directa, o es indirecta.

Por su parte, el articulo 6 de la misma LOI define lo que se entiende por discrimina-
cién directa e indirecta:

1. Se considera discriminacion directa por razén de sexo la situaciéon en que se en-
cuentra una persona que sea, haya sido o pudiera ser tratada, en atencién a su
sexo, de manera menos favorable que otra en situacién comparable.

2. Se considera discriminacion indirecta por razén de sexo la situacién en que una dis-
posicién, criterio o préctica aparentemente neutros pone a personas de un sexo
en desventaja particular con respecto a personas del otro (...).

Como ya se ha avanzado, la puesta en cuestién del binomio DD/DI ha sido una
constante en nuestra critica al Derecho antidiscriminatorio cldsico o liberal*!. Hemos
sostenido la inoportunidad del binomio por dos razones: a) por su falsedad; y b) por el
eclipse de la dimensién sistémica que se produce tanto a nivel formal (por su bilaterali-
dad) como aplicativo.

Para ilustrar la cuestién del eclipse debido a la bilateralidad basta mirar las defi-
niciones de la DD y la DI La conceptualizacion bilateral da a entender que personas
de uno y otro sexo (es decir, hombres y mujeres) sufren la misma discriminacién (sea
directa o indirecta). Para justificar la falsedad del binomio, pero también el eclipse de
la dimensién sistémica a nivel aplicativo se tomard como como botén de muestra el
caso Brown (1998) del Tribunal de Luxemburgo*. En esta Sentencia se resuelve una
cuestion prejudicial planteada por la House of Lords (pero actuando como érgano judi-
cial) del Reino Unido, en el marco de un litigio entre la Sra. Brown y la empresa Ren-
tokil, en relacién con el despido de aquella ocurrido durante su embarazo. Esta em-
presa habia incluido una cldusula en los contratos de trabajo de los miembros de su
personal segin la cual, en caso de baja por enfermedad superior a 26 semanas inin-
terrumpidas, se despediria a la persona trabajadora afectada, tanto si fuera hombre
como mujer. Se trataba, por tanto, de una disposicién neutra en cuanto al sexo, que

41 Vid. recientemente Barrére Unzueta, M.* Angeles, «El principio de igualdad de trato vinculado a
la discriminacién directa e indirecta», en Ventura Franch, Asuncién y Garcia Campd, Santiago (Dir.),
El Derecho a la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres. Una evaluacion del Primer Decenio de la Ley Orgd-
nica 3/2007, Editorial Aranzadi, Madrid, 2018, pp. 119-153.

42 Sentencia de 30 de junio de 1998, caso Brown, C-394/96. Selecciono esta Sentencia del Tribunal de
Luxemburgo por el reciente aval del Tribunal Constitucional espafiol (TC) a cldusulas como las que se
mencionan en el contrato de la Sra. Brown. Me refiero a la STC 118/2019, de 16 de octubre de 2019. Se-
gun el voto mayoritario (8 de 12) el despido objetivo de quien falte un 20% (o mds) de dias laborables
al trabajo de forma justificada es legal. A destacar el Voto Particular de la Magistrada Marfa Luisa Ba-
laguer, quien observa una discriminacién indirecta por razén de sexo ampardndose en informes que
demostrarian que las mujeres sufren en mucha mayor medida que los hombres la carga de la doble
jornada laboral y familiar, repercutiendo ello en su salud. La discutida prevision legal de este tipo de
despido objetivo ha sido derogada al terminar de escribir este trabajo por el Decreto-Ley 4/2020, de 18
de febrero.
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podia haber sido catalogada como discriminacién indirecta en tanto afecta de ma-
nera desproporcionada a las mujeres, que son las que se pueden embarazar (y que es
como, dicho sea de paso, se habia considerado en la demanda de la Sra. Brown). Pues
bien, no es este el razonamiento del Tribunal, que lo considera un caso de discrimina-
cion directa por razén de sexo. Para ello no interpreta la discriminacién directa como
una referencia explicita en la cldusula a las mujeres embarazadas (como cupiera su-
poner), sino que se basa en que un despido como el de la Sra. Brown «sélo puede
afectar a las mujeres y, por lo tanto, supone una discriminacién directa por razén de
sexo» (aptdo. 24, cursiva afiadida). Es decir, se pasa de la cldusula discriminatoria al
despido de la trabajadora, y, con ello, de la discriminacién en la norma, a la discrimina-
cién en la aplicacion de la norma. Concretamente, el argumento utilizado es que «una
discriminacién consiste en la aplicacién de normas distintas a situaciones comparables
o en la aplicaciéon de la misma norma a situaciones diferentes» (apartado 30, cursiva
anadida). Esto le lleva a concluir que «la cldusula contractual controvertida, cuando
se aplica en un caso como el de autos, supone una discriminacién directa basada en el
sexo» (apartado 32).

Sobre esta argucia, que permite cabalgar del concepto de DI al de DD mediante el
cambio de objeto a analizar como discriminacién (del trato normativo a la aplicacién de
la norma) se va consolidando la jurisprudencia en torno a los tipos de discriminacién®.
No importa que ello requiera cambios legislativos que tipifiquen apodicticamente el tipo
de discriminacién*t. Todo vale para eclipsar el cierto alcance sistémico (grupal) que tiene
el concepto de discriminacién indirecta. En el caso mencionado, en lugar de anular la
cldusula por discriminatoria (por afectar potencialmente a todas las mujeres) se anula su
aplicacion a un caso concreto (que afecta a una mujer)*.

La falsedad del binomio es puesta de relieve también por Atrey a través del ejem-
plo de una norma empresarial que obliga a todo el personal a ir a trabajar los viernes. Tal
regla —sefiala esta autora— puede ser caracterizada tanto como discriminacién directa
contra quienes sus creencias les prohiben trabajar los viernes como una regla neutra que
aplicada a los empleados de cualquier religién repercute negativamente sélo en quienes
su religion les impide trabajar en viernes“.

4 De hecho, la férmula de la discriminacién en la aplicacién de la norma se convierte en un clésico
del argumentario jurisprudencial.

4 Asf se considera la necesidad de incluir en las Directivas correspondientes y en la legislacion
que las traspone la consideracion de la discriminacién por embarazo y maternidad. Vid. por ejem-
plo el art. 8 de la LOI: «Constituye discriminacién directa por razén de sexo todo trato desfavora-
ble a las mujeres relacionado con el embarazo o la maternidad»; un concepto que se aleja del con-
templado en el art. 6.1. recogido arriba, en el sentido de que aqui se menciona expresamente a las
mujeres y, por lo tanto, no se exige comparacién alguna, pero que hace meter por la puerta falsa
lo que en realidad podria calificarse como discriminacién estructural o muestra del falso universa-
lismo.

45 Y asi también se evita considerar que las normas (en este caso, una cldusula) constituyan
«tratos».

4 Atrey, Shreya, Intersectional discrimination..., op. cit., p. 156.
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Pero el cuestionamiento de la tipificaciéon de la discriminacién a través del bino-
mio DD/DI es, si cabe, mds potente desde la interseccionalidad. Atrey lo explica con
el caso de la prohibicién del uso de pafiuelos en la cabeza (headscarves)’. La prohi-
bicién —sefiala la autora— puede considerarse: a) como dirigida explicitamente (ex-
plicitly directed)®® contra las mujeres musulmanas por motivos de género, raza (o
religién); b) como una prohibicién neutral hacia toda clase de sombrereria o cubre-
cabezas (headgear) llevada por cualquiera, pero que afecta a las mujeres musulmanas
desproporcionadamente con base en su género y raza (o religién); c) como una prohi-
bicién referida sélo a las mujeres que se cubren la cabeza, en cuyo caso la prohibicién
estaria basada explicitamente (explicitly) en el género pero afectaria a las mujeres mu-
sulmanas por motivo de género y raza (o religién); d) como una prohibicién referida
a todo tipo de creencias religiosas o filoséficas pero que afecta a las mujeres musul-
manas con base en su género y raza, como una forma de islamofobia o prejuicio cul-
tural contra quienes se perciben de Arabia u Oriente Medio. Todas estas permutacio-
nes —sigue sefalando Atrey— afectan al mismo grupo interseccional (las mujeres
musulmanas), sin embargo, difieren los criterios. ;Cémo aplicar en este caso el bino-
mio DD/DI?

Segun la autora britdnica «[e]l amplio rango de lo que puede ser descrito como
discriminacién interseccional directa o indirecta, o como ambas, es alucinante. La cla-
sificacién basada en diferencias sutiles puede ser agotadora y quizd no demasiado
fructifera dado el cruce entre las categorias»*. Esto no quita para que la distincién
tenga cierta virtualidad si se combinan factores y efectos en demandas intersecciona-
les. Cuatro serian, en este caso, las combinaciones posibles: i) discriminacién basada
directamente (directly based) en multiples factores y que causa impacto sobre esos fac-
tores; ii) discriminacién basada en criterios neutrales y que causa impacto indirecto
sobre mdltiples factores; iii) discriminacién que estd basada aparentemente (facially)
en un factor dnico pero causa impacto en ese y en otros factores; y iv) discriminacién
que estd basada en uno o varios factores, unida a una consideracién neutral, y que
causa impacto discriminatorio sobre multiples factores. Para Atrey las dos primeras
(i) y ii)) si podrian ser catalogadas como discriminacién interseccional directa e indi-
recta, respectivamente, mientras que en el caso de las dos tltimas la cosa resultaria
mds dificil de precisar.

Resumiendo, al margen de que el binomio DD /DI no sea tal y resulte insuficiente
para identificar la pluralidad de formas en las que se manifiesta la discriminacién, la
mera utilizacién de la distincién entre DD y DI, tal y como estd legalmente definida,
complejiza el panorama y lo vuelve confuso. Por otro lado, una cuestién aparece meri-
dianamente clara en la exposicién de Atrey: que la perspectiva sobre los ejes (determinar
si actda uno o intervienen varios) es independiente a la eventual identificacién de la dis-
criminacién como directa o indirecta.

47" Atrey, Shreya, Intersectional... op. cit. p. 156 y ss.
48 Serfa mds claro decir «implicitamente dirigida».

4 Atrey, Shreya, Intersectional... op. cit. p. 157.
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4. La interseccionalidad en el Derecho sudafricano

Tras un amplio andlisis de normativas y sentencias sobre las que planea la intersec-
cionalidad, Atrey selecciona un pais modelo: Sudafrica®. Ello se debe tanto al tenor de su
Constitucién como a su doctrina constitucional.

La Constitucién sudafricana no prescinde de la clasica tipificaciéon de la discrimina-
cién en directa o indirecta; pero, al menos, en su seccién 9(3) prohibe la discriminacién
directa e indirecta con base «en uno o maés factores, incluyendo raza, género, sexo, emba-
razo, estatus marital, origen étnico o social, color, orientacién sexual, edad, discapacidad,
religién, conciencia, creencia, cultura, lengua y nacimiento»°'. En esta cldusula antidiscri-
minatoria no se habla expresamente de interseccién o interseccionalidad, pero queda ex-
presamente recogido su cardcter pluri-factorial al hacer referencia a «uno o més factores»
en los que basar la discriminacién; una mencién suficiente para que la doctrina constitu-
cional haya cobijado en la misma supuestos que, segiin Atrey, responderian al concepto
de discriminacién interseccional stricto sensu.

Uno de esos casos es Hassam vs Jacobs (de 2009). Tiene como referencia normativa
ciertas disposiciones legislativas que excluyen de la sucesion intestada a las viudas de
matrimonios musulmanes poliginicos. En este asunto la demandante, casada siguiendo
ritos musulmanes, sostiene que la exclusién de la herencia de su marido fallecido le
discrimina por motivos de religién, estatus marital y género. Para basar su demanda
utiliza tres argumentos. En primer lugar, considera que no incluir a las esposas de ma-
trimonios musulmanes poliginicos constituye un caso de discriminacién indirecta por
razén de género contra las mujeres en general y contra las viudas de matrimonios mu-
sulmanes poliginicos en particular, teniendo en cuenta que «la realidad es que las mu-
jeres constituyen un segmento de la poblacién particularmente vulnerable» y que la le-
gislacién impugnada «opera en detrimento de las mujeres musulmanas pero no de los
hombres musulmanes habida cuenta que, segtn el Derecho isldmico, s6lo los hombres
musulmanes pueden tener varias esposas». En segundo lugar, y de manera similar a lo
ya considerado, sostiene que la discriminacién se basa en el estatus marital porque ex-
cluye de la proteccién ciertos tipos de relaciones, representando una especial despro-
teccion la de las viudas en casos de matrimonios musulmanes poliginicos. Por dltimo,
la demandante subraya el factor religioso de la discriminacién incidiendo en la subor-
dinacién histérica de la poblacién musulmana, en particular dado que «el no reconoci-
miento perjudica a las viudas de los matrimonios musulmanes poliginicos en el sentido
de que no tiene en cuenta su realidad vivida y el acomodo de la diversidad en una so-
ciedad heterogénea».

Para Atrey, el esquema de los argumentos esgrimidos refleja el marco de la inter-
seccionalidad. Es asi porque cada uno de los argumentos utiliza similares y diferen-
tes patrones grupales de desventaja basados en multiples motivos (religién, estatus

%0 Para el desarrollo de este apartado se empleard informacién recogida en las paginas 14-15 y 127-
131 del libro de Atrey recurrentemente citado.

51 La traduccién de ésta y del resto de las citas textuales que se recogen en este apartado es propia.
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marital y género), sefialdndose en los mismos no sélo la singularidad de la desventaja
sufrida en tanto que mujer musulmana en un matrimonio poliginico, sino conectdn-
dola también a modelos grupales de desventaja mds amplios compartidos con muje-
res, con la poblacién musulmana, con quienes se casan con formas no tradicionales
de matrimonio y, también, con grupos interseccionales como mujeres musulmanas
y mujeres casadas con formas no tradicionales de matrimonio, mientras, a la vez, re-
conoce marcadas diferencias con hombres musulmanes que no resultan afectados de
manera similar.

El Tribunal constitucional sudafricano, por su parte, funda la interpretacién de
la seccién 9(3) en valores constitucionales como la dignidad humana, la igualdad y la
diversidad, incidiendo asi en la ruptura con la época del apartheid, pero también con
una historia de prejuicios relativos a la comunidad musulmana, declarando practicar
con ello un «constitucionalismo transformativo» (transformative constitutionalism) que
para Atrey conecta perfectamente con la hebra transformadora de la intersecciona-
lidad y su énfasis por trascender el pasado, transitando del statu quo a una sociedad
igualitaria.

Siguiendo esta perspectiva interpretativa el Tribunal sudafricano aplica un test tri-
fasico que no resulta novedoso en el &mbito de la discriminacién. En primer lugar, exa-
mina si el factor se encuentra en la lista de la seccién 9(3), concluyendo al respecto que la
discriminacién en este caso puede entenderse como una superposicién (overlapping) de
los factores de religion, estatus marital y género. En segundo lugar, examina si se trata de
una discriminacién injusta (unfair discrimination), para lo cual se fija en el impacto sobre
la demandante y quienes se encuentran en su posicién utilizando razonamientos como
los siguientes:

«Women in polygynous Muslim marriages still suffer serious effects of non-recog-
nition. The distinction between spouses in polygynous Muslim marriages and those in
monogamous Muslim marriages unfairly discriminates between the two groups».

«By discriminating against women in polygynous Muslim marriages on the grounds
of religién, gender and marital status, the Act clearly reinforces a pattern of stereotyping
and patriarcal practices that relegates women in these marriages to being unworthy of
protection. Needless to say, by so discriminating against those women, the provisions
in the Act conflict with the principle of gender equality which the Constitution strives
to achive» (cursiva afiadida).

«The purpose of the Act would clearly be frustrated rather than furthered if widows
to polygynous Muslim marriages were excluded from the benefits of the Act simply be-
cause their marriages were contracted by virtue of Muslim rites. The constitucional goal
of achieving substantive equality will not be fulfilled by that exclusion» (cursiva afiadida).

Para Atrey estos pasajes, pero, mds en general, el caso Hassam, servirfan para expli-
car la complejidad de la discriminacién «como resultado de patrones de desventaja gru-
pal asociados con el patriarcado, el inferior estatus de los matrimonios poliginicos y la
discriminacién histérica contra la gente, la cultura y las tradiciones musulmanas». Una
lectura minuciosa de la evidencia histdrica, socioldgica, estadistica y econémica de la dis-
criminacién habria ayudado, pues, a apreciar la discriminacién interseccional, a la que se
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habria sumado la ayuda de «una doctrina que estd bien equipada para trascender la dis-
criminacién de un solo eje y atender casos mds complejos»>2.

Una vez expuesto el que Atrey nos presenta como modelo de Derecho antidiscri-
minatorio interseccional procede reflexionar sobre varios asuntos. En primer lugar, si el
caso presentado por Atrey resulta parangonable al escogido por Crenshaw para ilustrar
la necesidad de reconocer la interseccionalidad en el Derecho antidiscriminatorio. En se-
gundo lugar, y vinculado a lo anterior, hasta qué punto ese planteamiento modélico de
la interseccionalidad no podria haber sido sustituido por el reconocimiento legislativo
del género como sistema que subordiscrimina a las mujeres.

Sobre la primera de las cuestiones, parece bastante claro que el supuesto elegido
por Crenshaw y el de Atrey difieren en relacién a los ejes de la interseccién. Crenshaw
analiza un caso (el de las mujeres negras) construido sobre dos sistemas de poder se-
parados, con entidad propia, que, aunque interseccionen, no disuelven sus elementos
definitorios bdsicos®. En el supuesto elegido por Atrey, sin embargo, no cabe decir lo
mismo. De hecho, s6lo aflora un eje de esas caracteristicas: el sexo-género. Es mas —y
asi enlazamos con la segunda de las cuestiones— existiendo una legislacién que re-
cogiera el sexo-género como un sistema de poder que se manifiesta en todos los do-
minios institucionales (incluyendo el propio Derecho y la religién) habria bastado el
empleo del segundo argumento, es decir, el fundado en el principio constitucional de
gender equality. Con base en el principio de igualdad de género inspirado en el patriar-
cado como sistema de poder habria sido facil argumentar que una disposicién legisla-
tiva que excluye de la sucesion intestada a las mujeres de matrimonios poliginicos no
sOlo discrimina a estas mujeres, sino a las mujeres musulmanas en general, en tanto
implica validar la poliginia y no la poliandria®. También habria evitado el abuso del tér-
mino «discriminacién» en el primero de los argumentos empleados. Segtn este, la dis-
tincién entre esposas de matrimonios musulmanes poliginicos y monégamos discrimina
injustamente a las esposas de los poliginicos frente a las de los monégamos. Pero, jen
qué sentido discrimina a unas de otras? A nuestro juicio, no resulta de recibo utilizar un
mismo término «discriminacién» para hacer referencia a fenémenos distintos, por in-
justos y dignos de reparacién que merezcan considerarse ambos®. No resultar here-
dera en una sucesién marital puede colocar a esa mujer en una situacién de desventaja
(distinta y peor) respecto de otra que, en cambio, si hereda, pero eso no convierte a la
mujer mejor situada en parte del grupo dominante como es, en cambio, el de los hombres
musulmanes, a cuyos intereses sirve precisamente la norma matrimonial, por lo demds
previa a la hereditaria.

52 Atrey, Shreya, Intersectional Discrimination, op. cit,, p. 15.

% Lo que, en términos de Buechler significaria que es posible identificar en ellos grupos dominan-
tes y subordinados, intereses grupales, formaciones grupales, conciencia colectiva y «falsa» concien-
cia, ademds de conflicto y transformacién. Vid. Buechler, S. M., Critical Sociology, Paradigm Publishers,
Boulder/London, 2014, p. 115.

5 Otra cosa es que este tipo de argumento hoy por hoy no resulte «viable» en la realidad sudafricana.

5 Sobre los usos y abusos de «discriminacién» vid. Barrere Unzueta, M.* Angeles, «Igualdad y ‘dis-
criminacién positiva’. Un esbozo de andlisis tedrico-conceptual», op. cit., esp. aptdo. III.
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Precisamente esta cuestion nos lleva al principal desacuerdo con el planteamiento de
la interseccionalidad trazado por Atrey. Para explicarlo mejor ampliaremos un poco este,
ya recogido sucintamente en la introduccién de este trabajo. Para Atrey la intersecciona-
lidad se compone de cinco hebras (strands):

«First, it is concerned with tracing both sameness and difference in experiences based
on multiple group identities; secondly, it is concerned with tracing the sameness and diffe-
rence in patterns of group disadvantage understood broadly in terms of subordination,
marginalization, violence, disempowerment, deprivation, exploitation, and all other forms
of disadvantage suffered by social groups; thirtly, in order to make sense of these same
and different patterns of group disadvantage they must be considered as a whole, namely
with integrity; fourthly, intersectionality can only be appreciated in its full socio-economic,
cultural, and political context that shapes people’s identities and paterns of group disad-
vantage associated with them; and lastly, the purpose of this intersectional analysis is to
further broadly conceived transformative aims which remove, rectify, and reform the disa-
dvantage suffered by intersectional groups» (el énfasis en el texto original)®.

En principio, el planteamiento de Atrey resultaria perfectamente compatible con el de la
subordiscriminacién aqui mantenido, salvo en lo referente a la formulacién de su «segunda
hebra», es decir, a su decisién de aglutinar bajo la «desventaja» (aunque sea grupal) concep-
tos como los de subordinacién, marginacién, violencia o explotacién. Desventaja y subordi-
nacién son conceptos que responden a esquemas diversos sobre el poder y, suponiendo que
puedan relacionarse, el concepto aglutinador no seria el de la desventaja®?, sino el de la subordi-
nacién u opresion, que, sin embargo, Atrey ha colocado en el lado de los aglutinados®.

5. Consideraciones e ideas conclusivas

La interseccionalidad ha sido traida al Derecho antidiscriminatorio justificadamente
y, por lo tanto, ha venido para quedarse. Su puerta de entrada ha sido la jurisprudencia, lo
que no es de extrafiar teniendo en cuenta su origen anglosajon. Sin embargo, la introduc-
cién de la interseccionalidad en el Derecho antidiscriminatorio tiene un peso excesivo (en
alcance y dificultad) para el poder judicial, particularmente en paises de Derecho continen-
tal. La interseccionalidad requiere cambios de envergadura en la cultura juridica y, para
ello, estd demostrado que no hay mejor via que la de su filtracién en el corpus normativo.

En circunstancias propicias, lo mejor seria recoger su mencién a nivel constitucional.
Las cldusulas antidiscriminatorias que han permitido hablar de un Derecho antidiscri-
minatorio se han formulado atendiendo a una pluralidad de ejes. La contenida en el ar-

% Atrey, Shreya, Interectional Discrimination, op. cit. p. 36.

% Cuyo marco responderia al principio de igualdad de oportunidades, es decir, a la competicién por
bienes escasos, tal y como nos recuerda Norberto Bobbio en «Eguaglianza», Enciclopedia del Novecento,
vol. II, p. 360.

% Sobre el concepto integrativo de opresién vid. Young, Iris Marion, La justicia y la politica de la dife-
rencia. Ediciones Cétedra, Madrid, 2000, p. 71 y ss.
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ticulo 14 de la CE da buena muestra de ello, cuando prohibe «discriminacién alguna por
razén de nacimiento, raza, sexo, religiéon, opinién o cualquier otra condicién o circuns-
tancia personal o social». Una formulacién de este tipo, sin ulteriores precisiones, parece
dar a entender tres cosas: a) que los factores gozan de homogeneidad en tanto todos dan
lugar a una discriminacién; b) que tales factores son o pueden ser identificados como con-
diciones o circunstancias; y c) que los factores son alternativos, es decir, que la discrimina-
cién prohibida, o es por uno o, sucesivamente, por algin ofro de los factores enumerados.

En principio, la interseccionalidad apuntaria sobre la tercera de las interpretaciones,
es decir, sobre una manera de entender la discriminacién como factor o eje tnico, de tal
manera que, para remediar esta formulacién bastarfa con afiadir a la férmula constitucio-
nal la coletilla «o por su interseccién». Desde la éptica aqui mantenida, sin embargo, tal
planteamiento no resultaria suficiente; bdsicamente, porque no todos los factores respon-
den a categorias sistémicas o, si se quiere, porque no todos los factores pueden ser iden-
tificados como simples «condiciones o circunstancias». Ser mujer o ser mujer negra no es
una condicién o una circunstancia, o, al menos, no es una condicién o una circunstancia
en el mismo sentido que, por ejemplo, tener hijos de corta edad. Y esto, que afecta al De-
recho antidiscriminatorio fout court, se proyecta también a la hora de introducir la inter-
seccionalidad. Desde el planteamiento que se defiende aqui, basado en el reconocimiento
de sistemas de poder, el Derecho antidiscriminatorio con mirada interseccional no puede
asimilar categorias sistémicas con condiciones o circunstancias personales, basicamente
porque el concepto de discriminacién vinculado a factores no sistémicos no es el mismo
que el vinculado a factores sistémicos. Con todo, dadas las dificultades reales para operar
constitucionalmente cambios de ese tipo (distinguir entre factores sistémicos y los que no
lo son) esta si que podria ser una tarea a adjudicar a la jurisprudencia.

La introduccién de la interseccionalidad en las modernas leyes de igualdad de mujeres
y hombres, producto del feminismo, no tendria dificultades de ese tenor dado su preten-
dido alcance sistémico; sin embargo, el despliegue de la perspectiva sistémica en su estruc-
tura y articulado se realiza a medias y con dificultades. Entre estas estdn las que provienen
del llamado «ordenamiento juridico», es decir, la legislacion, sea estatal o autonémica, tiene
que adaptarse a los requerimientos del ordenamiento juridico constitucional, asi como a los
de instancias juridicas superiores, entre las cuales, la mds determinante en nuestro caso, es
la de la Unién Europea. Esta nos recuerda que vivimos en una economia de mercado y lo
determinante a esos efectos es lo que ocurre en las relaciones laborales (libre circulacién de
bienes y de personas trabajadoras). Bajo este prisma se han introducido en las legislaciones
sobre igualdad de mujeres y hombres los capitulos relativos a la tutela antidiscriminatoria
y se ha definido qué es discriminacién directa e indirecta.

Pero esta tipologia de la discriminacién, pensada para las relaciones laborales de mer-
cado, no procede del feminismo. Para este, la discriminacién no es un fenémeno bilateral y
ocasional, sino que tiene una significacion sistémica (es decir, aunque se manifieste indivi-
dualizadamente, se inscribe en un sistema de poder, llamado patriarcado o sistema sexo-
género). En otros términos, para el feminismo, el problema de las mujeres es su falta de po-
der y esto es un problema estructural o de subordiscriminacién. Asf se refleja, ademds, en
la propia legislaciéon. No hay mds que leer las Exposiciones de Motivos, donde se justifica
la procedencia de las leyes, pero también la propia estructura de las mismas, en la que tie-
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nen cabida los diferentes dmbitos de lo social en los que incide el patriarcado (la LVI inclu-
yendo ademds la violencia de género). Teniendo en cuenta lo anterior, se puede decir que
las modernas leyes de igualdad de mujeres y hombres sufren de bicefalia: la UE y su con-
cepto de discriminacién, anclado en el mercado laboral, por un lado, y el movimiento femi-
nista y su concepto de discriminacién, de significacion y alcance sistémicos, por el otro.

Y a ese handicap habria que sumar el de la interseccionalidad, que cuestiona el univer-
salismo de cierto feminismo basado en un modelo de mujer (blanca, de clase media, hete-
rosexual, cristiana, etc.) que se habria erigido como sujeto politico del feminismo tout court.
Ahora bien, ;cémo se legisla para mujeres cuya subordiscriminacién no se puede leer con
base en un tnico sistema de poder? O, mejor, ;cémo se legisla para todas las mujeres?

A lo largo de este trabajo se han intentado lanzar algunas ideas insertas en reflexio-
nes de cardcter mds general que, resumidas y conectadas, serian las siguientes:

1. Hay un sistema sexo-género con componentes definitorios bdsicos que subordis-
crimina a todas las mujeres, pero la existencia de otros sistemas de subordiscrimi-
nacién y de otros factores que interseccionan o interactdan con éste hace que no
todas las mujeres sufran las mismas manifestaciones del sistema sexo-género.

2. Si existen legislaciones para lograr la igualdad de todas las mujeres respecto de
los hombres, parece 16gico exigir que esas legislaciones prevean la posibilidad de
que no todas las mujeres se ven afectadas de la misma manera por el sistema sexo-
género; dicho de otro modo, parece 16gico exigir que dichas legislaciones prevean
la interseccionalidad.

3. La introduccién de la interseccionalidad en la legislacién para la igualdad de las
mujeres requiere tres cosas: a) que en su elaboracion o eventual reforma ha de
estar presente la voz de las mujeres «interseccionadas»; b) que su alcance se ha
de proyectar sobre todo el contenido de la legislacién y no sélo sobre una de sus
partes (la comdnmente llamada tutela antidiscriminatoria); y c) que ha de incluir
medidas que repercutan positivamente (a nivel sistémico e individual) sobre las
situaciones vividas por esas mujeres, actualmente eclipsadas.

4. Interseccionalidad no es lo mismo que discriminacién interseccional. En el &mbito
del Derecho antidiscriminatorio clésico, la discriminacién se reconduce a situacio-
nes que se enmarcan en el terreno de los tratos y las disposiciones prohibidas (es de-
cir, de las sanciones negativas) y para describirlas se acude al binomio DD/ DI. Este
binomio es falso y carece de perspectiva sistémica, pero, ademds, no tiene en cuenta
los tipos de discriminacién plurifactorial que vienen de la mano de la intersecciona-
lidad, entre los cuales el de discriminacidn interseccional en sentido estricto.

5. Las anteriores son ideas que constituyen una especie de hoja de ruta para produ-
cir cambios legislativos. En el transitar sobre esa hoja de ruta se pueden dar pa-
sos pequefios, grandes y gigantes. Los tltimos no suelen ser los tipicos del Dere-
cho ni de la cultura juridica. Por eso, para no caer en maximalismos que mds que
ayudar a avanzar paralicen, planteemos al menos pasos pequefios. Un paso pe-
queiio, pero perfectamente factible, es el de la mencién expresa en los textos le-
gislativos para la igualdad y la no discriminacién de la interseccionalidad y de
la discriminacién interseccional, diferenciando esta dltima del concepto hoy por
hoy vigente de «discriminacién mdltiple».

79



Capitulo VI

La ratificacion por la Unién Europea

del Convenio del Consejo de Europa sobre
prevencion y lucha contra la violencia
contra la mujer y la violencia doméstica.
Entre el desideratum y la realidad

Lucia Avilés Palacios

Magistrada. Socia fundadora de la Asociacién de Mujeres Juezas de Espafia

«En todas sus acciones, la Unidn se fijard el objetivo de eliminar las desiqualdades entre el
hombre y la mujer y promover su igualdad.» Articulo 8 del Tratado de Funcionamiento de
la Unién Europea.

«No debemos abdicar de estar orgullosos de lo que somos ni de nuestra ambicién sobre
a doénde queremos llegar» Ursula von der Leyen, Presidenta de la Comisién Europea
(«Orientaciones politicas»)

1. Introduccién

El 7 de abril de 2011, el Comité de Ministros del Consejo de Europa aprob¢ el Con-
venio sobre Prevencién y lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia do-
méstica conocido como «Convenio de Estambul» (Convenio n.® 210). Su importancia
reside en ser el primer instrumento europeo juridicamente vinculante elaborado para
prevenir y luchar contra todas las formas de violencia contra las mujeres y las nifas,
en particular la violencia doméstica, para lo que establece un marco global de medi-
das juridicas y estratégicas destinadas a prevenirla, a proteger a las victimas y al enjui-
ciamiento de los autores. Espafia lo ratific6 en 2014 y desde entonces forma parte del
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ordenamiento juridico espafiol por disposicién expresa del articulo 96.1 de la Consti-
tucion! y del articulo 28.2 de la Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros
Acuerdos Internacionales?.

No obstante, precisa de su implementaciéon en los ordenamientos juridicos internos
de los paises que lo han ratificado y que como Espafia, asumen el Convenio como norma
interna, para su efectiva aplicacién dada la diversidad legislativa existente entre ellos.
Ademds la implementacién debe ser adecuada para evitar que queden en una especie de
limbo juridico toda la bateria de medidas de prevencién y lucha contra la violencia con-
tra las mujeres incluidas en el Convenio.

En el 4mbito de la Unién Europea la proteccién de los derechos humanos se ha lle-
vado a cabo a través de normas generales pero también a través de instrumentos espe-
cificos de proteccién de victimas de determinados tipos de delincuencia, especialmente
en el dmbito de la violencia de género. En esta materia la Unién Europea, consciente
de la repercusién que tiene en todos los Estados miembros, considera (tomando como
referente el Convenio de Estambul) la necesidad de consolidar su accion. Ya desde
la génesis del Convenio de Estambul, la Unién Europea ha mostrado interés en este
Convenio como demuestra el hecho de que en su negociacién participé en calidad de
observadora.

La Unién Europea considera que el Convenio de Estambul es un instrumento parti-
cularmente efectivo en materia de lucha contra la violencia de género. También lo con-
sidera como un espejo en el que mirarse porque el enfoque integral y avanzado que el
Convenio de Estambul da a este particular tipo de violencia estd en la linea tanto del con-
cepto que perfila la UE de este fendmeno, como de sus politicas internas y externas vi-
gentes en la materia. Desde este convencimiento surgié la necesidad de integrar defi-
nitivamente y reforzar el marco juridico de la lucha contra la violencia sobre la mujer,
estableciendo un marco normativo directamente aplicable en los Estados miembros con
pleno respeto a la distribucién de competencias entre Unién Europea y Estados miem-
bros, o como minimo un marco juridico que sirva de referencia a los estados o comple-
mento entre los niveles nacional y de la UE que acabe con la desigual proteccién de las
ciudadanas de paises miembros de la UE, donde ademads no se cuenta —alli donde se re-
caban datos oficiales— con criterios estadisticos uniformes que permitan entender y cali-
brar la dimensién real de este particular tipo de violencia.

Desde esta perspectiva, tomando como base juridica el propio Convenio de Estam-
bul, surgié entre los afios 2011 a 2015 la idea de firmarlo en nombre de la Unién Europea.
La Comisién Europea dibujé en el afio 2015 una hoja de ruta hacia la ratificacién que co-

1 Articulo 96.1 de la Constitucién espafiola de 1978: «Los tratados internacionales vdlidamente ce-
lebrados, una vez publicados oficialmente en Espafia, formardn parte del ordenamiento interno. Sus
disposiciones s6lo podrédn ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los pro-
pios tratados o de acuerdo con las normas generales del Derecho internacional».

2 Articulo 28.2 de la Ley 25/2014: «Los tratados internacionales vdlidamente celebrados y publi-
cados oficialmente producirdn efectos en Espafia desde la fecha que el tratado determine o, en su de-
fecto, a partir de la fecha de su entrada en vigor».
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menzaria con la firma por la Unién del Convenio como primer paso concreto. En la ac-
tualidad en ejecucién de ese roadmap la Unién Europea estd adoptando medidas precisas
para llevarla a cabo sin dilacién, sin prisa pero sin pausa aunque con muchos obstédculos
como veremos mds adelante.

El interés de las Instituciones de la Unién en la firma y posterior ratificaciéon del Con-
venio tanto por los estados miembros como por la propia Unién es creciente. Ya en el afio
2015 bajo la presidencia letona del Consejo de la UE, debido a que solo nueve Estados
miembros de la UE, (a saber, Austria, Dinamarca, Francia, Italia, Malta, Portugal, Eslo-
venia, Espafia y Suecia) habian ratificado el Convenio y algunos incluso iban en la direc-
cién contraria, como Hungria, que bloqueé este asunto en su agenda parlamentaria, las
eurodiputadas Beatriz Becerra Basterrechea (ALDE), Sophia in ‘t Veld (ALDE), Catherine
Bearder (ALDE), Angelika Mlinar (ALDE) y Izaskun Bilbao Barandica (ALDE) instaban a
la Comisién (le hicieron una pregunta con solicitud de respuesta escrita (E-003804/2015)
a dar explicaciones sobre las medidas adoptadas para promover la armonizacién legis-
lativa mediante la firma y ratificacién del Convenio por parte de los Estados miembros
y de la propia UE, asi como sobre la fecha en que la Comisién —como mandataria del
Consejo— tenia previsto firmar y ratificar el Convenio en nombre de la UE. La pregunta
tomaba en cuenta que la Comisién y la Presidencia del Consejo de la UE se habian com-
prometido a alentar de forma activa a todos los Estados miembros de la UE y a la propia
Unién Europea a que, de conformidad con el articulo 75, apartado 1, del Convenio de Es-
tambul y con el articulo 216 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, firmen
y ratifiquen el Convenio.

Por su parte, el Parlamento europeo en el afio 2017 inst6 en su Resolucién de 12 de
septiembre de 2017 sobre la propuesta de Decisién del Consejo relativa a la celebracién
por la Unién Europea del Convenio del Consejo de Europa sobre prevencién y lucha con-
tra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica, al Consejo y a la Comisién y a
los Estados miembros, entre otras cosas, a la articulacién de vias oportunas de comunica-
cién y didlogo para abordar las reservas, objeciones e inquietudes de los Estados miem-
bros y, en especial, aclarar las interpretaciones engafiosas del Convenio de Estambul por
lo que respecta a las definiciones de género y de violencia contra las mujeres por razones
de género (articulo 3, letras c y d del Convenio).

El interés de su ratificacién reside, avanzamos, en el enfoque global que ofrece sobre
la lucha contra la violencia contra las mujeres y en la mds que previsible intensificacién
a raiz de la misma, de los esfuerzos de la Unién Europea en la promocién de sus valores
fundamentales de derechos humanos e igualdad entre hombres y mujeres como conse-
cuencia de la misma.

En el afio 2017 se consiguié finalmente que la Unién firmase el Convenio de Estam-
bul. La firma corri6 a cargo de la comisaria de Justicia, Consumidores e Igualdad de gé-
nero, Vera Jourova, que estuvo acompafiada por el secretario general del Consejo de Eu-
ropa, Thorbjorn Jagland. En el comunicado de prensa Jourova aseguré que «es un gran
dia para mi, pero s6lo un primer paso para la UE». A partir de ese momento comenz6 la
negociacién entre la Unién Europea y el Consejo de Europa para definir las modalida-
des de ratificaciéon del Convenio, al que se calificé de «instrumento eficiente». Una de las

82



VI. LA RATIFICACION POR LA UNION EUROPEA DEL CONVENIO DEL CONSEJO DE EUROPA...

grandes dreas que resalté de las consecuencias de la ratificacion era la de tener la capa-
cidad de nominar a un candidato para el Grupo de expertos contra la violencia hacia las
mujeres y la violencia doméstica (GREVIO).

Desde entonces todavia queda pendiente su ratificacion por la Unién Europea
donde a pesar del impulso del sector progresista de la Eurocdmara, los problemas com-
petenciales entre la Unién y los estados miembros y la inseguridad juridica que apa-
renta derivarse de la misma, sirven entre tanto de excusa y resistencia de los gobiernos
mads conservadores a la ratificacion nacional, lo que deja pendiente sine die su ratifica-
cién. Ratificacién cuya importancia e interés es mds que probable que se haya visto des-
plazada por otros asuntos, derivados de la crisis sanitaria de la Covid-19 y de la crisis
econdmica en que esta nos ha sumido a todos los paises de manera generalizada en todo
el mundo. Y ello a pesar de que la esta pandemia no ha hecho sino acrecentar las desi-
gualdades entre mujeres y hombres, solapando la pandemia de la violencia de género a
la sanitaria®.

2. Origenes del Convenio de Estambul, el Consejo de Europa

El Convenio de Estambul nace en el Consejo de Europa y sus objetivos estdn estre-
chamente vinculados a los de esta organizacién internacional que tiene como objetivo
principal la defensa, proteccién y promocién de los derechos humanos (en particular los
civiles y politicos), la democracia y el Estado de Derecho. Creado el 5 de mayo de 1949,
se trata de la institucién de este tipo mds antigua de nuestro continente. En 1950, se re-
dact6 el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Liberta-
des Fundamentales (CEDH) donde se garantiza la proteccién de los derechos humanos y
que cred el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Estd formado por 47 estados miem-
bros, entre los que se encuentra Espafa desde 1977, y seis Estados Observadores (Ca-
nadd, Santa Sede, Israel, Japén, México y Estados Unidos).

Ademads de los objetivos enumerados, tiene como misién desarrollar acuerdos a es-
cala continental para armonizar las practicas sociales y juridicas de los Estados miem-
bros; y promover la sensibilizacién sobre una identidad europea y una mayor unidad
basadas en valores compartidos que trascienden las diferentes culturas. Desde finales
de los afios 70, desarrolla la vertiente victimoldgica de la defensa de los derechos hu-
manos, en la que finalmente encuentra acomodo la violencia contra las mujeres, y en
consecuencia a partir de entonces las victimas de delitos se incluyen entre sus preocu-
paciones a juzgar los diversos instrumentos que ha generado en desarrollo de esta ac-
tividad. Primero se ocup6 de la puesta en marcha de programas de ayudas econémicas
a cargo de los fondos publicos, como lo demuestran la Resolucién (77)27 de 28 de sep-
tiembre de 1977 del Comité de Ministros del Consejo de Europa, y el Convenio Euro-
peo sobre Indemnizacién a las Victimas de Delitos Violentos, n.° 116 de 24 de noviem-
bre de 1983.

3 La Organizacién Mundial de la Salud calificé en 1993 la violencia de género como un problema
de salud mundial de proporciones epidémicas.
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A partir de 1985, su visién estratégica se amplia con la Recomendacién del Comité
de Ministros Rec. R (85)11, de 28 de junio de 1985, sobre posicién de la victima en el
marco del Derecho penal y del proceso penal, al marcar una linea precisa de proteccién
de las victimas dentro de la cadena de justicia, dirigiendo a los Estados la recomendacién
de revisar sus prdcticas y legislaciones en el marco de las lineas directrices que ofrecia y
que afectaban tanto al marco policial, como al judicial y penitenciario.

Esta ampliacién de objetivos coincidia con la corriente victimolégica que a nivel uni-
versal estaba promociondndose desde 1982 a raiz de los trabajos de la Sociedad Mundial
de Victimologia y de los debates del VII Congreso de Naciones Unidas sobre Prevenciéon
del Delito y Tratamiento del Delincuente, y que determiné que el 29 de noviembre de
1985 la Asamblea General de Naciones Unidas aprobase el instrumento mds importante
de los aprobados hasta ahora sobre proteccién de los derechos de las victimas a nivel ge-
neral: La Resolucién 40/34 con su anexo, la Declaracién sobre Principios Fundamenta-
les de Justicia para las Victimas de delitos y del abuso de poder (DPFJ), que se converti-
ria en una «Carta Magna» para las victimas. Especial significacién en la materia que nos
ocupa tiene la afirmacién que hace dicha Declaracién. La consideracién como victima de
delito se lleva a cabo «independientemente de que se identifique, aprehenda, enjuicie o
condene al perpetrador e independiente de la relacién familiar entre el perpetrador y la
victima» (DPF], 2). Esta consideracién de victima, desligada de cualquier relacién social
o personal con el victimario, por un lado, choca con el marco estrecho que dibuja hoy dia
la LO 1/2004 de 28 de diciembre de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia
de Género en Espafia, que en contra de lo expuesto, acota el marco de la violencia de gé-
nero en el sentido de reconocer como tal solo la que se ejerce por los hombres sobre quie-
nes son o han sido sus parejas desconociendo aquél principio bdsico de la Carta Magna
de las Victimas al ligar las mujeres victimas de violencia de género, para reconocerlas
como victimas, a sus agresoras. Por otro lado, avanza la Resolucién 40/34 ese concepto
amplio, liberado e independiente de violencia sobre la mujer que mds tarde impondria
el Convenio de Estambul en el afio 2014 al aplicarse a todas las formas de violencia con-
tra la mujer, incluida la doméstica, que afecta a las mujeres de manera desproporcionada
(articulo 2.1 Convenio n.° 210) y por el hecho de ser mujer.

La Recomendacién R(87)21 de 17 de septiembre de 1987 sobre asistencia a las victi-
mas y prevencion de la victimizacién, ahondaria en el marco de las garantias de las vic-
timas y de sus familias en el marco del proceso penal, siguiendo la estela de la DPF]J,
aport6é importantes definiciones. El de victima de delito, que inclufa a las victimas indi-
rectas (familia inmediata de la victima directa), revictimizacién (que se da cuando una
persona sufre mds de un delito en un periodo de tiempo especifico) y victimizacién se-
cundaria (que es el resultado de la mala praxis en la respuesta que las instituciones y los
particulares dan a la victima del delito).

A partir del siglo xx1 destaca su produccién juridica en relacién con victimas de es-
peciales caracteristicas en el marco de delitos especificos. El Consejo de Europa cons-
ciente de la necesidad de seguir avanzando en la proteccién e impulso de los derechos
de las victimas, se ha ocupado de categorias especificas atendiendo a necesidades con-
cretas, a la tipologia de delitos y a las especiales necesidades de proteccién que presen-
tan algunas.
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En esta linea encontramos la Recomendacién (2001)16 del Comité de Ministros so-
bre la protecciéon de nifios contra la explotacion y el abuso sexual de 2001, la Recomen-
dacién Rec(2002)5 sobre protecciéon de las mujeres contra la violencia, Recomendacién
CM(Rec(2007)17 sobre normas y mecanismos de igualdad entre las mujeres y los hom-
bres, Recomendacién CM /Rec(2010)10 sobre el papel de las mujeres y de los hombres en
la prevencién y solucién de conflictos y la consolidacién de la paz. El dia 25 de octubre
de 2007 se aprobé en Lanzarote el Convenio 201 del Consejo de Europa para la protec-
cién de los nifios contra la explotacién y el abuso sexual. También las Recomendaciones
en materia de proteccién de la infancia adoptadas por el Comité de Ministros de los esta-
dos miembros y la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa.

La Recomendacién Rec(2002)5 sobre la proteccién de las mujeres contra la violencia
y El Convenio del Consejo de Europa sobre la Lucha de Trata de Seres Humanos (CETS
n.° 197), de 2005 también llamado Convenio de Varsovia, en vigor desde 2008 y ratificado
por Espafia en 2009.

En el marco del Consejo de Europa no podemos olvidar al Tribunal de Estrasburgo
que se ha pronunciado en numerosas ocasiones con ocasién de demandas relativas a vio-
lencia contra las mujeres en el dmbito familiar, sobre acoso sexual, abusos sexuales, mu-
tilacién genital femenina y esterilizaciones forzadas. Pero en el instrumento mds im-
portante en la lucha del Consejo de Europa contra la violencia de género y el primero
obligatorio en el continente es el Convenio de Estambul.

3. El Convenio de Estambul. Génesis y desarrollo*

La labor pionera del Consejo de Europa en materia de derechos humanos, igualdad
entre mujeres y hombres y lucha contra la violencia de género, ha dado lugar a un sélido
marco juridico que encuentra su culminacién con el Convenio de Estambul, aprobado por
el Comité de Ministros del Consejo de Europa el 7 de abril de 2011. Previamente son des-
tacables algunas iniciativas que tomaron la forma de Recomendaciones especificas. La Rec
(2002) 5, sobre la protecciéon de la mujer contra la violencia que estaba orientada a con-
seguir la armonizacién de las legislaciones y politicas estatales, supuso el primer acerca-
miento integral del problema a nivel internacional a través de una estrategia coordinada y
global para prevenir la violencia y proteger a la mujer realizando una serie de recomenda-
ciones, sin fuerza vinculante, a los Estados miembros centradas en la revisién de la legisla-
cién y las politicas publicas de tipo gubernamental, el establecimiento de planes de accién
coordinados, el fomento de programas de investigacién y educacion superior sobre la vio-
lencia de género y la recogida de datos. En la cumbre de jefes de Estado y de gobierno ce-
lebrada en Varsovia en 2005, se definieron las prioridades del Consejo de Europa para el
siglo xx1, entre las que se encontraba, la erradicacién de la violencia contra las mujeres. El
plan de accién surgido de la Cumbre prevé el establecimiento de un grupo de trabajo (Task
Force) que evaluard los progresos alcanzados a nivel nacional y a nivel europeo, y la prepa-

4 El Convenio estd disponible en version espafiola en http:/ /www.coe.int/t/dghl/standardset-
ting / conventionviolence / convention/ Convention%20210%20Spanish.pdf (consultado el 11/06/2015).
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racién y desarrollo de una campafia paneuropea para combatir la violencia contra las mu-
jeres, incluida la violencia doméstica, bajo el lema Stop Domestic Violence Against Women. En
el marco de esta campania, dirigida a la sociedad y a los poderes ptblicos europeos, se pre-
tendi6é implicar a las asambleas legislativas estatales fijando una serie de medidas priorita-
rias que debian ser adoptadas en sede parlamentaria a modo de estdndares minimos que
debian alcanzarse en el &mbito de la violencia ejercida contra las mujeres.

También la Recomendacién de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa
1847 (2008)° apuntaba la necesidad de una norma marco internacional aglutinadora del
bagaje normativo y jurisprudencial del Consejo de Europa y juridicamente vinculante so-
bre violencia de género, y lo hacia en los siguientes términos:

«Despite the progress made and the international instruments already in existence,
the Assembly considers that action to combat violence against women must be intensi-
fied. It is convinced that the drafting of a legal instrument which embodies the «three
Ps» (protection of victims, punishment of perpetrators and prevention) and specifica-
lly addressing the question of gender-based violence is necessary in order to encourage
the member states to attain the minimum standards in this respect and strengthen their
legislation. The Assembly feels that the preparation of a framework convention (mode-
lled on the Framework Convention for the Protection of National Minorities, ETS No.
157) would make it possible to propose guidelines and provisions defining objectives
that the contracting parties would undertake to pursue through national legislation
and appropriate governmental action».

Seguin la recomendacion, titulada «Combatiendo la violencia contra las mujeres: Ha-
cia una Convencién del Consejo de Europa» como la Resolucién de la Asamblea Parla-
mentaria en la que a su vez se basaba, la Resolucién 1635 (2008), el convenio marco debe-
ria recoger las formas mds severas y generalizadas de violencia contra la mujer, logrando
la coordinacién de a Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, los Estados miem-
bros y a las oenegés en el proceso de redaccién. El convenio debia, a juicio de la Asam-
blea Parlamentaria:

1. Abarcar la dimensién de género y la naturaleza especifica de la violencia de género;

2. Incluir las formas mds graves y generalizadas de violencia contra la mujer, en
particular la violencia doméstica contra las mujeres (parejas o ex parejas, con o
sin convivencia), las agresiones sexuales (incluida la violacién y la «violacién ma-
trimonial») y el acoso, los matrimonios forzados, los llamados «crimenes de ho-
nor» y la mutilacién genital femenina;

3. Incluir disposiciones que obliguen a los Estados a adoptar las medidas necesa-
rias para proteger a las victimas y prevenir y enjuiciar actos de violencia contra la
mujer; y finalmente

4. Incluir un mecanismo de supervisién independiente capaz de controlar la aplica-
cién efectiva de la convencién.

5 Véase Recommendation 1847 (2008)1, Combating violence against women: towards a Council of
Europe convention,§ 4.. Disponible en: http:/ /assembly.coe.int/ /nw /xml/XRef/X2H-Xref-ViewPDF.
asp?FileID=17683&lang=en (consultado el 13 de noviembre de 2020).
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Su redaccion debia encarnar ademads las «tres P», a saber, proteccién de las victimas,
punicién o castigo de los autores y la prevencién y afiadia una cuarta en relacién a las
politicas de los Estados miembros especificamente orientadas a combatir la violencia de
género para alcanzar las normas minimas a este respecto y fortalecer su legislacién. La
Asamblea consider6 que la preparacién de un convenio marco (basado en el Convenio
Marco para la Proteccién de las Minorias Nacionales, ETS No 157) permitirfa proponer
directrices y disposiciones para definir los objetivos que las partes contratantes se com-
prometerian a perseguir mediante la legislaciéon nacional y las medidas gubernamentales
apropiadas.

Tres afios después, siguiendo la Recomendacién 1847(2008) naceria el Convenio de
Estambul. Como se ha dicho antes, su principal logro consiste en erigirse en el primer
instrumento europeo juridicamente vinculante elaborado para prevenir y luchar contra
todas las formas de violencia contra las mujeres y las nifias, en particular la violencia do-
méstica. Se negocid en tan solo seis reuniones, celebradas entre diciembre de 2009 y di-
ciembre de 2010, en el seno de un comité ad hoc especifico. En ellas participé la Unién Eu-
ropea junto con los Estados miembros en calidad de observadora.

El Convenio es un pacto entre los paises del Consejo de Europa que tiene como eje
central la lucha contra la violencia que se ejerce contra las mujeres. De hecho como se de-
clara en su Predmbulo «aspira a crear una Europa libre de violencia contra la mujer», lo
cual es toda una declaraciéon de intenciones y un desafio titdnico si tenemos en cuenta
el cardcter histdrico, estructural y sistemédtico de la violencia ejercida contra las mujeres,
que se ha documentado en todas las culturas, paises y épocas. Pero es mds, aspira a ser
un referente internacional en materia de violencia de género ya que puede ser firmado
por cualquier estado como veremos a continuacion.

El Convenio quedé abierto a la firma en Estambul el 11 de mayo de 2011 con ocasién
de la 121.% sesién del Comité de Ministros en la capital turca. Por eso se le conoce popu-
larmente por la ciudad donde el tratado se abrié a la firma de los Estados. A partir de ese
momento, de acuerdo con su articulo 75, el Convenio de Estambul quedaba abierto a la
firma de los Estados Miembros del Consejo de Europa, de los Estados no miembros que
hubieran participado en su elaboracién, y también de la Unién Europea y quedaba su-
jeto a ratificacién, aceptacion o aprobacion, y los instrumentos de ratificacién, aceptacién
o aprobacién serian depositados en poder del Secretario General del Consejo de Europa.
El Convenio entraria en vigor el primer dia del mes siguiente a la expiracién de un plazo
de tres meses a partir de la fecha en que diez signatarios, hubieran expresado su consen-
timiento de quedar vinculados por el Convenio. Al menos ocho de ellos debian ser obli-
gatoriamente Estados miembros del Consejo de Europa.

El apartado 4 de ese mismo articulo 75 del Convenio n.° 210 prevé que en el caso de
que un Estado de los que hace referencia el apartado 1, o la Unién Europea, exprese con
posterioridad su consentimiento en quedar vinculado por el Convenio, éste entrard en vi-
gor con respecto al mismo el primer dia del mes siguiente a la expiracién de un plazo de
tres meses a partir de la fecha del depdsito de su instrumento de ratificacién, aceptacién
0 aprobacién.También su articulo 76 dej6 abierta la posibilidad de adhesién de otros Es-
tados no miembros en las condiciones establecidas alli.
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El Convenio de Estambul, entré en vigor el 1 de agosto de 2014 tras la décima ratifi-
cacién por uno de los Estados Miembros del Consejo de Europa. En la actualidad ha sido
firmado por todos los estados del Consejo de Europa, excepto Rusia, Azerbaiydn y Ar-
menia.

En la actualidad son 34 los estados que han ratificado el Convenio; concretamente
son’: Albania, Alemania, Andorra, Austria, Bélgica, Bosnia y Herzegovina, Croacia, Chipre,
Dinamarca, Estonia, Finlandia, Francia, Georgia, Grecia, Islandia, Irlanda, Italia, Luxem-
burgo, Malta, Ménaco, Montenegro, Paises Bajos, Macedonia del Norte, Noruega, Polonia,
Portugal, Rumania, San Marino, Serbia, Eslovenia, Espafia, Suecia, Suiza y Turquia.

El dia 11 de mayo de 2011 el Plenipotenciario de Espafia firmé ad referendum en Es-
tambul el Convenio, obligdndose a llevar a cabo las modificaciones que fueran necesarias
en su ordenamiento juridico interno a los efectos de la aplicacién del Convenio en su to-
talidad. Entr6 en vigor de forma general y para Espafia el 1 de agosto de 2014, de confor-
midad con lo dispuesto en su articulo 75.

Se incorpora el Consejo de Europa con este importante instrumento, a la lucha con-
tra la violencia de género y lo hace a nivel regional/continental lo cual supone ponerse
en la misma linea de batalla que América y Africa.

Desde América, la Convencién Interamericana para prevenir, sancionar y erradi-
car la violencia contra las mujeres, «Convencién de Belém do Para» de 1994 vio la luz en
la Organizacién de Estados Americanos y se erige como el primer tratado regional sobre
la violencia contra las mujeres y se suma a las aportaciones interpretativas que desde la
década de los ochenta ha ido ofreciendo la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH).

En Africa, con influencia mucho menor, el Protocolo a la Carta Africana sobre los
derechos humanos y de los pueblos, sobre los derechos de las mujeres en Africa de 2003
en el marco de la Unién Africana, conocido como Protocolo de Maputo. Fue adoptado en
2003 por la Unién Africana, que relaciona la erradicacion de la violencia contra las muje-
res con el avance de estas en todos los aspectos de la vida, e incluye la prohibicién de di-
cha violencia en su catdlogo de derechos de las mujeres.

Huelga decir que el Convenio de Estambul, aunque tardiamente, no surge del vacio.
Recoge la herencia de todo el derecho internacional publico de derechos humanos. Asi el
Convenio para la proteccién de los derechos humanos y de las libertades fundamentales
(STE n.° 5, 1950) y sus Protocolos, la Carta Social Europea (STE n.° 35, 1961, revisada en
1996, STE n.° 163), y de los Convenios del Consejo de Europa citados (Convenio n.° 197,
2005; y el Convenio n.° 210, 2007) y las especificas recomendaciones que el Comité de Mi-
nistros dio a los Estados del Consejo de Europa especificas sobre igualdad entre mujeres
y hombres y proteccién de las mujeres contra la violencia: Recomendacién Rec(2002)5 so-

¢ La lista actualizada de firmas y ratificaciones puede consultarse en:
https:/ /www.coe.int/en/web/conventions/full-list/ -/ conventions/ treaty /210 / signatures
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bre la proteccion de las mujeres contra la violencia, Recomendacién CM/Rec(2007)17 so-
bre normas y mecanismos de igualdad entre las mujeres y los hombres, Recomendacién
CM/Rec(2010)10 sobre el papel de las mujeres y de los hombres en la prevencién y solu-
cién de conflictos y la consolidacién de la paz, ya citadas.

También vuelca en su articulado la jurisprudencia del Tribunal de Derechos Huma-
nos (TEDH) que establece normas importantes en materia de violencia contra las muje-
res. Como 6rgano encargado de adaptar e interpretar las disposiciones del Convenio, el
TEDH se ha pronunciado sobre multiples asuntos en los que se cuestionaba la responsa-
bilidad del Estado ante conductas de sus propios agentes o de particulares lesivas de los
derechos de las mujeres, especialmente en relacién al derecho a la vida y a la integridad
fisica o psiquica de las mismas. Asi lo hace en las STEDH B. S. vs Espafia, 24 de julio de
2012 y STEDH M.C. vs Bulgaria, 4 de diciembre de 2003, entre otras. En su jurispruden-
cia se puede observar que bajo el concepto de «violencia doméstica» incluye la violencia
contra las mujeres en el seno de la pareja y ex pareja. La mds importante de las sentencias
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en esta materia es la de 9 de junio de 2009,
caso Nadine Opuz vs Turquia en la que el Tribunal concluye que la violencia sufrida por
la demandante es una vulneracién del articulo 14 en relacién con los articulos 2 y 3 del
Convenio. Es necesario resaltar que el corpus jurisprudencial del TEDH se ha construido
al amparo de un Convenio que no contiene una referencia expresa o una prohibicién ex-
plicita de la violencia de género en su articulado. Asi, en la dltima década, el TEDH ha
tenido que pronunciarse sobre diversos asuntos donde la violencia contra la mujer era
el objeto central de discusion, lo que le ha permitido ir adaptando su jurisprudencia so-
bre los derechos del CEDH a las exigencias particulares de este dmbito. Debe tenerse en
cuenta que la violencia contra las mujeres se manifiesta de muy diversas maneras y en
contextos muy dispares; en consecuencia, el TEDH se ha debido ocupar de casos en los
que se sometia a su juicio agresiones contra la mujer en el &mbito doméstico y de pareja,
pero también lesiones de sus derechos mds elementales en forma de violaciones y abusos
sexuales, mutilaciones genitales, trata de seres humanos, violencia institucional o los de-
nominados «crimenes de honor».

Es interesante destacar la importancia de la jurisprudencia emanada de los tribuna-
les internacionales de derechos humanos, no solo del TEDH sino también de la CIDH,
porque todos los sistemas de proteccién internacional de los derechos de las mujeres que
se han citado estdn interconectados y avanzan, aunque a ritmos distintos, por una misma
senda, de tal suerte que la constante retroalimentacién entre ellos va generando un
acervo comun de referencia para los sistemas nacionales de proteccién de los derechos
de las mujeres. Si en un futuro la UE ratifica el Convenio de Estambul, su aplicacién e in-
terpretacion por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea se sumaria a este importante
corpus jurisprudencial. Asi, por ejemplo, es habitual que la Relatora Especial de Nacio-
nes Unidas y el Comité CEDAW tengan en cuenta y citen la jurisprudencia de la CIDH y
del TEDH, y que estos, a su vez, acomparfien sus resoluciones de reiteradas referencias a
los estandares internacionales generales asentados desde Naciones Unidas.

Como no podia ser de otro modo, el Convenio también reconoce el contexto juridico

ofrecido por Naciones Unidas en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(1966), el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (1966), la
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Convencion de las Naciones Unidas sobre la eliminacién de todas las formas de discrimi-
nacién contra la mujer (CEDAW por sus siglas en inglés, 1979) y su Protocolo facultativo
(1999) asi como la Recomendacién general n.° 19 del Comité de la CEDAW sobre la vio-
lencia contra la mujer, la Convencién de las Naciones Unidas sobre los derechos del nifio
(1989) y sus Protocolos facultativos (2000) y la Convencién de las Naciones Unidas sobre
los derechos de las personas discapacitadas (2006).

También forman parte de su ADN el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacio-
nal, de 17 de julio de 19987, y los principios bdsicos del derecho humanitario internacio-
nal, y en particular el Convenio (IV) de Ginebra relativo a la proteccién de personas civi-
les en tiempo de guerra (1949) y sus Protocolos adicionales I y II (1977).

El Convenio de Estambul se reconoce heredero de todas estas conquistas, pero a la
vez no deja de sorprendernos una sombra profunda que se cierne sobre él. La tardanza
en la adopcién de un instrumento como este por un organismo que tiene entre sus prin-
cipales objetivos la protecciéon de los derechos humanos y que por esta misma razén ha
generado tanta abundancia juridica para atajar la desigualdad y su manifestacién maés
brutal, la violencia de género. Este retraso ademds se ve acrecentado por la diversa im-
plementacién del mismo por parte de los Estados que lo han ratificado y que dibuja un
mapa desigual en la proteccién de las mujeres frente a la violencia machista.

La importancia del Convenio reside en la creacién de un marco juridico global y con
multiples aspectos para proteger a las mujeres contra todas las formas de violencia. Su
objetivo, como alent6 la Recomendacién 1847(2008), es prevenir, perseguir y erradicar la
violencia contra las mujeres y las nifias y la violencia doméstica sobre la base de los prin-
cipios de igualdad y no discriminacién de un lado y de diligencia debida de otro lado, y
se articula alrededor de las denominadas «3P» (Prevencion, Proteccién y Persecucion/
Punicién), a la que se afiade una cuarta relativa a las Politicas integradas.

Contempla un amplio abanico de intervenciones que van desde la recopilacién de da-
tos y la sensibilizacion a las medidas legales de penalizacién de las diversas formas de vio-
lencia contra las mujeres. Incluye, ademds, medidas de protecciéon de las victimas y servi-
cios de apoyo y aborda la dimensién de la violencia de género en el &mbito del asilo y la
migracién. El Convenio establece un mecanismo de supervision especifico para garantizar
la efectiva aplicaciéon de sus disposiciones por las Partes, el denominado GREVIO.

El Convenio de Estambul estd impregnado de perspectiva de género y a lo largo de
todo su texto podemos encontrar la plasmacién de grandes conquistas histéricas del Fe-
minismo. En su Predmbulo da conceptos valiosos para la comprension de las claves de la
violencia contra las mujeres, llamados también a sentar los cimientos del articulado del
Convenio. En primer lugar, reconoce la igualdad entre mujeres y hombres como «ele-

7 Hace hincapié en que, en el articulo 7 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, de
17 de julio de 1998, se define el embarazo forzado como un crimen de lesa humanidad y una forma de
violencia de género contra las mujeres que constituye una violacién grave de los derechos humanos y
de la dignidad de mujeres y nifias.
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mento clave de la prevencién de la violencia contra la mujer». Y en segundo lugar reco-
noce que «la violencia contra la mujer» es una manifestaciéon de desequilibrio histérico
entre la mujer y el hombre, privando asi a la mujer de su plena emancipacién, y que la
violencia contra las mujeres es estructural y sistemadtica y «mantiene a las mujeres es una
posicién de subordinacién respecto de los hombres».

Recogiendo el testigo de la Declaracién sobre la eliminacién de la violencia contra la
mujer (Resolucién de la Asamblea General 48/104 del 20 de diciembre de 1993), el Con-
venio de Estambul, define la violencia contra la mujer como una violacién de los dere-
chos humanos y una forma de discriminacién contra las mujeres (articulo 3.a) a las que
reconoce por primera vez el derecho a vivir una vida a salvo de la violencia tanto en el
ambito publico, como en el privado (articulo 4.1). Reconoce la violencia institucional o
revictimizacién y la obligacién de debida diligencia cuyas bases se sentaban en la Decla-
racién de 1993 y han sido perfiladas en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos en materia de violencia contra las mujeres, al imponer a los Estados, por
un lado, la obligacién de abstenerse de cometer cualquier acto de violencia contra la mu-
jer y se asegurardn de que las autoridades, los funcionarios, los agentes y las institucio-
nes estatales, asi como los demds actores que acttian en nombre del Estado se comporten
de acuerdo con esta obligacién. Y por otro lado, la obligacién de tomar las medidas legis-
lativas y demds necesarias para actuar con la diligencia debida para prevenir, investigar,
castigar y conceder una indemnizacién por los actos de violencia que incluye el Conve-
nio cometidos por actores no estatales (articulo 5, 1 y 2). Conmina a los Estados a reali-
zar politicas feministas destinadas a promover la igualdad entre mujeres y hombres y el
empoderamiento de las mujeres, a prevenir y combatir todas las formas de violencia in-
cluidas en el &mbito del Convenio, a ofrecer una respuesta global a la violencia contra la
mujer y a proteger los derechos de las victimas a las que coloca en el centro de todas las
medidas (articulos 6 y 7). Y hace un reconocimiento expreso a las oenegés y asociaciones
destinadas a combatir la violencia de género en el sentido de imponer a las Partes la obli-
gacion de reconocerlas, fomentarlas y apoyarlas (articulo 9).

Sobre estos pilares el Convenio contempla como delito todas las formas de violencia
contra la mujer, la violencia fisica, psicolégica y sexual, incluida la violacién, el acoso, la
mutilacién genital femenina, el matrimonio forzado, el aborto y esterilizacién forzada, y
el acoso sexual. Consecuencia de estas previsiones los Estados deberdn introducir en sus
sistemas juridicos estos delitos implementando su legislaciéon para adaptarla al marco ju-
ridico que dibuja el Convenio de Estambul.

Es especialmente innovador en cuanto a la cuestién relativa a la violencia sexual y el
marco del «consentimiento» del que reconoce que «debe prestarse voluntariamente como
manifestacion del libre arbitrio de la persona considerado en el contexto de las condicio-
nes circundantes. En mayo de 2018 Suecia se sumo a los paises que como Reino Unido,
Bélgica, Alemania, Islandia, Chipre y Luxemburgo ya han trasladado a sus legislaciones
«el solo el si es si» del articulo 36 del Convenio de Estambul. En Espafia tras la polémica
sentencia de la violaciéon grupal de Pamplona se abrié el camino hacia la modificacién
del Titulo VIII del Cédigo Penal en materia de Delitos contra la libertad e indemnidad
sexual para dar pleno reconocimiento al consentimiento como epicentro de la violencia
sexual en la linea marcada por el Convenio de Estambul.
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4. Unién Europea y Convenio de Estambul
4.1. Razones para la ratificacién

La accién de la Unién Europea en el dmbito de la igualdad de género se ha centrado
principalmente en combatir la discriminacién por razén de sexo en todos aquellos 4m-
bitos que afectan a sus competencias. En este sentido, en la medida que es una organi-
zacién creada histéricamente para lograr la plena integracién econémica de los Estados
miembros, el reconocimiento juridico de la igualdad entre hombres y mujeres como de-
recho fundamental se produce tardiamente, con la Carta de Derechos Fundamentales de
la Unién Europea®.

Pese a ello, debe destacarse la importante labor de la Unién en el establecimiento e
impulso de politicas de igualdad salarial, laboral y de ocupacién asi como en la progre-
siva incorporacién de la perspectiva de género en el quehacer cotidiano de las institucio-
nes europeas y en los objetivos fundamentales de la propia Unién, entre los que se in-
cluye la igualdad de género. El derecho a la igualdad de trato y la no discriminacién es
un derecho fundamental consagrado en los Tratados y en la Carta de los Derechos Fun-
damentales de la Unién Europea. Asi, el articulo 3 del TUE establece como objetivo de la
Unién el fomento de la igualdad entre mujeres y hombres y, el articulo 8 del TFUE, en
un sentido similar, dispone que la Unién, en todas sus acciones, se fijara el objetivo de
eliminar desigualdades entre hombres y mujeres y de promover la igualdad. Ademds la
Unién Europea también se ha dotado de instrumentos juridicos que le permiten adop-
tar, dentro de los limites de las competencias atribuidas por los Tratados originarios, las
acciones adecuadas para luchar contra la discriminacién por motivos de sexo asi como
para establecer los principios bdsicos de estimulo para apoyar las acciones de los estados
en este ambito (articulo 19 TFUE).

Estas referencias contenidas en el Derecho primario de la Unién han sido amplia-
mente superadas en el plano jurisprudencial por la destacadisima labor del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea (en adelante TJUE) y por la accién legislativa de las institu-
ciones europeas, en especial a través de la aprobacién de un conjunto de directivas que
orientan, a su vez, las lineas de actuacion de los Estados miembros.

No obstante las politicas integradas de la Unidn, la transversalidad de los esfuer-
zos por lograr la igualdad entre mujeres y hombres (mainstreaming gender) y las ac-
ciones concretas en materia de violencia de género, las ciudadanas y residentes de la
Unién no gozan del mismo nivel de proteccién contra la violencia de género debido a
varias razones. En primer lugar no existe una estrategia europea comun, que incluya
ademads un instrumento juridico aplicable a todos los estados miembros. En segundo
lugar, existen diferencias, en algunos casos muy sustanciales en los conceptos y en
las legislaciones de los distintos Estados miembros en lo que se refiere, entre otros as-
pectos, a la definicién de los delitos relacionados con la violencia contra las mujeres,
asi como en el alcance de la dicha legislacién. En tercer lugar, también existen dife-

8 Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, DOUE C 364, de 18/12/2000.
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rencias en materia de informacién, oferta de alojamientos seguros y acceso a los mis-
mos, asi como de servicios de ayuda y derechos a las victimas. No gozar del mismo
nivel de proteccién equivale a un desigual acceso a la justicia y a distincién entre las
propias victimas que segun su nacionalidad o pais de residencia contardn con una
proteccién mds amplia, mds limitada o incluso ninguna proteccién si institucional-
mente el Estado en cuestiéon ignora o no tiene una politica eficaz contra la violencia
de género.

Segun el indice de igualdad de género del Instituto Europeo de la Igualdad de Gé-
nero (EIGE), hasta ahora no se ha alcanzado plenamente la igualdad entre hombres y
mujeres en ningun pais de la Unién y erradicar la violencia de género es un requisito
previo para alcanzar este objetivo, pues es no solo la causa sino también la consecuencia
de la desigualdad.

El informe de la Agencia de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (FRA)
de marzo de 2014 titulado «Violencia de género contra las mujeres: una encuesta a escala de la
UE»°, puso de manifiesto que un tercio de las mujeres de Europa han sufrido actos de
violencia fisica o psicolégica al menos una vez desde la edad de 15 afios, el 55 % de las
mujeres ha sido objeto de una o varias formas de acoso sexual, el 11 % ha sido victima de
ciberacoso, una de cada veinte (el 5 %) ha sido violada y mds una décima parte han su-
frido violencia sexual con uso de la fuerza. También que en muchos Estados miembros,
mads de la mitad de las mujeres victimas de asesinato mueren a manos de su pareja, de un
pariente o de un familiar directo.

En Esparfia desde el afio 2003 (fecha desde la que se tienen estadisticas oficiales) al
afio 2020, 1074 mujeres han sido asesinadas por sus parejas o exparejas y en lo que va de
afio 2020, 411°.

El FRA también puso en evidencia que las victimas denuncian a la policia los ca-
sos mds graves de violencia por parte de la pareja en solo el 14 % de los casos, y los casos
mads graves de violencia por parte de una persona distinta de la pareja en solo el 13 % de
los casos, que son porcentajes de denuncias presentadas enormemente bajos a pesar de
que en los dltimos afios el movimiento #metoo ha animado a mujeres y nifias a denunciar
los abusos, actos de violencia y acoso.

La violencia de género afecta solo en la Unién Europea a 250 millones de mujeres, y
el EIGE estima que el coste para la sociedad provocado por la violencia de género en la
Unioén es de 226 000 millones euros anuales. Solo 18 paises recopilan datos policiales de
las mujeres asesinadas (entre ellos, Espafia, Portugal, Francia, Italia Reino Unido, Ruma-
nia, Suecia, Finlandia...). En otros paises se recopilan datos parciales (Grecia, Luxem-
burgo, Paises Bajos, Austria) Seis paises no ofrecen informacién; Bélgica no registra y

o http:/ /fra.europa.eu/en/publication/2014/violence-against-women-eu-wide-survey-main-re-
sults-report

10 https:/ / violenciagenero.igualdad.gob.es/ violenciaEnCifras / victimasMortales / fichaMujeres /
home.htm Las estadisticas espafiolas se pueden consultar aqui (consulta 15 de noviembre de 2020).
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Bulgaria solo a nivel judicial. En Polonia, Chipre, Irlanda y Dinamarca la informacién no
se vincula a la pareja.

La Unién Europea consciente de las cifras de violencia de género, y de la diversa
proteccién que las mujeres de la UE tienen en funcién del pais miembro de residencia,
consider6 la necesidad de celebrar el Convenio de Estambul con un triple objetivo. En-
viar un inequivoco mensaje de compromiso de la UE contra la violencia de género, dar
coherencia a las politicas llevadas a cabo en esos dos niveles, interno y externo, e im-
poner un marco juridico de referencia a los estados a modo de bisagra o complemento
entre los niveles nacional y de la UE que acabe con la desigual proteccién de las ciu-
dadanas de paises miembros de la UE. Estos tres objetivos a su vez, conducirian a un
cuarto objetivo de tinte eminentemente politico: El de reforzar la credibilidad de la UE
en el plano internacional en materia de proteccién de derechos humanos. Credibilidad
muy mermada en los dltimos tiempos por desajustada a las nuevas realidades que im-
ponen el resurgir de los nacionalismos y los flujos migratorios. Presentarse frente al
resto de interlocutores internacionales como institucién comprometida con los dere-
chos no es baladi si tenemos en cuenta el contexto actual en el que la imagen de la UE
se ha visto seriamente comprometida. Se ha puesto en duda tanto su propia existencia
(la salida del Reino Unido la cuestiond) como su credibilidad, en un escenario en el que
en los ultimos tiempos por unas politicas estrictas en materia de asilo y refugio, por
las que se permiti6 a Grecia suspender su deber vinculante de dar asilo, se ha puesto
de manifiesto la insolidaridad de los estados miembros de la Unién en estas materias
y han supuesto un incumplimiento de las obligaciones que compelen a las Institucio-
nes europeas y a los paises miembros, concretamente el articulo 19.2 de la Carta de los
Derechos fundamentales de la Unién Europea y el articulo 78 del Tratado de Funcio-
namiento de la Unién Europea, solapando intereses econémicos la extensiéon de sus ob-
jetivos mds alld de los meramente econémicos, hacia la plena protecciéon y garantia de
los derechos humanos.

Con su adhesién al Convenio, la Unién en definitiva pretende revertir esta deriva y
convertirse en un actor mundial mds eficiente en el 4&mbito de los derechos humanos, y
concretamente en el plano de los derechos de la mujer. La adhesién de la Unién proporcio-
nard un marco normativo europeo coherente para prevenir y combatir la violencia contra
las mujeres y la violencia de género, y para proteger y apoyar a las victimas en el contexto
de las politicas interiores y exteriores de la Unién. Mejorard la supervision, interpretacion
y aplicacién de la legislacion y de los programas y fondos de la Unién, que suponen una
ayuda a la Convencidn, asi como la recogida de datos comparables y desglosados a nivel
de la Unién. La adhesién al Convenio se vislumbra entonces como la forma mds adecuada
de contribuir a la construccién de una politica integrada de los Estados miembros de la UE
y a la promocién de la cooperacién internacional en el &mbito de la lucha contra todas las
formas de violencia contra las mujeres. Y también como la via adecuada para que la Unién
Europea lidere la lucha contra la violencia de género en todos los estados miembros y a ni-
vel universal, como pieza clave de los esfuerzos mundiales encaminados a cumplir los Ob-
jetivos de Desarrollo Sostenible, en el que se incluye la igualdad de género (que es el quinto
objetivo, detrds del fin de la pobreza, la erradicacién del hambre, la mejora de la salud y la
prestacion de una educacién de calidad) como elemento interrelacionado a los demds de
tal manera que sin él se obstaculiza el cumplimiento del resto.
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4.2. Obstaculos

Los d&mbitos de implementacién del Convenio de Estambul son dos, el estatal y el de
la Unién. Ambos encajan perfectamente en la naturaleza mixta que lo caracteriza y que
avala su articulo 75 —como veremos después—, y que permite la adhesién de la Unién
en paralelo a la adhesién de los Estados miembros. De los 27 Estados miembros de la
Unién Europea, han ratificado todos el Convenio de Estambul a excepcién de seis esta-
dos. No lo han ratificado atin Bulgaria, Hungria, Letonia, Lituania y Reptblica Checa.
Eslovaquia no lo ha firmado atin. Antes de su salida el 31 de enero de 2020 (Brexit), el
Reino Unido también se incluia en esta lista de paises miembros de la Unién Europea
que no lo habian ratificado. Esta falta de ratificacién nacional es uno de los primeros obs-
tdculos con que debe enfrentarse la Unién Europea en su hoja de ruta para la ratificacién
del Convenio de Estambul porque si la adhesion de la Unién al Convenio no exime a los
Estados miembros de la ratificacion nacional de este instrumento, lo cierto es que la falta
de ratificacién del Convenio por parte de los Estados miembros deslegitimaria la ratifica-
cién por parte de la Unién. De tal manera que como si de una relacién simbidtica se tra-
tara la ratificacién nacional y la de la Unién europea deben guardar coherencia entre si.
Mads que nada porque la ratificacién del Convenio de Estambul requiere una aplicacién
adecuada, una implementacion eficaz y la asignacién de los recursos humanos y econé-
micos necesarios en cada uno de los Estados miembros.

Entre los paises de la UE que no han ratificado el pacto aducen una serie de mitos y
falsas afirmaciones de lo que es este acuerdo, constituyendo este uno de los dos problemas
a los que se enfrente la Unién Europea como freno a la ratificacion. Algunos paises asegu-
ran que pone en peligro el concepto de «familia tradicional». Asi ocurrid, por ejemplo, en
Croacia, donde en 2018 hubo una camparia de varios grupos contra la decisién del Parla-
mento de que se ratificara la convencién. El primer ministro del pais, Andreij Plenkovic,
recordé mds tarde «que los temores de los que se oponian no se han cumplido». También
en el pais balcdnico defendian otro mito extendido contra el acuerdo: segiin sus detracto-
res, existe «una ideologfa de género». El Parlamento Europeo se mantiene firme frente a
estos ataques y vot6 en una resolucién en 2019 de la que hablaremos mds adelante, que
todos los paises participantes deben ratificar el pacto lo hagan «sin dilacién».

El segundo de los problemas, de tipo eminentemente juridico, nace de la distribu-
cién de competencias entre los Estados miembros y la Unién Europea.

La Unién participé junto con los Estados miembros como observadora de la nego-
ciacién del Convenio de Estambul y de acuerdo con el articulo 75 del Convenio, este esta
abierto a la firma de la Unién Europea. El 4 de marzo de 2016, la Comisién propuso la
adhesion de la Unién al Convenio de Estambul y el Consejo firmo el 13 de junio de 2017
el instrumento de adhesién de la Unién al Convenio de Estambul. No obstante, tal y
como expreso el Parlamento Europeo en su Resolucién de 12 de septiembre de 2017, so-
bre la propuesta de Decision del Consejo relativa a la celebracién, por la Unién Europea,
del Convenio del Consejo de Europa sobre prevencién y lucha contra la violencia contra
las mujeres y la violencia doméstica habia que lamentar «que la limitacién a dos aspec-
tos, a saber, las cuestiones relativas a la cooperacién judicial en materia penal asi como al
asilo y la no devolucién, provocase inseguridad juridica sobre el 4mbito de la adhesién
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de la Unidn, asi como inquietud acerca de la aplicaciéon del Convenio». A pesar de ello el
Parlamento destacaba que «la adhesién de la Unién proporcionard un marco normativo
europeo coherente para prevenir y combatir la violencia contra las mujeres y la violencia
de género, y para proteger y apoyar a las victimas en el contexto de las politicas interio-
res y exteriores de la Unién, y que mejorard la supervision, interpretacién y aplicacién de
la legislacién y de los programas y fondos de la Unién, que suponen una ayuda a la Con-
vencion, asi como la recogida de datos comparables y desglosados a nivel de la Unién».

El Convenio se firmé por el Consejo el 13 de junio de 2017 en nombre de la Unién
Europea y quedaba a reserva de su celebracion en fecha posterior. Se autorizé como se
ha dicho, la firma, en nombre de la Unién, pero solo en lo que respecta al asilo y a la no
devolucién, y en materia de cooperacion judicial penal, a reserva de su celebracién. Las
dos Decisiones del Consejo son simultaneas y complementarias y ambas construyen la
voluntad —aunque de manera muy limitada como advirti6 el Parlamento después—
de la UE de firmar el Convenio como primer paso en el proceso de adhesion de la UE al
Convenio. El siguiente paso para la adhesién, tras la firma oficial, seria la aprobacién de
la decisién de adhesién por el Parlamento, lo cual tuvo lugar por la Resolucién de 12 de
septiembre de 2017 citada.

La Decisién (UE) 2017/865 del Consejo, de 11 de mayo de 2017, relativa a la firma,
en nombre de la Unién Europea, del Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion
y lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica, en lo que respecta
a asuntos relacionados con la cooperacién judicial en materia penal y la Decision (UE)
2017/866 del Consejo de 11 de mayo de 2017 relativa a la firma, en nombre de la Unién Eu-
ropea, del Convenio del Consejo de Europa sobre prevencién y lucha contra la violencia
contra las mujeres y la violencia doméstica, en lo que respecta al asilo y a la no devolucién,
las decisiones declaraban que el Convenio debia firmarse en nombre de la Unién en lo que
respecta a asuntos que son de competencia de la Unién, en la medida en que el Convenio
pueda afectar a normas comunes o alterar el alcance de las mismas. Precisamente el objeto
de las decisiones hacian referencia determinadas disposiciones del Convenio relativas a la
cooperacion judicial en materia penal y a sus disposiciones en materia de asilo y de no de-
volucién. Declaraban que los Estados miembros conservan su competencia en la medida
en que el Convenio no afecte a normas comunes o altere el alcance de las mismas.

También afirmaban que la Unién tiene competencia exclusiva para aceptar las obli-
gaciones establecidas en el Convenio con respecto a sus propias instituciones y adminis-
tracién publica. Dado que la competencia de la Unién y las competencias de los Estados
miembros estdn interconectadas, conviene que la Unién sea parte del Convenio junto con
sus Estados miembros, de modo que juntos puedan cumplir las obligaciones que esta-
blece el Convenio y ejercer los derechos que les confiere, de forma coherente.

Con la firma del Convenio por el Consejo, a juicio de las Decisiones, se daba el primer
paso en el proceso de adhesién de la Unién Europea al Convenio, con el que se pretende
la contribucién a la consecucién de la igualdad entre mujeres y hombres en todos los te-
rrenos, que es uno de los objetivos y valores fundamentales de la Unién y uno de los prin-
cipios que esta debe aplicar a todas sus actividades de conformidad con los articulos 2 y 3
del Tratado de la Unién Europea (TUE), el articulo 8 del Tratado de Funcionamiento de la

96



VI. LA RATIFICACION POR LA UNION EUROPEA DEL CONVENIO DEL CONSEJO DE EUROPA...

Unién Europea (TFUE) y el articulo 23 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea. DE esta forma la Unién Europea impulsa su liderazgo en la lucha contra la
violencia de género y el marco juridico existente y su capacidad de accién en este &mbito.

Ahora bien, lo que vaticinaban las dos Decisiones era un problema no resuelto atin y
derivado de la divisién en dos materias, cooperacion penal y asilo, y de la eleccién de los
fundamentos juridicos que habilitan a la Unién para la ratificacién del Convenio.

4.3. Mapa de competencias

La celebracién del convenio de Estambul por parte de la Unién Europea choca con
este primer escalén de andlisis. El del mapa de competencias de la Unién Europea y de
los estados miembros, que se muestran interrelacionadas en los &mbitos del Convenio de
Estambul. En algunos casos se trata de competencias exclusivas de la UE o de los esta-
dos, y en otros supuestos las materias son compartidas. Lo deseable es establecer un alto
indice de coordinacién para un trabajo conjunto que permita el cumplimiento de las obli-
gaciones que el Convenio les impone de manera coherente, vislumbrandose la ratifica-
cién del Convenio n.” 210 por la UE como el mejor instrumento para llevarla a cabo.

En efecto, los Estados miembros mantienen sus competencias exclusivas en relaciéon
con amplias dreas del Convenio de Estambul. Asi la mayoria de cuestiones en relaciéon
con el Derecho penal sustantivo y otras disposiciones del Capitulo V en la medida en que
son subsidiarias. Por su parte, la UE es competente respecto de una parte importante del
Convenio. Equilibrar ambas cuestiones es sin duda uno de los principales escollos, ade-
mas del ideolégico, con los que se encuentra la ratificacion.

Como explica la Propuesta de Decisién del Consejo relativa a la celebracién por la
Unién Europea, del Convenio del Consejo de Europa sobre prevencién y lucha contra la
violencia contra las mujeres y la violencia doméstica —COM(2016)109 final—, de 4 de
marzo de 2016 la Unién es competente en materia de empleo y ocupacién y acceso a bie-
nes y servicios y suministro de los mismos, proteccién a las victimas y de la investigacién,
los procedimientos, el derecho procesal y las medidas de proteccidn, explotacién sexual de
las mujeres y los nifios, ciertas cuestiones de los &mbitos del asilo y de la migracién, régi-
men de residencia de los nacionales de la UE que ejercen la movilidad y sus conyuges de
terceros paises, asi como el de los nacionales de terceros paises que son residentes de larga
duracién y sus conyuges, aspectos de la protecciéon consular, cuestiones transfronterizas en
materia civil y penal, y finalmente obligaciones en materia de protecciéon de datos.

Los Estados miembros conservan su competencia en la medida en que el Convenio
no afecte a normas comunes o altere el alcance de las mismas. La Unién también tiene
competencia exclusiva para aceptar las obligaciones establecidas en el Convenio con res-
pecto a sus propias instituciones y administracién ptblica. Dado que la competencia de
la Unién y las competencias de los Estados miembros estdn interconectadas, conviene
que la Unién sea parte del Convenio junto con sus Estados miembros, de modo que jun-
tos puedan cumplir las obligaciones que establece el Convenio y ejercer los derechos que
les confiere, de forma coherente.
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Veamos a continuacién las conexiones precisas a que alude la propuesta de Decisién
entre el TFUE y el Convenio n.° 210.

a) En el ambito de la lucha contra la discriminacién y la defensa de la igualdad de gé-
nero con arreglo al articulo 157 del TFUE, que guarda relaciéon con el Capitulo I del
CE, y en lo que respecta al acoso sexual (cubierto por el articulo 40 del CE) en mate-
ria de empleo y ocupacién y acceso a bienes y servicios y suministro de los mismos;

Articulo 157 TFUE

«1. Cada Estado miembro garantizard la aplicacién del principio de igualdad de
retribucién entre trabajadores y trabajadoras para un mismo trabajo o para un trabajo
de igual valor.

2. Se entiende por retribucién, a tenor del presente articulo, el salario o sueldo nor-
mal de base o minimo, y cualesquiera otras gratificaciones satisfechas, directa o indi-
rectamente, en dinero o en especie, por el empresario al trabajador en razén de la re-
lacién de trabajo.

La igualdad de retribucién, sin discriminacién por razén de sexo, significa:

a) que la retribucién establecida para un mismo trabajo remunerado por unidad
de obra realizada se fija sobre la base de una misma unidad de medida;

b) que la retribucién establecida para un trabajo remunerado por unidad de
tiempo es igual para un mismo puesto de trabajo.

3. El Parlamento Europeo y el Consejo, con arreglo al procedimiento legislativo or-
dinario y previa consulta al Comité Econémico y Social, adoptardn medidas para ga-
rantizar la aplicacién del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato
para hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacién, incluido el principio de
igualdad de retribucién para un mismo trabajo o para un trabajo de igual valor.

4. Con objeto de garantizar en la préctica la plena igualdad entre hombres y muje-
res en la vida laboral, el principio de igualdad de trato no impedird a ningtin Estado
miembro mantener o adoptar medidas que ofrezcan ventajas concretas destinadas a
facilitar al sexo menos representado el ejercicio de actividades profesionales o a evi-
tar o compensar desventajas en sus carreras profesionales».

b) Es competente asimismo y se ha dotado de Derecho derivado con arreglo a los
articulos 82 y 84 del TFUE respecto de las medidas recogidas en los Capitulos IV
y VI, que versan de la proteccién a las victimas y de la investigacién, los procedi-
mientos, el derecho procesal y las medidas de proteccion.
En materia de Cooperacién judicial en materia Penal (Cap. IV, Titulo V del
TFUE) dispone el articulo 82 (antiguo articulo 31 TUE) que:

«1. La cooperacién judicial en materia penal en la Unién se basard en el principio de
reconocimiento mutuo de las sentencias y resoluciones judiciales e incluye la aproxima-
cién de las disposiciones legales y reglamentarias de los Estados miembros en los 4m-
bitos mencionados en el apartado 2 y en el articulo 83. El Parlamento Europeo y el Con-
sejo adoptardn, con arreglo al procedimiento legislativo ordinario, medidas tendentes
a: a) establecer normas y procedimientos para garantizar el reconocimiento en toda la
Unién de las sentencias y resoluciones judiciales en todas sus formas; b) prevenir y re-
solver los conflictos de jurisdiccién entre los Estados miembros; ¢) apoyar la formacion
de magistrados y del personal al servicio de la administracién de justicia; d) facilitar la
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c)

cooperacion entre las autoridades judiciales o equivalentes de los Estados miembros en
el marco del procedimiento penal y de la ejecucién de resoluciones

2. En la medida en que sea necesario para facilitar el reconocimiento mutuo de
las sentencias y resoluciones judiciales y la cooperacién policial y judicial en asuntos
penales con dimensién transfronteriza, el Parlamento Europeo y el Consejo podran
establecer normas minimas mediante directivas adoptadas con arreglo al procedi-
miento legislativo ordinario. Estas normas minimas tendrdn en cuenta las diferencias
entre las tradiciones y los sistemas juridicos de los Estados miembros. Estas normas
se referirdn a: a) la admisibilidad mutua de pruebas entre los Estados miembros; b)
los derechos de las personas durante el procedimiento penal; c) los derechos de las
victimas de los delitos; d) otros elementos especificos del procedimiento penal, que el
Consejo habrd determinado previamente mediante una decision. Para la adopcion de
esta decision, el Consejo se pronunciard por unanimidad, previa aprobacién del Par-
lamento Europeo. La adopcién de las normas minimas contempladas en el presente
apartado no impedird que los Estados miembros mantengan o instauren un nivel
mads elevado de proteccién de las personas.

3. Cuando un miembro del Consejo considere que un proyecto de directiva contem-
plada en el apartado 2 afecta a aspectos fundamentales de su sistema de justicia penal,
podrd solicitar que el asunto se remita al Consejo Europeo, en cuyo caso quedara sus-
pendido el procedimiento legislativo ordinario. Previa deliberacién, y en caso de que
se alcance un consenso, el Consejo Europeo, en el plazo de cuatro meses a partir de di-
cha suspension, devolverd el proyecto al Consejo, poniendo fin con ello a la suspension
del procedimiento legislativo ordinario. Si no hay acuerdo dentro de ese mismo plazo,
y al menos nueve Estados miembros quieren establecer una cooperacion reforzada con
arreglo al proyecto de directiva de que se trate, lo comunicardn al Parlamento Europeo,
al Consejo y a la Comisién. En tal caso, la autorizacién para iniciar la cooperacién refor-
zada a que se refieren el apartado 2 del articulo 20 del Tratado de la Unién Europea y
el apartado 1 del articulo 329 del presente Tratado se considerara concedida, y se apli-
cardn las disposiciones relativas a la cooperacién reforzada».

Y el articulo 84: «El Parlamento Europeo y el Consejo podran establecer, con
arreglo al procedimiento legislativo ordinario, medidas que impulsen y apoyen
la actuacion de los Estados miembros en el ambito de la prevencién de la delin-
cuencia, con exclusién de toda armonizacion de las disposiciones legales y regla-
mentarias de los Estados miembros».

Por lo que respecta a la explotacion sexual de las mujeres y los nifios, la base juridica
de la actuacion es el articulo 83, apartado 1, del TFUE (antiguo articulo 31 TUE):

«1. El Parlamento Europeo y el Consejo podrén establecer, mediante directivas adop-
tadas con arreglo al procedimiento legislativo ordinario, normas minimas relativas a la
definicién de las infracciones penales y de las sanciones en dmbitos delictivos que sean de
especial gravedad y tengan una dimension transfronteriza derivada del caracter o de las
repercusiones de dichas infracciones o de una necesidad particular de combatirlas segin
criterios comunes. Estos dmbitos delictivos son los siguientes: el terrorismo, la trata de se-
res humanos y la explotacién sexual de mujeres y nifios, el tréfico ilicito de drogas, el trd-
fico ilicito de armas, el blanqueo de capitales, la corrupcion, la falsificacién de medios de
pago, la delincuencia informética y la delincuencia organizada. Teniendo en cuenta la
evolucion de la delincuencia, el Consejo podrd adoptar una decisién que determine otros
ambitos delictivos que respondan a los criterios previstos en el presente apartado. Se pro-
nunciard por unanimidad, previa aprobacion del Parlamento Europeo».
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d) La UE es competente, en virtud de los articulos 78 y 79 del TFUE, respecto de
ciertas cuestiones de los dmbitos del asilo y de la migracién que se recogen en el
Capitulo VII del Convenio.

Articulo 78 (antiguos articulos 63, puntos 1y 2, y 64, apartado 2, TCE):

«1. La Unién desarrollard una politica comtn en materia de asilo, proteccién sub-
sidiaria y proteccién temporal destinada a ofrecer un estatuto apropiado a todo na-
cional de un tercer paifs que necesite proteccién internacional y a garantizar el respeto
del principio de no devolucién. Esta politica deberd ajustarse a la Convencién de Gi-
nebra de 28 de julio de 1951 y al Protocolo de 31 de enero de 1967 sobre el Estatuto de
los Refugiados, asi como a los demds tratados pertinentes.

2. A efectos del apartado 1, el Parlamento Europeo y el Consejo adoptaran, con
arreglo al procedimiento legislativo ordinario, medidas relativas a un sistema euro-
peo comun de asilo que incluya: a) un estatuto uniforme de asilo para nacionales de
terceros paises, vélido en toda la Unién; b) un estatuto uniforme de proteccién subsi-
diaria para los nacionales de terceros paises que, sin obtener el asilo europeo, necesi-
ten proteccién internacional; ¢) un sistema comun para la proteccién temporal de las
personas desplazadas, en caso de afluencia masiva; d) procedimientos comunes para
conceder o retirar el estatuto uniforme de asilo o de proteccién subsidiaria; e) crite-
rios y mecanismos para determinar el Estado miembro responsable de examinar una
solicitud de asilo o de proteccion subsidiaria; f) normas relativas a las condiciones
de acogida de los solicitantes de asilo o de proteccién subsidiaria; g) la asociacién y
la cooperacioén con terceros paises para gestionar los flujos de personas que solicitan
asilo o una proteccién subsidiaria o temporal.

3. Si uno o varios Estados miembros se enfrentan a una situacién de emergencia ca-
racterizada por la afluencia repentina de nacionales de terceros paises, el Consejo podra
adoptar, a propuesta de la Comisién, medidas provisionales en beneficio de los Estados
miembros afectados. El Consejo se pronunciard previa consulta al Parlamento Europeo».

Articulo 79 (antiguo articulo 63, puntos 3 y 4, TCE):

«1. La Unién desarrollard una politica comtin de inmigracién destinada a garan-
tizar, en todo momento, una gestion eficaz de los flujos migratorios, un trato equita-
tivo de los nacionales de terceros paises que residan legalmente en los Estados miem-
bros, asi como una prevencion de la inmigracion ilegal y de la trata de seres humanos
y una lucha reforzada contra ambas.

2. A efectos del apartado 1, el Parlamento Europeo y el Consejo adoptaran, con
arreglo al procedimiento legislativo ordinario, medidas en los dmbitos siguientes: a)
las condiciones de entrada y residencia y las normas relativas a la expedicién por los
Estados miembros de visados y permisos de residencia de larga duracién, incluidos
los destinados a la reagrupacién familiar; b) la definicién de los derechos de los na-
cionales de terceros paises que residan legalmente en un Estado miembro, con inclu-
sién de las condiciones que rigen la libertad de circulacién y de residencia en los de-
mds Estados miembros; ¢) la inmigracion y residencia ilegales, incluidas la expulsion
y la repatriacién de residentes en situacién ilegal; d) la lucha contra la trata de seres
humanos, en particular de mujeres y nifios.

3. La Unién podra celebrar con terceros paises acuerdos para la readmisién, en sus
paises de origen o de procedencia, de nacionales de terceros paises que no cumplan o
que hayan dejado de cumplir las condiciones de entrada, presencia o residencia en el
territorio de uno de los Estados miembros.
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4. El Parlamento Europeo y el Consejo podran establecer, con arreglo al procedi-
miento legislativo ordinario, medidas para fomentar y apoyar la accién de los Esta-
dos miembros destinada a propiciar la integracién de los nacionales de terceros pai-
ses que residan legalmente en su territorio, con exclusién de toda armonizacién de
las disposiciones legales y reglamentarias de los Estados miembros.

5. El presente articulo no afectard al derecho de los Estados miembros a estable-
cer volimenes de admisién en su territorio de nacionales de terceros paises proce-
dentes de terceros paises con el fin de buscar trabajo por cuenta ajena o por cuenta
propia».

e) El régimen de residencia de los nacionales de la UE que ejercen la movilidad y sus
cényuges de terceros paises, asi como el de los nacionales de terceros paises que
son residentes de larga duracién y sus cényuges, son asuntos situados bajo la com-
petencia de la UE de conformidad con los articulos 18, 21, 46, 50, 78 y 79 del TFUE.

Articulo 18 (antiguo articulo 12 TCE):

«En el dmbito de aplicacion de los Tratados, y sin perjuicio de las disposiciones
particulares previstas en los mismos, se prohibird toda discriminacién por razén de
la nacionalidad. El Parlamento Europeo y el Consejo, con arreglo al procedimiento
legislativo ordinario, podrdn establecer la regulacion necesaria para prohibir dichas
discriminaciones».

Articulo 21 (antiguo articulo 18 TCE):

«1. Todo ciudadano de la Unién tendrd derecho a circular y residir libremente en
el territorio de los Estados miembros, con sujecién a las limitaciones y condiciones
previstas en los Tratados y en las disposiciones adoptadas para su aplicacién.

2. Cuando una accién de la Unién resulte necesaria para alcanzar este objetivo, y
a menos que los Tratados hayan previsto los poderes de accién al respecto, el Parla-
mento Europeo y el Consejo podran adoptar, con arreglo al procedimiento legislativo
ordinario disposiciones destinadas a facilitar el ejercicio de los derechos contempla-
dos en el apartado 1.

3. A los efectos contemplados en el apartado 1, y salvo que los Tratados establez-
can poderes de actuacion para ello, el Consejo podrd adoptar, con arreglo a un proce-
dimiento legislativo especial, medidas sobre seguridad social o proteccién social. El
Consejo se pronunciard por unanimidad previa consulta al Parlamento Europeo».

Articulo 46 (antiguo articulo 40 TCE)):

«El Parlamento Europeo y el Consejo, con arreglo al procedimiento legislativo or-
dinario y previa consulta al Comité Econémico y Social, adoptardn, mediante direc-
tivas o reglamentos, las medidas necesarias a fin de hacer efectiva la libre circulacién
de los trabajadores, tal como queda definida en el articulo 45, en especial:

a) asegurando una estrecha colaboracion entre las administraciones nacionales
de trabajo;

b) eliminando aquellos procedimientos y practicas administrativos, asi como los
plazos de acceso a los empleos disponibles, que resulten de la legislacién na-
cional o de acuerdos celebrados con anterioridad entre los Estados miembros,
cuyo mantenimiento suponga un obstadculo para la liberalizacién de los movi-
mientos de los trabajadores;
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c) eliminando todos los plazos y demds restricciones previstos en las legislacio-
nes nacionales o en los acuerdos celebrados con anterioridad entre los Estados
miembros, que impongan a los trabajadores de los demds Estados miembros
condiciones distintas de las impuestas a los trabajadores nacionales para la li-
bre eleccién de un empleo; d) estableciendo los mecanismos adecuados para
poner en relacién las ofertas y las demandas de empleo y facilitar su equili-
brio en condiciones tales que no se ponga en grave peligro el nivel de vida y
de empleo en las diversas regiones e industrias».

Articulo 50 (antiguo articulo 44 TCE):

«1. A efectos de alcanzar la libertad de establecimiento en una determinada activi-
dad, el Parlamento Europeo y el Consejo decidirdn, mediante directivas, con arreglo al
procedimiento legislativo ordinario y previa consulta al Comité Econémico y Social.

2. El Parlamento Europeo, el Consejo y la Comisién ejerceran las funciones que
les atribuyen las disposiciones precedentes, en particular: a) ocupandose, en gene-
ral, con prioridad, de las actividades en las que la libertad de establecimiento contri-
buya de manera especialmente ttil al desarrollo de la produccién y de los intercam-
bios; b) asegurando una estrecha colaboracién entre las administraciones nacionales
competentes a fin de conocer las situaciones particulares, dentro de la Unién, de las
distintas actividades afectadas; c) eliminando aquellos procedimientos y précticas ad-
ministrativos que resulten de la legislacién nacional o de acuerdos celebrados con an-
terioridad entre los Estados miembros, cuyo mantenimiento suponga un obstdculo
para la libertad de establecimiento; d) velando por que los trabajadores asalariados
de uno de los Estados miembros, empleados en el territorio de otro Estado miembro,
puedan permanecer en dicho territorio para emprender una actividad no asalariada,
cuando cumplan las condiciones que les serian exigibles si entraran en el citado Es-
tado en el momento de querer iniciar dicha actividad; e) haciendo posible la adquisi-
cién y el aprovechamiento de propiedades inmuebles situadas en el territorio de un
Estado miembro por un nacional de otro Estado miembro, en la medida en que no se
contravengan los principios establecidos en el apartado 2 del articulo 39; ) aplicando
la supresioén progresiva de las restricciones a la libertad de establecimiento, en cada
rama de actividad contemplada, tanto en lo que respecta a las condiciones de aper-
tura, en el territorio de un Estado miembro, de agencias, sucursales o filiales, como a
las condiciones de admisién del personal de la sede central en los 6rganos de gestion
o de control de aquéllas; g) coordinando, en la medida necesaria y con objeto de ha-
cerlas equivalentes, las garantias exigidas en los Estados miembros a las sociedades
definidas en el parrafo segundo del articulo 54, para proteger los intereses de socios y
terceros; h) asegurdndose de que las condiciones para el establecimiento no resultan
falseadas mediante ayudas otorgadas por los Estados miembros».

Articulo 78 y 79 ut supra

f) Por lo que se refiere a los aspectos de la proteccién consular (véase el articulo 18,
apartado 5, del Convenio), la competencia de la UE dimana del articulo 23 del
TFUE.

Articulo 23 (antiguo articulo 20 TCE):

«Todo ciudadano de la Unién podra acogerse, en el territorio de un tercer pais en
el que no esté representado el Estado miembro del que sea nacional, a la proteccién
de las autoridades diplomadticas y consulares de cualquier Estado miembro, en las
mismas condiciones que los nacionales de dicho Estado. Los Estados miembros to-
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mardn las disposiciones necesarias y entablardn las negociaciones internacionales re-
queridas para garantizar dicha proteccion.

El Consejo podrd adoptar, con arreglo a un procedimiento legislativo especial y
previa consulta al Parlamento Europeo, directivas en las que se establezcan las medi-
das de coordinacién y de cooperacién necesarias para facilitar dicha proteccién».

g) Por dltimo, la Unién tiene competencia con arreglo a los articulos 81 y 82 del
TFUE sobre cuestiones transfronterizas en materia civil y penal, lo que guarda re-
lacién con las medidas de cooperacién incluidas en el Capitulo VIII sobre coope-
racion internacional.

Articulo 81 (antiguo articulo 65 TCE) sobre cooperacién civil:

«1. La Unién desarrollard una cooperacion judicial en asuntos civiles con repercusion
transfronteriza, basada en el principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones judi-
ciales y extrajudiciales. Esta cooperacién podrd incluir la adopcién de medidas de aproxi-
macién de las disposiciones legales y reglamentarias de los Estados miembros.

2. A los efectos del apartado 1, y en particular cuando resulte necesario para el
buen funcionamiento del mercado interior, el Parlamento Europeo y el Consejo adop-
tardn, con arreglo al procedimiento legislativo ordinario, medidas para garantizar: a)
el reconocimiento mutuo, entre los Estados miembros, de las resoluciones judiciales y
extrajudiciales, asi como su ejecucién; b) la notificacién y el traslado transfronterizos
de documentos judiciales y extrajudiciales; c) la compatibilidad de las normas aplica-
bles en los Estados miembros en materia de conflictos de leyes y de jurisdiccién; d) la
cooperacion en la obtencién de pruebas; e) una tutela judicial efectiva; f) la elimina-
cién de los obstaculos al buen funcionamiento de los procedimientos civiles, fomen-
tando si es necesario la compatibilidad de las normas de procedimiento civil aplica-
bles en los Estados miembros; g) el desarrollo de métodos alternativos de resolucién
de litigios; h) el apoyo a la formacién de magistrados y del personal al servicio de la
administracién de justicia.

3. No obstante lo dispuesto en el apartado 2, las medidas relativas al Derecho de
familia con repercusién transfronteriza se estableceran por el Consejo, con arreglo a
un procedimiento legislativo especial. El Consejo se pronunciard por unanimidad,
previa consulta al Parlamento Europeo.

El Consejo, a propuesta de la Comisién, podrd adoptar una decisién que deter-
mine los aspectos del Derecho de familia con repercusién transfronteriza que pue-
dan ser objeto de actos adoptados mediante el procedimiento legislativo ordinario. El
Consejo se pronunciard por unanimidad, previa consulta al Parlamento Europeo.

La propuesta a que se refiere el parrafo segundo se comunicard a los Parlamentos
nacionales. En caso de que un Parlamento nacional notifique su oposicién en los seis
meses posteriores a la comunicacién, la decisién no serd adoptada. En ausencia de
oposicién, el Consejo podra adoptar la decisién».

El articulo 82 sobre cooperacién penal, ut supra.

h) Ese capitulo incluye también obligaciones en materia de proteccién de datos, otro
de los sectores que son competencia de la Unién, con arreglo al articulo 16 del
TFUE.

Articulo 16 (antiguo articulo 286 TCE):

«1. Toda persona tiene derecho a la proteccion de los datos de cardcter personal
que le conciernan.
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2. El Parlamento Europeo y el Consejo establecerdn, con arreglo al procedimiento
legislativo ordinario, las normas sobre proteccién de las personas fisicas respecto del
tratamiento de datos de cardcter personal por las instituciones, érganos y organis-
mos de la Unidn, asi como por los Estados miembros en el ejercicio de las actividades
comprendidas en el &mbito de aplicacién del Derecho de la Unién, y sobre la libre cir-
culacion de estos datos. El respeto de dichas normas estard sometido al control de au-
toridades independientes.

Las normas que se adopten en virtud del presente articulo se entenderdn sin perjuicio
de las normas especificas previstas en el articulo 39 del Tratado de la Unién Europea».

La Uni6n ha adoptado abundante legislacion en la mayoria de estos dmbitos: el acoso
sexual en materia de empleo y ocupacion y acceso a bienes y servicios y suministro de los
mismos; los derechos, el apoyo y la proteccién de las victimas de delitos en los procesos pe-
nales, incluso en la fase de investigacion y enjuiciamiento; el asilo y la migracién, asi como el
régimen de residencia de los nacionales de terceros paises ; la cooperacion transfronteriza en
materia civil y penal; las disposiciones de Derecho penal sustantivo para la proteccién de los
menores (en el caso de las nifias, cubiertas también por el Convenio); las disposiciones sobre
servicios de comunicacién audiovisuales y protecciéon de menores, la prohibicién de la dis-
criminacién en las comunicaciones comerciales y de la incitacién al odio basada, entre otros
factores, en el sexo, y la protecciéon de datos. También existe legislacién de la Unién sobre
ciertos aspectos de la cooperacion de los Estados miembros en materia de proteccién consu-
lar de los ciudadanos de la UE. Entre ellas destacamos las siguientes:

—Directiva 2004/113/CE, de 13 de diciembre de 2004, por la que se aplica el princi-
pio de igualdad de trato entre hombres y mujeres al acceso a bienes y servicios y
su suministro.

—Directiva 2006/54/CE, de 5 de julio de 2006, relativa a la aplicacién del princi-
pio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en
asuntos de empleo y ocupacion.

— Directiva 2010/41/CE, de 7 de julio de 2010, por la que se aplica el principio de igual-
dad de trato entre hombres y mujeres al acceso a bienes y servicios y su suministro.
—Directiva 2012/29/UE, por la que se establecen normas minimas sobre los dere-

chos, el apoyo y la proteccién de las victimas de delitos.

—Directiva 2004 /81/CE del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa a la expedicién
de un permiso de residencia a nacionales de terceros paises que sean victimas de
la trata de seres humanos.

—Directiva 2003/86/ CE sobre el derecho a la reagrupacién familiar.

— Directiva 2008/115/ CE relativa a normas y procedimientos comunes en los Estados
miembros para el retorno de los nacionales de terceros paises en situacion irregular.

—Directiva 2009/52/CE por la que se establecen normas minimas sobre las sancio-
nes y medidas aplicables a los empleadores de nacionales de terceros paises en si-
tuacién irregular.

—Directiva 2011/95/UE, por la que se establecen normas relativas a los requisitos
para el reconocimiento de nacionales de terceros paises o apdtridas como benefi-
ciarios de proteccién internacional, a un estatuto uniforme para los refugiados o
para las personas con derecho a proteccion subsidiaria y al contenido de la protec-
cién concedida.
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—Directiva 2013/33/UE por la que se aprueban normas para la acogida de los soli-
citantes de proteccién internacional.

—Directiva 2013/32/UE sobre procedimientos comunes para la concesién o la reti-
rada de la proteccién internacional.

—Directiva 2004/38/CE relativa al derecho de los ciudadanos de la Unién y de los
miembros de sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los Es-
tados miembros.

— Directiva 2003/109/CE del Consejo, relativa al estatuto de los nacionales de terce-
ros paises residentes de larga duracién, DO L 16 de 23.1.2004, p. 44.

—Reglamento (UE) n.° 606/2013 relativo al reconocimiento mutuo de medidas de
proteccién en materia civil.

—Directiva 2003/8/CE, destinada a mejorar el acceso a la justicia en los litigios
transfronterizos mediante el establecimiento de reglas minimas comunes relativas
a la justicia gratuita para dichos litigios.

—Directiva 2004 /80/ CE sobre indemnizacién a las victimas de delitos.

—Decisién Marco 2008/947 /JAI del Consejo relativa a la aplicacién del principio de
reconocimiento mutuo de sentencias y resoluciones de libertad vigilada con miras
a la vigilancia de las medidas de libertad vigilada y las penas sustitutivas.

—Directiva 2011/99/CE sobre la orden europea de proteccién.

—Decisién Marco 2009/315/JAI del Consejo, relativa a la organizacién y al conte-
nido del intercambio de informacién de los registros de antecedentes penales en-
tre los Estados miembros.

—Decisién 2009/316/JAI del Consejo, por la que se establece el Sistema Europeo de
Informacién de Antecedentes Penales (ECRIS) en aplicacién del articulo 11 de la
Decisién Marco 2009/315/JAL

—Decisién Marco 2008/675/JAI del Consejo relativa a la consideracién de las reso-
luciones condenatorias entre los Estados miembros de la Unién Europea con mo-
tivo de un nuevo proceso penal.

—Directiva 2011/93/UE relativa a la lucha contra los abusos sexuales y la explota-
cién sexual de los nifios y la pornografia infantil.

—Directiva 2010/13/CE (Directiva de servicios de comunicacién audiovisual.

—Directiva 95/46/CE relativa a la protecciéon de las personas fisicas en lo que res-
pecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de estos datos.

—Decisién Marco 2008/977/JAI del Consejo relativa a la protecciéon de datos
personales tratados en el marco de la cooperacién policial y judicial en materia
penal.

—Directiva (UE) 2015/637, sobre las medidas de coordinacién y cooperacién para
facilitar la proteccién consular de ciudadanos de la Unién no representados en
terceros paises.

Algunas competencias se derivan también de la Convencién de las Naciones Uni-
das sobre los derechos de las personas con discapacidad, de la que la UE y sus Estados
miembros son Partes contratantes. La UE lo es de acuerdo a la Decisién del Consejo de 26
de noviembre de 2009 relativa a la celebracién, por parte de la Comunidad Europea, de
la Convencioén de las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapaci-
dad (2010/48/CE). La citada Convencidon exige en sus articulos 6, 7, 15y 16 a los Estados
Partes que, en la medida de sus competencias, tomen todas las medidas necesarias para
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asegurar que las mujeres, los nifios y las nifias con discapacidad disfruten de igualdad de
derechos y que las personas con discapacidad estén protegidas contra la explotacion, la
violencia y el abuso.

Concretamente es Naciones Unidas, el Comité sobre los Derechos de las Perso-
nas con Discapacidad, la que en sus sesiones 220.* y 221.% celebradas los dias 27 y 28 de
agosto de 2015 en las observaciones finales sobre el informe inicial de la Unién Europea
(CRPD/C/EU/1) de su 229.7 sesién, celebrada el 3 de septiembre de 2015, hace una serie
de recomendaciones entre las que se encuentra la de adherirse al Convenio del Consejo
de Europa sobre Prevencién y Lucha contra la Violencia contra la Mujer y la Violencia
Doméstica (Convenio de Estambul) como un paso mds para combatir la violencia contra
las mujeres y las nifias con discapacidad.

La Unién goza ademds de competencia exclusiva para la celebracién del Conve-
nio n.° 210 con arreglo a lo dispuesto en el articulo 3, apartado 2, del TFUE, conforme al
que «la Unién dispondrd también de competencia exclusiva para la celebracién de un
acuerdo internacional cuando dicha celebracién esté prevista en un acto legislativo de la
Unién, cuando sea necesaria para permitirle ejercer su competencia interna o en la me-
dida en que pueda afectar a normas comunes o alterar el alcance de las mismas». En el
presente caso, la competencia exclusiva nacerd cuando el Convenio n.” 210 afecta a nor-
mas comunes o pueda alterar su alcance. Lo anterior se aplica, en particular, a determi-
nadas disposiciones del Convenio relativas a la cooperacion judicial en materia penal y a
sus disposiciones en materia de asilo y de no devolucion.

Las competencias de la Unién Europea citadas anteriormente sirven de base o fun-
damento juridico genérico, a saber, articulo 16 (todos del TFUE) (proteccién de datos),
articulo 19, apartado 1, (discriminacién por motivos de sexo), articulo 23 (proteccién
consular de los ciudadanos de otro Estado miembro), articulos 18, 21, 46 y 50 (libre cir-
culacién de personas, libre circulacién de trabajadores y libertad de establecimiento),
articulo 78 (asilo y proteccién subsidiaria y temporal), articulo 79 (inmigracién), el ar-
ticulo 81 (cooperacién judicial en materia civil), articulo 82 (cooperacién judicial en ma-
teria penal), articulo 83 (definicién de las infracciones penales y de las sanciones corres-
pondientes a los delitos de especial gravedad y dimension transfronteriza), articulo 84
(medidas de prevencion de la delincuencia sin efecto armonizador) y articulo 157 (igual-
dad de oportunidades e igualdad de trato para hombres y mujeres en asuntos de empleo
y de ocupacién).

Es decir, todas estas competencias constituyen por si mismas objetivos tnicos de la
UE, pero el objetivo general y predominante del Convenio, donde convergen todas bajo
el paraguas del Convenio n.° 210 es en el de la prevencién y lucha contra los delitos de
violencia contra las mujeres, lo que incluye la violencia doméstica, y la proteccién de las
victimas de esos delitos.

En este sentido la propuesta de Decisién del Consejo de 4 de marzo de 2016 consi-
der6 que el fundamento juridico preciso para que la UE pudiera celebrar el Convenio
n.” 210 residia en las competencias que confiere a la Unién el titulo V del TFUE y, en par-
ticular, su articulo 82, apartado 2, y su articulo 84. Y en relacién con las disposiciones del
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Convenio n.° 210 sobre otras cuestiones entendié que eran subsidiarias o, como en el caso
de la proteccién de datos, accesorias de las medidas que constituyen el nticleo del Conve-
nio. Por consiguiente, para que la UE ejerza sus competencias sobre la totalidad del Con-
venio (excluyendo aquellos elementos respecto de los que carece de competencias), las
principales bases juridicas son el articulo 82, apartado 2, y el articulo 84 del TFUE, y por
tanto en el &mbito de cooperacién judicial en materia penal.

Ello supone hacer de la Justicia penal la pieza bdsica y columna vertebral del anda-
miaje juridico necesario para la ratificacion del Convenio de Estambul por parte de la
UE lo cual es légico con la propia naturaleza juridica de la violencia contra las mujeres.
Y en la medida en que el derecho penal sustantivo y el derecho procesal penal es una
competencia exclusiva de los Estados miembros sobre la que la UE puede no obstante
elaborar normas minimas para lograr la armonizacién y coherencia interna entre las di-
versas legislaciones, la base juridica para que la UE pueda ratificar el Convenio n.” 210
se centra en tres aspectos muy delimitados: Reconocimiento mutuo de sentencias y re-
soluciones judiciales y cooperacién policial y judicial en asuntos penales con dimen-
sién transfronteriza, armonizacién de legislaciones penales y procesales penales, y me-
didas a cargo de los Estados miembros para la prevencion de la delincuencia penal. En
definitiva, al comprometerse a aplicar el Convenio, la Unién reafirma su compromiso
con la lucha contra la violencia contra las mujeres ejercida en su territorio y en todo el
mundo, y refuerza su actual accién politica y su marco juridico material en el &mbito
del Derecho procesal penal, lo que es de particular importancia para las mujeres y las
nifias.

En primer lugar, el reconocimiento mutuo de las sentencias y resoluciones judiciales
y la cooperacién policial y judicial en asuntos penales con dimensién transfronteriza.

La cooperacién judicial en materia penal en la Unién se basa en el principio de reco-
nocimiento mutuo de las sentencias y resoluciones judiciales e incluye la aproximacién
de las disposiciones legales y reglamentarias de los Estados miembros en los dmbitos
mencionados en el apartado 2 del articulo 82 y en el articulo 83 del TFUE.

Para lograr la efectividad de la cooperacién judicial en materia penal el Parlamento
Europeo y el Consejo adoptardn, con arreglo al procedimiento legislativo ordinario, me-
didas tendentes a: a) establecer normas y procedimientos para garantizar el reconoci-
miento en toda la Unién de las sentencias y resoluciones judiciales en todas sus formas;
b) prevenir y resolver los conflictos de jurisdiccién entre los Estados miembros; c) apo-
yar la formaciéon de magistrados y del personal al servicio de la administracién de jus-
ticia; d) facilitar la cooperacién entre las autoridades judiciales o equivalentes de los Es-
tados miembros en el marco del procedimiento penal y de la ejecucién de resoluciones
(articulo 82.1 TFUE).

En la medida en que sea necesario para facilitar el reconocimiento mutuo de las
sentencias y resoluciones judiciales y la cooperacién policial y judicial en asuntos pe-
nales con dimensién transfronteriza, el Parlamento Europeo y el Consejo podrén esta-
blecer normas minimas mediante directivas adoptadas con arreglo al procedimiento le-
gislativo ordinario. Estas normas minimas tendrdn en cuenta las diferencias entre las
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tradiciones y los sistemas juridicos de los Estados miembros. Estas normas se referirdn
a: a) la admisibilidad mutua de pruebas entre los Estados miembros; b) los derechos de
las personas durante el procedimiento penal; c) los derechos de las victimas de los de-
litos; d) otros elementos especificos del procedimiento penal, que el Consejo habrd de-
terminado previamente mediante una decisién. Para la adopcién de esta decision, el
Consejo se pronunciard por unanimidad, previa aprobacién del Parlamento Europeo.
La adopcién de las normas minimas contempladas en el presente apartado no impe-
dird que los Estados miembros mantengan o instauren un nivel més elevado de protec-
cién de las personas. 3. Cuando un miembro del Consejo considere que un proyecto de
directiva contemplada en el apartado 2 afecta a aspectos fundamentales de su sistema
de justicia penal, podra solicitar que el asunto se remita al Consejo Europeo, en cuyo
caso quedara suspendido el procedimiento legislativo ordinario. Previa deliberacién, y
en caso de que se alcance un consenso, el Consejo Europeo, en el plazo de cuatro meses
a partir de dicha suspensién, devolverd el proyecto al Consejo, poniendo fin con ello
a la suspensién del procedimiento legislativo ordinario. Si no hay acuerdo dentro de
ese mismo plazo, y al menos nueve Estados miembros quieren establecer una coope-
racion reforzada con arreglo al proyecto de directiva de que se trate, lo comunicaran al
Parlamento Europeo, al Consejo y a la Comisién. En tal caso, la autorizacién para ini-
ciar la cooperacién reforzada a que se refieren el apartado 2 del articulo 20 del Tratado
de la Unién Europea y el apartado 1 del articulo 329 del presente Tratado se conside-
rard concedida, y se aplicardn las disposiciones relativas a la cooperacién reforzada (ar-
ticulo 82.2 TFUE).

En segundo lugar, la aproximacién de disposiciones legales para facilitar el reconoci-
miento mutuo de las sentencias y resoluciones judiciales y la cooperacién policial y judi-
ciales con dimensién transfronteriza. De acuerdo con el articulo 82.2 TFUE en la medida
en que sea necesario para facilitar el reconocimiento mutuo de las sentencias y resolu-
ciones judiciales y la cooperacién policial y judicial en asuntos penales con dimensiéon
transfronteriza, el Parlamento Europeo y el Consejo podrédn establecer normas minimas
mediante directivas adoptadas con arreglo al procedimiento legislativo ordinario. Estas
normas minimas tendrdn en cuenta las diferencias entre las tradiciones y los sistemas ju-
ridicos de los Estados miembros. Estas normas se referirdn a: a) la admisibilidad mutua
de pruebas entre los Estados miembros; b) los derechos de las personas durante el proce-
dimiento penal; c) los derechos de las victimas de los delitos; d) otros elementos especi-
ficos del procedimiento penal, que el Consejo habrd determinado previamente mediante
una decisién. Para la adopcién de esta decision, el Consejo se pronunciard por unanimi-
dad, previa aprobacién del Parlamento Europeo. La adopcién de las normas minimas
contempladas en el presente apartado no impedird que los Estados miembros manten-
gan o instauren un nivel mds elevado de proteccién de las persona.

Y en este dmbito también el articulo 83 prevé la aproximacién de legislaciones para
la construccién de una especie de Derecho penal armonizado con unos minimos comu-
nes en relacién con la definicién de las infracciones penales y de las sanciones en dmbi-
tos delictivos de especial gravedad que tengan una dimensién transfronteriza derivada
del cardcter o de las repercusiones de dichas infracciones o de una necesidad particular
de combatirlas segtin criterios comunes. En esta categoria delictiva el articulo 83.1 del
TFUE incluye el terrorismo, la trata de seres humanos y la explotacién sexual de muje-
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res y nifios, el tréfico ilicito de drogas, el tréfico ilicito de armas, el blanqueo de capitales,
la corrupcion, la falsificacion de medios de pago, la delincuencia informdtica y la delin-
cuencia organizada. Debe tenerse en cuenta ademds que como consecuencia de la evolu-
cién de la delincuencia, el Consejo puede adoptar una decisién que determine otros 4m-
bitos delictivos que respondan a dichos criterios de gravedad, y tengan una dimensién
transfronteriza derivada del cardcter o de las repercusiones de dichas infracciones o de
una necesidad particular de combatirlas segin criterios comunes. Esta tltima previsién
como veremos mds adelante es la que constituye la denominada «cldusula pasarela» que
se perfila como la mejor opcién frente a la pardlisis de las negociaciones para la ratifica-
cién del Convenio.

De acuerdo a estos criterios es previsible la inclusién de los enumerados en el Con-
venio de Estambul, catalogados bajo el genérico de «violencia contra las mujeres», y en
concreto la Violencia psicolégica (articulo 33 CE), acoso (articulo 34 CE), violencia fisica
(articulo 35 CE), violencia sexual (articulo 36), matrimonios forzosos (articulo 37), mutila-
ciones genitales femeninas (articulo 38 CE), aborto y esterilizacién forzosas (articulo 39),
acoso sexual (articulo 40). Ademds también aunque afectaria a cuestiones civiles tales
como los derechos de custodia y régimen de visitas, en la medida en que estos deben de-
limitarse por la autoridad judicial como consecuencia de la comisién de hechos delictivos
cometidos contra las mujeres o contra sus hijas e hijos, resulta de capital importancia la
inclusién de las previsiones de los articulos 31 CE y 32.

Y en tercer lugar, dentro de esa base juridica genérica para que la UE pueda ratifi-
car el Convenio n.° 210, encontramos la relativa al establecimiento directo, con exclusion
de toda armonizacién de las disposiciones legales y reglamentarias de los Estados miem-
bros, de medidas que impulsen y apoyen la actuacién de los Estados miembros en el 4m-
bito de la prevencién de la delincuencia. El Parlamento Europeo y el Consejo podran es-
tablecer estas medidas de prevencién con arreglo al procedimiento legislativo ordinario
(articulo 84 TFUE) Esta cuestién tiene especial relevancia en cuanto que el Convenio de
Estambul prevé la obligacion de diligencia debida de los estados de la que hablamos al
inicio.

Estos tres aspectos guardan a su vez correspondencia con el articulo 1 del CE que es-
tablece como objetivos del Convenio de Estambul los siguientes:

a) Proteger a las mujeres contra todas las formas de violencia, y prevenir, perseguir
y eliminar la violencia contra la mujer y la violencia doméstica;

b) Contribuir a eliminar toda forma de discriminacién contra la mujer y promover
la igualdad real entre mujeres y hombres, incluyendo el empoderamiento de las
mujeres;

c) Concebir un marco global, politicas y medidas de proteccién y asistencia a todas
las victimas de violencia contra la mujer y la violencia doméstica;

d) Promover la cooperacién internacional para eliminar la violencia contra la mujer
y la violencia doméstica;

e) Apoyar y ayudar a las organizaciones y las fuerzas y cuerpos de seguridad para
cooperar de manera eficaz para adoptar un enfoque integrado con vistas a elimi-
nar la violencia contra la mujer y la violencia doméstica.
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La existencia de competencias interrelacionadas, unas de ellas atribuidas a la Unién
y otras no, requiere que tanto los Estados miembros como la Unién pasen a ser Partes del
Convenio. Habida cuenta del cardcter interrelacionado de dichas competencias, la Comi-
sién considera apropiado establecer una serie de pautas entre la Comisién y los Estados
miembros para aplicar los mecanismos de ejecucién y seguimiento contemplados en el
Convenio [6rgano de coordinacion del articulo 10 y obligaciones de informacién y recogida
de datos destinados al Grupo de Expertos (articulo 11, apartado 3 y articulos 66 a 70 del
Convenio)]. En la propuesta de Decisién del Consejo relativa a la celebracién por la Unién
Europea, del Convenio del Consejo de Europa sobre prevencién y lucha contra la violencia
contra las mujeres y la violencia doméstica —2016 /0062 (NLE)—, el Consejo de la UE sobre
la base citada de los articulos 82.2 y 84 del TFUE en relacién con su articulo 218, apartado
6, letra a) (que prevé la decision del Consejo de adoptar, a propuesta del negociador, una
decision de celebracién del acuerdo entre la Unién y terceros paises u organizaciones inter-
nacionales como es el caso), el Consejo de la Unién Europea parte de lo siguiente: si bien
los Estados miembros conservan su competencia en cuanto a la tipificaciéon de una serie de
conductas violentas contra las mujeres en su Derecho penal material nacional, conforme
requiere el Convenio, la Unién tiene competencias que abarcan la mayor parte de las dis-
posiciones del mismo y ha adoptado un amplio conjunto de normas en esos dmbitos. Con-
cretamente, la Unién se ha dotado de normas sobre los derechos de las victimas de delitos,
especialmente la Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo. El Conve-
nio atiende también las necesidades de las mujeres migrantes y de las personas solicitantes
de asilo o de proteccién complementaria y subsidiaria al imponer una perspectiva de gé-
nero a esos aspectos, respecto de los que existe ya un vasto corpus legislativo de la Unién.

La Unién mantiene la competencia exclusiva en la medida en que el Convenio afecte
a las normas comunes o modifique su alcance.

El Convenio debe complementar las normas vigentes y contribuir a una interpreta-
cién coherente de la legislacion de la Unién. Como resultado de la celebraciéon del Con-
venio, la Unién deberd participar en las actividades de ejecucién y seguimiento contem-
pladas en el mismo.

Tanto la Unién como sus Estados miembros tienen competencias en los &mbitos cu-
biertos por el Convenio. La Unién y los Estados miembros deben, por lo tanto, conver-
tirse en Partes del Convenio a fin de poder cumplir conjuntamente las obligaciones en él
recogidas y ejercer de forma coherente los derechos que ese instrumento les confiere.

En este sentido, el articulo 10 del Convenio prevé que cada parte del Convenio debe
designar o establecer un 6rgano responsable para la coordinacién, aplicacién, control y
evaluacién de las medidas de aplicaciéon del convenio. Este 6rgano debe coordinar la re-
cogida de datos, asi como el andlisis y distribucién de los mismos.

También el capitulo IX del Convenio crea un grupo de expertos (GREVIO), com-
puesto por entre 10 y 15 miembros, que velard por la aplicacién del Convenio por las par-
tes. Para ello recabaré de las partes del Convenio informacién sobre las medidas legislati-
vas y de otro tipo que hagan efectivas las disposiciones del Convenio. Dicha informacién
servird de base para un posterior informe que debe elaborar el Secretario General del
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Consejo de Europa y que sera objeto de evaluacién por el GREVIO. Este a su vez puede
elaborar un informe y conclusiones, que se hardn publicas, sobre las medidas adoptadas
por cada parte. Ademads sobre la base de estas conclusiones, del GREVIO, el Comité de
las partes —en el que estdn representadas todas las partes—, podra iniciar un procedi-
miento en relacion con las partes del Convenio sobre las que el GREVIO concluya que no
ha cumplido el convenio de forma adecuada. Dicho procedimiento puede terminar con
unas conclusiones en que el GREVIO dirigird, con comentarios o recomendaciones, al Es-
tado adecuado, al Comité de las partes y al Comité de Ministros del Consejo de Europa.

La propuesta de Decisién del Consejo 2016/0062(NLE) en cuanto al 6rgano de coor-
dinacién y el 6érgano de supervisién y control GREVIO pone al descubierto los proble-
mas competenciales debido a la existencia de competencias compartidas y exclusivas de
la Unién Europea y de los estados miembros.

La propuesta de Decisién del Consejo 2016/0062(NLE) prevé en relacién con estas
dos cuestiones que: por lo que respecta a los asuntos que recaen bajo la competencia de la
Unidn, y sin perjuicio de las competencias respectivas de los Estados miembros, la Comi-
si6n desempefiard la funcién de 6rgano de coordinacién conforme al articulo 10 del Conve-
nio y cumplird las obligaciones de informacién del Capitulo IX del Convenio (articulo 3).

Y por lo que respecta a los asuntos que recaen bajo la competencia de la Unién, la
Comision representard a la Unién en las reuniones de los organismos creados por el Con-
venio, en particular el Comité de las Partes mencionado en el articulo 67 del Convenio.
Concretamente, la Comision seleccionard, propondra y participard en la designacién de
expertos para el Grupo de Expertos en la lucha contra la violencia contra las mujeres y la
violencia doméstica (GREVIO), en nombre de la Unién (articulo 4.1).

Teniendo en cuenta que el Convenio abarca también competencias no atribuidas a la
Uni6n, la Comisién y los Estados miembros cooperaran estrechamente, especialmente en
materia de supervisién, informacién, modalidades de voto y funcionamiento del érgano de
coordinacién mencionado en el articulo 10 del Convenio. Determinardn por anticipado las
disposiciones apropiadas con estos fines y con miras a la representaciéon de sus posiciones
respectivas en las reuniones de los érganos creados por el Convenio. Esas disposiciones se
recogerdn en un Codigo de conducta que, si es posible, se aprobard antes del depédsito del
instrumento de confirmacién formal en nombre de la Unién (articulo 4.2).

Asi por tanto, en la propuesta de decisién de celebraciéon del Convenio, la Comisién
propuso constituirse como érgano de coordinacién previsto en el articulo 10 del Conve-
nio y que represente a la Unién en las reuniones de los érganos creados por el convenio,
si bien con limitacién a 4reas en las que la Unién tiene competencias.

Ademids, dado que los Estados miembros son competentes en ciertos aspectos del
Convenio, asimismo propone que se establezca un mecanismo de cooperacién en el ejer-
cicio de las competencias atribuidas a los distintos érganos creados por el Convenio, en
particular el 6rgano de coordinacién. Este mecanismo ademads de acuerdo a la prevision
de la propuesta, debe establecerse por medio de un Cédigo de Conducta que debe ser
objeto de acuerdo antes de la celebracion formal del convenio por parte de la Unién.
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Para el cumplimiento de estas previsiones el andlisis de las competencias de la
Unién europea sobre las materias que son objeto de disposiciones del Convenio se mues-
tra como fundamental y es el punto mds controvertido, como puede constatarse para la
elaboraciéon de un Cédigo de Conducta que fije un marco de coordinacién interna entre
la Comisién, el Consejo y los Estados miembros y la ratificaciéon posterior del Convenio
por parte de la Unién.

S. Intentos de desbloqueo y medidas inmediatas

Teniendo en cuenta estas premisas y especialmente el bloqueo que por parte de los
Estados miembros se estaba generando para la ratificacién del Convenio por la Unién,
tanto por razones sociopoliticas, como por las razones juridicas expuestas sobre la dis-
tribucién de competencias y la participacion en los érganos de coordinacién y de control
segun lo expuesto, la Resolucién del Parlamento Europeo, de 12 de septiembre de 2017,
sobre la propuesta de Decisién del Consejo relativa a la celebracién, por la Unién Euro-
pea, del Convenio del Consejo de Europa sobre prevencién y lucha contra la violencia
contra las mujeres y la violencia doméstica hizo una serie de recomendaciones —un total
de 18— al Consejo, a la Comisién y a los Estados miembros para impulsar el proceso de
ratificaciéon del Convenio. Su tenor literal es el siguiente:

a) instar a los Estados miembros a que aceleren las negociaciones sobre las ratifica-
ciones y la aplicacién del Convenio de Estambul; condenar categéricamente los
intentos de retirar medidas ya adoptadas en aplicaciéon del Convenio de Estam-
bul para la lucha contra la violencia contra las mujeres;

b) pedir a la Comisién que entable sin demora ni aplazamientos un didlogo cons-
tructivo con el Consejo y los Estados miembros, en cooperacién con el Consejo
de Europa, a fin de abordar a las reservas, objeciones e inquietudes de los Esta-
dos miembros y, en especial, aclarar las interpretaciones engafiosas del Convenio
de Estambul por lo que respecta a las definiciones de género y de violencia con-
tra las mujeres por razones de género que figuran en el articulo 3, letras c) y d),
de conformidad con las observaciones generales del Comisario para los Derechos
Humanos del Consejo de Europa;

c) mantener al Parlamento plenamente informado sobre los aspectos relevantes de
las negociaciones en todas sus fases, a fin de que pueda ejercer debidamente los
derechos que le han sido conferidos en virtud de los Tratados, en particular del
articulo 218 del TFUE;

d) garantizar, pese a la firma del instrumento de adhesién de la Unién al Convenio
de Estambul, una adhesién amplia y sin restriccién alguna de la Unién a dicho
Convenio;

e) asegurar que los Estados miembros aplican correctamente el Convenio de Estam-
bul y que asignan recursos humanos y financieros suficientes a la prevencién y la
lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia de género, incluida la
violencia doméstica, la capacitacion de las mujeres y las nifias, y la proteccién de
las victimas, al objeto de que puedan recibir una compensacién, en especial quie-
nes viven en zonas donde los servicios de proteccién son limitados o inexistentes;
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f)

g)

i)

j)

1)

invitar a la Comisién a que elabore una estrategia global de la Unién en materia
de lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia de género, que in-
cluya un plan exhaustivo para la lucha contra toda forma de desigualdad por ra-
z6n de género y concentre los esfuerzos realizados a escala de la Unién para eli-
minar la violencia contra las mujeres;

designar un coordinador de la Unién que represente a la Unién ante el Comité
de las Partes del Consejo de Europa tan pronto como la Unién haya ratificado el
Convenio de Estambul; dicho coordinador serd responsable de la coordinacién,
aplicacién, seguimiento y evaluacién de las estrategias y medidas de prevenciéon
y lucha contra toda forma de violencia contra las mujeres y las nifias;

velar por que el Parlamento participe plenamente en el proceso de supervision
de la aplicacién del Convenio de Estambul tras la adhesién de la Unién a este
instrumento; acordar a la mayor brevedad un cédigo de conducta para la coope-
racion entre la Unién y sus Estados miembros en cuanto a la aplicacién del Con-
venio, en el que deben participar asimismo organizaciones de la sociedad civil,
en especial las organizaciones de defensa de los derechos de la mujer;

instar a la Comisién y a los Estados miembros a que elaboren directrices précticas
y estrategias para la aplicaciéon del Convenio de Estambul, con vistas a facilitar su
correcta puesta en marcha y ejecucién en aquellos Estados miembros que ya lo
han ratificado, asf como responder a las inquietudes de los que atin no lo han he-
cho y animarles a hacerlo;

garantizar que todos los profesionales que tratan con las victimas de todos los ti-
pos de violencia comprendidos en el ambito de aplicacién del Convenio reciben
una formacién adecuada, y que disponen de protocolos y directrices al objeto de
evitar toda discriminacién o una nueva victimizacién en el marco de los procedi-
mientos judiciales, médicos y policiales;

asegurar que se adoptan medidas preventivas que respondan a las necesidades espe-
cificas de las personas vulnerables, por ejemplo las mujeres con discapacidad, las re-
fugiadas, las victimas menores de edad, las mujeres embarazadas, las mujeres LBTI
y las personas con necesidades de apoyo adicionales, en especial, servicios de ayuda
accesibles especializados junto con servicios de salud adecuados y alojamientos se-
guros para las mujeres que hayan sido victimas de violencia de género y sus hijos;
tener en cuenta los casos graves de violencia contra las mujeres y la violencia de
género, incluida la violencia doméstica, en la definicién de los derechos de custo-
dia y visita; tomar en consideracién asimismo los derechos y las necesidades de
los nifios, que se convierten en testigos de la violencia, a la hora de prestar servi-
cios de proteccién y ayuda a las victimas;

m) promover activamente un cambio de actitud y de comportamiento y luchar con-

tra el sexismo y los estereotipos de género también mediante el fomento de un
lenguaje no sexista, con una accién concertada que aborde el papel central que
desempefian los medios de comunicacién y la publicidad en este &mbito, y anime
a todas las personas, incluidos hombres y nifios, a colaborar activamente en la
prevencion de todas las formas de violencia; pedir a los Estados miembros que
adopten y apliquen politicas activas en materia de inclusién social, didlogo inter-
cultural, formacién en el dmbito de la sexualidad y las relaciones, educacién en
derechos humanos y lucha contra la discriminacién, asi como formacién en ma-
teria de igualdad de género para los profesionales de los cuerpos y fuerzas de se-

113



JUSTICIA EN CLAVE FEMINISTA

0)

guridad y del poder judicial; recomendar a los Estados miembros que eliminen
de sus sistemas educativos todos los obstdculos a la igualdad efectiva entre muje-
res y hombres, y que impulsen plenamente este objetivo;

alentar a los Estados miembros a que adopten medidas destinadas a construir
una sociedad libre de violencia en todos los sentidos, y utilizar de este modo el
Convenio de Estambul;

velar por que, en el marco de las medidas preventivas contra la violencia reco-
nocida como relacionada con el género, se ponga de manifiesto que, en realidad,
la gran mayoria de los agresores son hombres; animar a los Estados miembros a
que desplieguen técticas de reduccién de la violencia basadas en hechos, a fin de
atajar este problema;

adoptar las medidas necesarias de conformidad con los articulos 60 y 61 del Con-
venio, que se refieren a la migracién y el asilo, y tomar en consideracién que las
mujeres migrantes, dispongan o no de los documentos pertinentes, y las solici-
tantes de asilo tienen derecho, tanto en la esfera publica como en la privada, a
vivir a salvo de la violencia, y que son especialmente vulnerables a la violencia
de género, al tiempo que recuerda que la violencia de género, incluida la mutila-
cién genital femenina, debe reconocerse como una forma de persecucién y que,
por tanto, permite a las victimas solicitar la proteccién que ofrece la Convencién
sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951; velar por que los Estados miembros
apliquen un enfoque con perspectiva de género en todos los procedimientos de
asilo y acogida y respeten el principio de no devolucién;

promover la presupuestacién con perspectiva de género en los &mbitos politicos
pertinentes como instrumento para prevenir y combatir la violencia de género,
y garantizar recursos y financiacién para que las victimas y supervivientes de la
violencia puedan acceder a la justicia;

mejorar la recogida de datos pertinentes desglosados y comparables sobre casos de
todas las formas de violencia contempladas en el Convenio de Estambul, en coope-
racion con el EIGE, incluidos datos desglosados por edad y sexo del agresor y en
funcién de la relacién entre el agresor y la victima, e impulsar el desarrollo de una
metodologia comun para comparar bases y andlisis de datos que permita una me-
jor comprensién de problema y un aumento de la concienciacién acerca de las me-
didas de los Estados miembros encaminadas a prevenir y combatir la violencia
contra las mujeres y la violencia de género, y evaluar y mejorar dichas medidas.

A la vista de esta bateria de recomendaciones, el Parlamento apuesta por la ratifica-

cién del Convenio por parte de los Estados miembros sin reservas. Para ello les insta a
acelerar las negociaciones internas a la vez que condena categdricamente los intentos de
retirar las medidas ya adoptadas en aplicacién del Convenio.

De hecho, es un temor real en determinados paises. Resulta paraddjico que siendo

Turqui el primer pais en ratificarlo, la presion de grupos islamistas puede hacer que se
retire del Convenio. Turquia estuvo entre el grupo de catorce Estados pioneros, entre
ellos también Espafia, que en mayo de 2011 lo firmaron.

Ocho afios después, el presidente turco, el islamista Recep Tayyip Erdogan, afirmé

que «sacard por decreto al pais del acuerdo si la gente lo desea». La presiéon de Grupos
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conservadores islamistas al partido Justicia y Desarrollo (AKP) de Erdogan para esta re-
tirada, alegan que algunos articulos del Convenio impactan negativamente sobre «la es-
tructura familiar» y van en contra de los «valores nacionales». En concreto, los islamistas
turcos cercanos al AKP alegan que el texto promueve la homosexualidad, por utilizar el
término «orientacién sexual», y ataca los valores familiares, por describir las relaciones
de «personas que viven juntas» sin especificar si estdn casadas. Sin embargo, segtn la
asociacion Pararemos los asesinatos de mujeres, que hace un seguimiento mensual de la
violencia machista en Turquia, al menos 204 mujeres han muerto en Turquia en lo que va
de 2020.

Un argumento similar fue usado en 2018 por el Gobierno populista de Bulgaria para
no ratificar el tratado y es esgrimido en 2020 por Polonia para explicar su posible salida
del convenio. El viceministro de Justicia polaco, Marcin Romanowski, dijo en 2020 que
la ratificacién de este tratado habia sido un acto apresurado con el que el que Polonia le
habia abierto las puertas a un «caballo de Troya» de la izquierda. Romanowski dijo que
la convencién «en muchos aspectos es no solo contraria al sistema de valores del sistema
legal polaco sino también contraria a derechos fundamentales, como el derecho de los
padres a criar a sus hijos de acuerdo con sus creencias religiosas». El viceministro tam-
bién subrayé que Polonia «no estd sola» y que muchos paises de la regiéon, como Hun-
gria, Eslovaquia, Bulgaria y la Republica Checa, tienen dudas similares sobre el Conve-
nio de Estambul y no la han ratificado.

La Resolucién de 12 de septiembre de 2017 para atajar tales despropdsitos trata de
tender puentes de didlogo y colaboracién liderados por la Comisién, para que el Con-
sejo y los Estados miembros en cooperacién con el Consejo de Europa, puedan abordar
estas reservas y especialmente en lo que afecta a esas interpretaciones engafiosas y par-
tidistas del Convenio de Estambul. Lo que pretende el Parlamento es garantizar una
adhesion «amplia y sin restricciones», que asegure una adecuada aplicacién en los Es-
tados, sin fisuras, y dotada de recursos de todo tipo planificados con perspectiva de gé-
nero, para afrontar la lucha contra la violencia sobre las mujeres tanto en su vertiente
punitiva, como en la preventiva. Cobra especial importancia para el Parlamento este
segundo aspecto del que afirma que «los Estados miembros deben reconocer que, una
vez que se ha recurrido a la violencia, la sociedad no ha cumplido su primera y princi-
pal obligacion, es decir, la protecciéon y que, a partir de ese momento, la tinica alterna-
tiva posible consiste en medidas reactivas, como una compensacién a las victimas y el
enjuiciamiento de los agresores». Y frente a los detractores de la violencia de género y
muy especialmente como freno al discurso de la ultraderecha que niega la propia exis-
tencia de la violencia machista insta a los Estados miembros, al Consejo y a la Comi-
sién a que velen porque se ponga en evidencia que la violencia sf tiene género y que la
gran mayoria de los agresores, como lo evidencian las estadisticas, son hombres. En el
Estudio Mundial sobre el Homicidio del afio 2019 elaborado por la Oficina de las Na-
ciones Unidas contra la Droga y el Delito se concluye que un total de 87.000 mujeres
fueron asesinadas intencionalmente en 2017. Mé&s de la mitad (58%) —50.000— fueron
asesinados por parejas intimas u otros miembros de la familia, lo que significa que 137
mujeres en todo el mundo son asesinadas por un miembro de su propia familia todos
los dias. Si bien a nivel mundial el 79% de las victimas de homicidio son hombres, en
el contexto familiar y de relaciones de pareja las mujeres estdn en un riesgo considera-

115



JUSTICIA EN CLAVE FEMINISTA

blemente mayor que los hombres. Aunado a lo anterior, cerca de 95% de los homicidas
a nivel global son hombres, un porcentaje mds o menos constante de pais a pais y en-
tre regiones, independientemente de la tipologia de homicidio o el arma empleada. Se
aprecia que, mientras una gran proporcién de mujeres victimas pierden la vida a ma-
nos de quienes se esperaria que las protegieran, a la mayoria de los hombres los asesi-
nan personas que quizd ni siquiera conocen'l.

Presta especial atencién a la recogida y procesamiento de datos que debe hacerse de
manera homogénea y bajo unos mismos pardmetros de andlisis, en cooperacién con el
EIGE, con desglose de datos por edad y sexo del agresor, lo cual llama poderosamente la
atencién porque las estadisticas conocidas se centran en las caracteristicas de las victimas
cuando en realidad este enfoque debe completarse con los perfiles de los agresores como
acertadamente propone el Parlamento. Especialmente importante es el desglose de sexos
en las estadisticas en materia de violencia sexual de las que contrariamente a los que po-
dria llegar a pensarse, no existe tal distincién lo cual supone un impedimento a la hora
de atajarla y estudiarla.

Llama la atencién que el Parlamento también propone como medidas eficaces para
combatir la violencia de género, las que combatan las desigualdades econémicas (bre-
cha salarial, feminizacién profesional, tasas de paro femenino, precariedad laboral, etc.)
y promuevan la independencia econémica de las mujeres. Medidas que cobran mads sen-
tido en estos momentos en que la pandemia estd afectando especialmente a las mujeres.
Prevé como paso digamos, intermedio, lo que viene a llamar «cldusula pasarela», esto
es, una decisién undnime que defina la violencia contra las mujeres y las nifias (asi como
otras formas de violencia de género) como uno de los dmbitos delictivos previstos en el
articulo 83, apartado 1, del TFUE. Insta a la Comisién a que revise la vigente Decisién
marco de la Unidn relativa a la lucha contra determinadas formas y manifestaciones del
racismo y la xenofobia mediante el Derecho penal, a fin de incluir en ella el sexismo, los
delitos motivados por prejuicios y la incitacién al odio por motivos de orientacién sexual,
identidad de género y caracteristicas sexuales.

Pide a los Estados miembros que apliquen plenamente la Directiva 2011/99/UE so-
bre la orden europea de proteccion, el Reglamento (UE) n.° 606 /2013 relativo al reconoci-
miento mutuo de medidas de protecciéon en materia civil, y la Directiva 2012/29 /UE so-
bre proteccién de las victimas, asi como la Directiva 2011/36/UE relativa a la prevencién
y lucha contra la trata de seres humanos, y la Directiva 2011/93/UE relativa a la lucha
contra los abusos sexuales y la explotacién sexual de los menores.

Pide a la Comisién, una vez mds, que establezca un observatorio europeo de la vio-
lencia de género (en la linea del actual Instituto Europeo de la Igualdad de Género).

Y finalmente insta de nuevo a la Presidencia (en ese momento la estonia) a que ace-
lere la ratificaciéon del Convenio de Estambul por parte de la Unién Europea.

11 E] estudio se puede consultar en: https:/ /www.unodc.org/unodc/en/data-and-analysis/
global-study-on-homicide.html
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No obstante esta Resolucién del Parlamento, se mantenian —y mantienen— por un
lado las reticencias de algunos paises, y las preocupaciones juridicas expuestas y las deri-
vadas de la necesidad de dividir la ratificacién del Convenio en dos Decisiones —coope-
racion judicial penal y asilo y no devolucién— y la base juridica elegida por el Consejo
para hacerlo. En relacién con esta incertidumbre juridica, finalmente el Parlamento Eu-
ropeo, de acuerdo con el articulo 218, apartado 11 del TFUE, por Resolucién de 4 de abril
de 2019, solicit6 el dictamen del Tribunal de Justicia sobre la compatibilidad con los Tra-
tados de las propuestas relativas a la adhesion de la Unién Europea al Convenio del Con-
sejo de Europa sobre prevencién y lucha contra la violencia contra la mujer y la violencia
doméstica y sobre el procedimiento para dicha adhesién. Dicho dictamen atn no se ha
elaborado, quedando pendiente por tanto el mismo para la eliminacién de esas dudas e
incertidumbres juridicas planteadas.

Entretanto se despejan, el tnico camino posible es por un lado seguir incentivando
que los Estados miembros ratifiquen a nivel interno el Convenio y por otro lado, despejar
el camino en la Unién europea para una futura ratificacién del Convenio dirigiendo re-
comendaciones y recordatorios a los Estados miembros. Los intentos desesperados de las
Instituciones europeas, especialmente del Parlamento, por lograr la ratificacién del Con-
venio de Estambul, han encontrado su culminacién en Resolucién del Parlamento Euro-
peo, de 28 de noviembre de 2019, sobre la adhesién de la Unién al Convenio de Estambul
y otras medidas de lucha contra la violencia de género.

Es consciente el Parlamento de la ofensiva contra sus politicas de igualdad y contra
su deseo de ratificacion en bloque del Convenio. Ofensiva que de manera visible y or-
ganizada se estd llevando a cabo a escala mundial en esta década, contra la igualdad de
género y los derechos de las mujeres, en particular en cuanto a su salud sexual y repro-
ductiva y los derechos afines. A pesar de la misma, la contraofensiva que construye el
Parlamento se basa en la contundente condena tanto de la violencia contra las mujeres,
como de las tentativas de algunos Estados de retirar medidas ya adoptadas en aplica-
cién del Convenio, asi como de los ataques y campafias contra el Convenio por su malin-
terpretacion intencionada y la presentacién sesgada de sus contenidos a la poblacién. En
la citada Resolucién, el Parlamento vuelve a reiterar, alinedndose de nuevo con las for-
mas de violencia descritas por el Convenio de Estambul, su condena de todas las formas
de violencia de género y deplora que las mujeres y las nifias sigan expuestas a violencia
psicolégica, fisica, sexual y econdémica, como violencia doméstica, acoso sexual, cibervio-
lencia, ciberacoso, violacién, matrimonio precoz y forzoso, mutilacién genital femenina,
crimenes cometidos en nombre de un supuesto «honor», aborto forzoso, esterilizacién
forzosa, explotacién sexual y trata de seres humanos y otras formas de violencia que
constituyen graves violaciones de sus derechos humanos y su dignidad; expresa su pro-
funda inquietud ante el fenémeno del feminicidio en Europa, que constituye la forma
mads extrema de violencia contra las mujeres.

Reitera que la Unién debe adoptar todas las medidas necesarias, en cooperacién con
sus Estados miembros, para promover y proteger el derecho de todas las mujeres y las
nifias a vivir a salvo de la violencia tanto en el &mbito ptblico como en el privado y la-
menta que a los ocho afios de su adopcion, el Convenio de Estambul atn no ha sido ra-
tificado por todos los Estados miembros ni por la Unién. Parece no obstante, debido a
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las reticencias expuestas por los estados, un clamor dirigido mds a la comunidad inter-
nacional, que a los propios Estados miembros, para mantener ese buscado prestigio y li-
derazgo en la lucha contra la violencia de género que pretende consolidar con la ratifi-
cacién del Convenio de Estambul. A tal efecto dirige un mensaje claro al Consejo al que
pide que ratifique de manera urgente el Convenio de Estambul y que ademads lo haga so-
bre la base de una amplia adhesién sin restricciones, y que promueva su ratificacién por
todos los Estados miembros. Pide al Consejo y a la Comisién que velen por la plena in-
tegracion del Convenio en el marco legislativo y politico de la Unién. Y recuerda que la
adhesion de la Unién al Convenio de Estambul no exime a los Estados miembros de la
ratificacién nacional del Convenio. En relacién con los Estados miembros que no lo han
hecho atin, les insta a que aceleren las negociaciones sobre la ratificacién y la aplicacién
del Convenio de Estambul, y pide en particular a Bulgaria, la Reptblica Checa, Hungria,
Letonia, Lituania, Eslovaquia y el Reino Unido (que no obstante el 31 de enero de 2020,
unos meses después de la Resolucién abandonaria la Unién), que han firmado el Conve-
nio pero no lo han ratificado, que lo hagan sin dilacién.

Vuelve a incidir dos afios mds tarde en la necesidad de mejorar la disponibilidad
y comparabilidad de los datos de calidad desglosados sobre la violencia de género me-
diante la cooperacién con Eurostat, el EIGE y el FRA y pide de nuevo a la Comisién que
establezca un Observatorio europeo para el control de la violencia de género.

Solicita a la Comisién que afiada la lucha contra la violencia de género con cardcter
prioritario a la proxima estrategia en materia de igualdad entre mujeres y hombres inclu-
yendo en ella politicas y medidas legislativas y no legislativas adecuadas. Estrategia que
la Comisién se encargé de elaborar y de comunicar el 5 de marzo de 2020 al Parlamento,
al Consejo y al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones y lleva
por titulo el sugerente «Una Unién de la igualdad: Estrategia para la Igualdad de Género
2020-2025».

6. Perspectiva de futuro del Convenio de Estambul en la Unién Europea.
El derecho derivado como alternativa

Para finalizar debemos valorar cudles son las perspectivas de futuro del Convenio
de Estambul en la Unién europea. Dicha valoracién pasa por preguntarnos si la férmula
de la ratificaciéon del Convenio en bloque por la Unién sigue siendo la mds idénea, o si
por el contrario pueden existir alternativas que permitan adoptar y adaptar el derecho
originario y el derivado de la Unién a los contenidos del Convenio.

A pesar del compromiso de la presidenta de la Comisién, Ursula von der Leyen, de
hacer mds para combatir la violencia de género, apoyar mejor a las victimas, hacer priorita-
ria para la Comisién la adhesién al Convenio de Estambul y aprovechar las posibilidades
que ofrece el Tratado para incorporar la violencia contra las mujeres al catdlogo de delitos
de la Unidn, lo cierto es que la adhesion de la Unién al Convenio se presenta como un ca-
mino de muy largo recorrido en el que las divergencias politicas (especialmente acrecenta-
das por la presion creciente de la ultraderecha), sociales y juridicas entre los Estados miem-
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bros se muestran como grandes obstdculos a salvar tanto a nivel interno en cada Estado
miembro como en el propio seno de las instituciones comunitarias. Los intereses particula-
res de los Estados miembros que algunos usan de freno a la ratificacién del Convenio, cho-
can con las obligaciones asumidas en la defensa de los derechos humanos por todos ellos
como estados miembros de la Unién y con las obligaciones al respecto de la propia Unién.

Llama especialmente la atencién cémo para las negociaciones de corte eminentemente
econémico todos los gobiernos han sido capaces de pactar sobre précticamente cualquier
materia, incluso prorrogando los plazos para hacerlo, y sin embargo, después de nueve
afios desde la firma del Convenio atin se mantiene el conflicto sobre su ratificacién bajo lo
que, aspirando a ser controversias complejas, se presentan mas como manifestaciones del
grado de aceptacién de los Estados miembros de los derechos de sus ciudadanas.

El Parlamento europeo, consciente de esta dificil solucién, ha optado en primer lu-
gar por exprimir la denominada «cldusula pasarela» del articulo 83, apartado 1 del TFUE
para incorporar la violencia contra las mujeres y las nifias y otras formas de violencia de
género en el catdlogo de delitos de la Unién y a tal efecto pide al Consejo y a la Comisién
que la active. La aplicacion de esta cldusula permitird que el Parlamento Europeo y el
Consejo puedan establecer mediante directivas adoptadas con arreglo al procedimiento
legislativo ordinario, normas minimas relativas a la definicién de las infracciones pena-
les y de las sanciones en dmbitos delictivos que sean de especial gravedad y tengan una
dimension transfronteriza derivada del cardcter o de las repercusiones de dichas infrac-
ciones o de una necesidad particular de combatirlas segin criterios comunes. Estos 4dm-
bitos delictivos son de acuerdo con el actual articulo 83.1 del TFUE los siguientes: el te-
rrorismo, la trata de seres humanos y la explotacion sexual de mujeres y nifios, el trafico
ilicito de drogas, el trafico ilicito de armas, el blanqueo de capitales, la corrupcién, la fal-
sificacion de medios de pago, la delincuencia informatica y la delincuencia organizada.

Atendiendo a la evolucién de la delincuencia, el Consejo podrad adoptar una decisiéon
que determine otros dmbitos delictivos que respondan a los criterios previstos en el pre-
sente apartado. Se pronunciard por unanimidad, previa aprobacién del Parlamento Eu-
ropeo. De esta manera la violencia contra las mujeres y nifias podrd incluirse en ese ca-
tdlogo salvando la incomprensible omisién del TFUE, y permitiendo a los contenidos del
Convenio de Estambul entrar como derecho originario.

Recientemente, la UE ha puesto en marcha el nuevo «régimen de alcance general re-
lativo a las medidas restrictivas contra las violaciones y los abusos graves de los derechos
humanos». Bajo este enunciado se regulan las medidas dirigidas a consolidar y respaldar
la democracia, el Estado de Derecho, los derechos humanos y los principios del Derecho
internacional. Se trata de uno de los objetivos de la politica exterior y de seguridad co-
mun establecidos en el articulo 21 del TUE.

Este régimen ofrece a la UE mayor flexibilidad para perseguir a los responsables de
violaciones y abusos graves de los derechos humanos en todo el mundo, independiente-
mente de dénde se produzcan o en quién recaiga la responsabilidad. El régimen mundial
de sanciones de la UE en materia de derechos humanos comprende la inmovilizacién de
bienes y la prohibicién de viajar.

119



JUSTICIA EN CLAVE FEMINISTA

Dos son los nuevos instrumentos normativos con los que se aspira a reforzar la capa-
cidad de la Unién de fomentar el respeto de los derechos humanos.

El primero es la Decisién (PESC) 2020/1999 del Consejo, de 7 de diciembre de 2020,
relativa a medidas restrictivas contra violaciones y abusos graves de los derechos huma-
nos. En virtud de la misma se imponen a los Estados miembros las siguientes obligacio-
nes:

—Impedir la entrada en sus territorios o el transito por ellos a determinadas perso-
nas fisicas. Los sujetos pasivos son las siguientes personas fisicas: las responsables
de violaciones y abusos graves de los derechos humanos; las que proporcionen
apoyo financiero, técnico o material, o que participen de alguna otra forma en ta-
les actos, en particular planificando, dirigiendo, ordenando, preparando o facili-
tdndolos o prestando asistencia en relacién con ellos; y las que estén asociadas a
las anteriores.

— Inmovilizar todos los fondos y recursos econémicos cuya propiedad, control, o te-
nencia correspondan a las mencionadas personas fisicas, asi como los de las per-
sonas juridicas, entidades u organismos que prestan su colaboracién en los térmi-
nos ya expresados.

Segun la Decisién, son violaciones y abusos graves de los derechos humanos el ge-
nocidio y los crimenes contra la humanidad. También la tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes; la esclavitud; las ejecuciones y homicidios extraju-
diciales, sumarios o arbitrarios; la desaparicién forzada de personas; los arrestos o de-
tenciones arbitrarios, asi como otras violaciones o abusos de los derechos humanos, in-
cluidos, los siguientes, siempre que dichas violaciones o abusos sean generalizados,
sistemdticos o revistan otro tipo de gravedad respecto de los objetivos de la politica ex-
terior y de seguridad comtn establecidos en el articulo 21 del TUE: la trata de seres hu-
manos y abusos de derechos humanos por traficantes de migrantes; la violencia sexual y
de género; las violaciones o abusos de la libertad de reunién pacifica y de asociacién; las
violaciones o abusos de la libertad de opinién y de expresién; y las violaciones o abusos
de la libertad de religién o creencias.

La segunda norma aprobada es el Reglamento (UE) 2020/1998 del Consejo, relativo
a medidas restrictivas contra violaciones y abusos graves de los derechos humanos, de 7
de diciembre de 2020.

En este Reglamento se establecen reglas operativas para hacer efectiva la obligacién
de embargar todos los fondos y recursos econémicos cuya propiedad, control o tenencia
corresponda a las personas fisicas o juridicas, entidades u organismos responsables o co-
laboradoras de graves violaciones de los derechos humanos. Entre ellas, las excepciones
por las que se permite a las autoridades competentes de los Estados miembros autori-
zar la liberacién de determinados fondos o recursos econémicos inmovilizados en los su-
puestos previstos en la norma, el tratamiento de los datos personales, la informacién que
los Estados miembros deben intercambiar y las sanciones que éstos deben imponer para
las eventuales infracciones del embargo.

120



VI. LA RATIFICACION POR LA UNION EUROPEA DEL CONVENIO DEL CONSEJO DE EUROPA...

La segunda baza legislativa del Parlamento para franquear el bloqueo del Convenio
y en consecuencia, las reticencias en la lucha contra la violencia de género, se orienta en
la linea de la capacidad legislativa de la Comisién. En la Resolucién de 2019 insta a esta
a que presente un acto legislativo sobre la prevencién y la eliminacién de todas las for-
mas de violencia de género, en particular la violencia contra las mujeres y las nifias, com-
prometiéndose el Parlamento a explorar todas las medidas posibles, también sobre la ci-
berviolencia, ejerciendo su derecho de iniciativa legislativa consagrado en el articulo 225
del TFUE. Por tanto, abre como alternativa a la ratificacién del Convenio la creacién de
derecho derivado que junto a la modificacién del TFUE permita un marco juridico vincu-
lante paralelo al Convenio de Estambul. Respecto de ambas soluciones, que se presentan
como interrelacionadas, queda atin por ver si se llevan a cabo, quedando en todo caso,
abiertos todos los escenarios posibles.

Se adivina, el derecho derivado la alternativa legitima para el avance en la lucha
contra la violencia de género en la Unién, aunque no obstante a la vista del panorama ex-
puesto, no resulta f4cil saber cudl serd el futuro que pueda tener el Convenio de Estam-
bul dentro de la Unién Europea que se debate entre el desiderdtum y la realidad en este
ambito y deja abierta todas las opciones posibles.
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Capitulo VII

JSentencias con perspectiva de género?
Asino, gracias

Miren Ortubay Fuentes
Profesora de Derecho Penal UPV/EHU

Leyendo la actual literatura juridica, parece increible el debate que hubo en 2004 so-
bre el —entonces novedoso— término introducido en el titulo de la Ley Organica de Me-
didas de proteccién integral frente a la Violencia de género (LIVG). La expresion, antes
tan criticada, hoy es utilizada por todo el mundo: tanto por posiciones ultra-conservado-
ras, para criticar la «ideologia de género» o para negar que exista la violencia asi denomi-
nada, como por los tribunales para establecer la perspectiva de género como un principio
de interpretacién de la ley en general y del Derecho penal (DP) en particular. Obvia-
mente, no en todos esos contextos se alude a un mismo significado del concepto género,
y eso es un problema, porque cada vez se oscurece mds su sentido y se devalta su poten-
cial como instrumento de andlisis.

La preocupacién que me lleva a publicar estas reflexiones nace de la constataciéon de
que la aplicacién de la llamada «perspectiva de género» en el sistema penal se plasma ha-
bitualmente en un incremento punitivo. Sin embargo, no parece que se esté dando simul-
tdneamente una profundizacién en el conocimiento sobre las causas, las manifestaciones
y las consecuencias de la persistente desigualdad entre mujeres y hombres.

En la misma linea, percibo que, en el dmbito especifico de la tutela penal contra la
violencia machista, bajo el objetivo de una «mayor proteccién» —siempre identificada
con penas mds rigurosas— se estdn reforzando estereotipos sexistas respecto a las muje-
res: vulnerables, sometidas, incapaces de defenderse o de saber lo que les conviene...

Para tratar de entender lo que estd pasando, conviene averiguar cémo se utilizan los

citados conceptos —«género» y «perspectiva de género»— en los textos juridicos pena-
les. Con tal objetivo, haré un breve repaso de su empleo en algunas leyes y resoluciones
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judiciales, deteniéndome un poco maés en la agravante de discriminacién por motivos de
género (articulo 22.4 del Cédigo Penal), para obtener algunas conclusiones. He de adver-
tir que no se trata de un enfoque juridico penal al uso, puesto que no me interesa tanto el
anadlisis técnico como la reflexién metajuridica.

1. De qué hablamos cuando hablamos de «género»

No pretendo profundizar en este concepto de naturaleza sociolégica, que proviene
de la teoria feminista. S6lo quiero poner de relieve que, con frecuencia, las instancias del
poder —juridico, académico, etc.— se apropian de conceptos elaborados desde una pers-
pectiva critica con el sistema social y, en buena medida, los vacian de contenido.

1.1. Breve aproximacion al concepto (feminista) de género

El concepto de género alude a la construccién sociocultural de lo femenino y lo mas-
culino. La distincién analitica entre sexo y género, ya reconocida en el &mbito médico, se
incorporé a las ciencias sociales (Sociologia, Historia, Arte, etc.) en los primeros 70’, reve-
landose sumamente fértil. Y lo ha sido, porque el pensamiento feminista doté a la cate-
goria de género de un enfoque critico, que incluye como elemento esencial un andlisis de
las relaciones de poder.

En efecto, no basta con explicar que el género es una construccién social, hay que po-
ner de relieve que el sexo, como realidad anatémica, no hubiese tenido en la historia nin-
guna significacion politica o cultural si no se hubiese traducido en desventaja social para
las mujeres. En palabras de Rosa COBO, «ser mujer no significa sélo tener un sexo feme-
nino, también significa una serie de prescripciones normativas y de asignacién de espa-
cios sociales asimétricamente distribuidos»?.

Para comprender adecuadamente el concepto de género es preciso subrayar que esta ca-
tegoria se basa en un referente social: el de las mujeres como colectivo. Puesto que suponen la
mitad de la humanidad, las mujeres no son un grupo minoritario, pero conforman «un colec-
tivo con problemas crénicos de exclusién, de explotacién econémica y subordinacién social»®.
Resulta esencial hacer visibles estas estructuras sociales en las que los individuos se inscriben,
porque la jerarquizacién existente entre los grupos de pertenencia permiten comprender las

! Puleo, Alicia, Filosofia, género y pensamiento critico, Secretariado de Publicaciones e Intercambio
Editorial, Universidad de Valladolid, Valladolid, 2000. En esta breve aproximacién, no puedo hacer
mencién de todas las polémicas actuales sobre el cuestionamiento del «sexo» como realidad biolégica;
ni sobre otras como las diferencias de poder entre las propias mujeres o la conocida como interseccio-
nalidad (discriminaciones mﬁltiples), etc.

2 Cobo, Rosa, «El género en las ciencias sociales», Cuadernos de Trabajo social, vol. 18, 2005, p. 253.
Aunque la bibliografia sobre el tema es muy abundante, voy a seguir las reflexiones de esta autora,
que hace un breve y claro resumen.

3 Ibidem, p. 250.
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biografias individuales. En este sentido, el género tiene una gran capacidad explicativa de la
profunda desigualdad social entre mujeres y hombres. Constituye un potente instrumento
conceptual, que ha permitido al feminismo un andlisis critico de la realidad social que otras
teorias no habian sido capaces de realizar. Es lo que ha ocurrido, por ejemplo, con la identifi-
cacién conceptual de la violencia de género o del acoso sexual®.

A pesar de la fructifera mirada intelectual y politica —o quizds, precisamente por
eso— que el concepto de género posibilita, en los dltimos tiempos se ha extendido un uso
mads neutro de ese término, que se utiliza como sinénimo de «mujeres»°. Se sustrae asf el
«género» de su raiz feminista, vaciando el concepto de su contenido critico mds profundo.
También se devaltia su significado cuando se hace meramente descriptivo de las diferen-
cias existentes entre el modelo de ser hombre y ser mujer en el actual momento histérico y
cultural. En este sentido, puede resultar representativa la definicién de «género» del Glosa-
rio elaborado por la Comisiéon Europea en 1998, con el titulo 100 palabras para la igualdad®:

«Concepto que hace referencia a las diferencias sociales (por oposicién a las biologi-
cas) entre hombres y mujeres que han sido aprendidas, cambian con el tiempo y presentan
grandes variaciones tanto entre diversas culturas como dentro de una misma cultura».

Esta definicion transmite la idea positiva de que la vida de hombres y mujeres puede
modificarse, puesto que no estd determinada por la naturaleza. Sin embargo, al eliminar
la mencién de la jerarquizacién de roles, del injusto desequilibrio de poder que subyace
tras esas diferencias, el concepto pierde su capacidad analitica. Y lo mismo ocurre en la
definicién que el mismo Glosario ofrece de la perspectiva de género: «Tomar en conside-
racién y prestar atencion a las diferencias entre mujeres y hombres en cualquier activi-
dad o &mbito dados de una politica».

En esta acepcién, las diferencias de género no se explican como consecuencia de
unas relaciones de poder que estratifican la sociedad, colocando a las mujeres, como co-
lectivo, en situacién de desventaja. Frente a esa neutralidad valorativa, conviene poner
de relieve que no se trata de percibir las diferencias sino de cuestionar cémo se construye
la desigualdad social.

Para terminar esta breve aproximacién, me interesa recalcar que el concepto de pers-
pectiva de género o enfoque de género surgié en la IV Conferencia Mundial de la Mu-
jer como una herramienta de avance hacia la justicia social’. Lo que se denominé como

4 Ibidem, p. 255.
5 Ibidem, p. 256.

¢ En el Predmbulo de este Glosario de términos relativos a la igualdad entre mujeres y hombres se hace
constar que «Es la primera tentativa de reunir todos los términos utilizados comtinmente en el campo de
la politica de la igualdad de oportunidades, contribuyendo asf a crear un lenguaje comtin en Europa».

7 En la Declaracién y Plataforma para la Accion de la IV Conferencia Mundial de la Mujer (Beijing, 1995)
se establece que la «perspectiva de género supone considerar sistemdticamente las diferentes condicio-
nes, situaciones y necesidades en las que viven mujeres y hombres, en todas las politicas y en los mo-
mentos de la intervencién: diagnéstico, planificacién, ejecucién y evaluacion».
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Gender mainstreaming approach, hacia referencia a la transversalidad del enfoque, en vir-
tud del cual todas las politicas y actuaciones publicas, fuese cual fuese su drea concreta
de incidencia, debian orientarse a la promocién de la igualdad efectiva. No bastaba con
los instrumentos de «accién positiva», era necesario hacer visible que en todos los dmbi-
tos, en todos los colectivos, en todas las situaciones, hay un grupo (que abarca a la mitad
de la poblacién) que se encuentra en peores condiciones. Para cambiar esta realidad, hay
que tener en cuenta el «impacto de género», esto es, las diferentes consecuencias y efec-
tos que una politica, una normativa o una actuacién aparentemente neutra puede tener
para el colectivo que se encuentra en desventaja.

En sintesis, tanto la idea de género como la de perspectiva de género son herramientas
de anélisis de las relaciones sociales y ambas se conciben como instrumentos para avanzar
hacia una sociedad mds justa e igualitaria para todas las personas. No son medios para ex-
plicar lo que ocurre en las relaciones individuales de hombres y mujeres (como a menudo
hace la jurisprudencia), aunque si puede servir para contextualizarlas o para dotar de un
sentido politico a ciertas actuaciones individuales. Digo sentido politico, no penal.

1.2. El concepto de género en la ley

En lo que al DP se refiere, el «género» se incorpora con la LIVG, aunque de modo
indirecto. Luego, en la reforma de 2015, el término se afiade como un posible motivo de
discriminacién en la agravante del articulo 22.4 CP. Veamos los dos hitos:

1.2.a. El (no) concepto de violencia de género en la LIVG

Con la entrada en vigor de la LO 1/2004 también comenzé la polémica sobre el con-
cepto de violencia de género que aportaba. Tanto para asumir como para cuestionar la de-
limitacién de los nuevos delitos de «violencia contra la mujer», se parte de la base de que la
citada norma crea un nuevo y particular concepto. Considero, sin embargo, que la LIVG no
contiene una definicién propia de violencia de género, como trataré de argumentar.

En realidad, la ley no puede elaborar un concepto ex novo, porque trata de intervenir
ante un fenémeno que ya estd definido a nivel internacional, como de hecho se reconoce en
la Exposicién de Motivos (EM) de la norma. Se expone alli que la ley pretende responder a
previos compromisos internacionales y en todo momento se alude —dandola por conocida
y compartida— a la definicién de la ONU, segtn la cual consiste en la «violencia que se di-
rige sobre las mujeres por el hecho mismo de serlo»®. Es cierto que, en vez de «violencia
contra la mujer», la ley la denomina «violencia de género», pero es una mera actualizacién
del lenguaje (vid. infra, ap. 1.2.2). La LIVG no cuestiona aquel concepto, ni lo matiza; tinica-
mente —como veremos— restringe su intervencién a un segmento de dicha violencia.

8 Me refiero a la «Declaracién sobre la eliminacién de la violencia contra la mujer», aprobada por la
Asamblea General de la ONU en 1993 (vid. infra n. 21). Se menciona en el primer pdrrafo de la EM de
la LIVG.
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Parte de la confusién se origina porque, sin explicitarlo, la ley maneja simultdnea-
mente y de modo poco claro dos significados para el mismo significante. Por un lado,
utiliza muchas veces la definicién amplia, consensuada internacionalmente, que abarca
toda la violencia contra las mujeres motivada por su condicién. Ello es evidente cuando
habla por ejemplo de sensibilizacién, educacién, modificacién de estereotipos, publici-
dad sexista, etc. Resulta palmario que, en ese d&mbito, la violencia que se quiere prevenir
no es sélo la que surge en el seno de la pareja sino en toda la sociedad, a causa de la his-
térica desigualdad entre hombres y mujeres’. Sin embargo, en otros casos, la ley da un
contenido diferente a la expresién violencia de género; en particular, cuando habla de las
victimas a las que la ley otorga derechos o que son destinatarias de las medidas de pro-
teccién. En esas ocasiones suele decir «la violencia objeto de esta Ley», o referirse a muje-
res «que sufran formas de violencia de las que combate esta Ley» (EM.IIL, p. 8), dando a
entender que no se abordan todas las manifestaciones de violencia sexistal®.

Centrdndonos ahora en este sentido restrictivo del término, que es el utilizado en
el articulo 1 de la ley, conviene aclarar que este precepto no da una definicién de vio-
lencia de género sino que sefiala el «dmbito de la ley». Es decir, delimita, dentro de una
problemadtica social existente, su drea de intervencién; intervencién que consiste —como
el titulo de la ley avanza y el apartado segundo del articulo 1 explicita— en establecer
«medidas de proteccién integral» frente a una manifestacion concreta de la violencia de
género, aquélla que ejercen contra las mujeres los hombres que mantienen o han man-
tenido con ellas una relacién afectiva. Asi, la ley selecciona entre las mujeres que sufren
violencia sexista a aquellas a las que quiere, o puede, dar proteccién; y este subconjunto
se restringe a las que han sido agredidas por su pareja o ex-pareja.

Visto desde otra perspectiva, la finalidad bdsica de la ley, junto a la de sensibiliza-
cién (articulo 2.a) LIVG) es la de establecer derechos para las mujeres que han sufrido
violencia sexista, pero no para todas: solo las que la han padecido en el seno de la rela-
cién de pareja. Lo que delimita, por tanto, el citado articulo 1.1 de la ley es el &mbito sub-
jetivo de la titularidad de los derechos que ella misma reconoce y que —insisto— no son
todas las victimas de violencia sexista.

Esta restriccion en el reconocimiento de derechos implica una decisién politica, que se
puede compartir o no, pero que conlleva una determinada distribucién de recursos. No se
trata de un planteamiento teérico —qué es violencia de género— sino puramente pragmaé-
tico: qué manifestaciones de esa violencia causan mds problemas sociales o qué colectivo
de victimas tiene mds necesidades o, quizds, es mds urgente —;o rentable politicamente?—

9 El art. 3.1 LIVG, por ejemplo, dice que la sensibilizacién busca introducir «en el escenario social las
nuevas escalas de valores basadas en el respeto de los derechos y libertades fundamentales y de la igual-
dad entre hombres y mujeres, asi como en el ejercicio de la tolerancia y de la libertad dentro de los prin-
cipios democraticos de convivencia, todo ello desde la perspectiva de las relaciones de género».

10° Asi, por ejemplo, en el articulo 15, de sensibilizacién y formacién en el &mbito sanitario, hay un
matiz entre el num. 1 que habla de promover «actuaciones de los profesionales sanitarios para la de-
teccién precoz de la violencia de género», mientras que en el niim. 2 se concreta en «mejorar e impul-
sar el diagndstico precoz, la asistencia y la rehabilitacién de la mujer en las situaciones de violencia de
género a que se refiere esta Ley».
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proteger!l. En este sentido, resulta evidente que las consecuencias de la violencia que tiene
lugar en el marco de una relacién afectiva estable alcanzan no sélo a la mujer contra la que
se dirige, sino a todo el grupo familiar (si lo hubiera: hijos e hijas y otras personas convi-
vientes), generando problemas afiadidos (econémicos, de alojamiento, educativos, etc.),
que no suelen darse cuando la violencia sexista es ejercida fuera de la relacién de pareja
(agresion sexual de un desconocido; en el d&mbito laboral o docente, etc.).

Por otra parte, este tipo de violencia es la mds frecuente y, a diferencia de otras ma-
nifestaciones de violencia sexista que ocurren en el &mbito ptiblico, el maltrato en el seno
de la pareja ha resultado invisible durante mucho tiempo, por lo que ha gozado de un
importante grado de impunidad. Hasta hace pocas décadas, la violencia intrafamiliar se
consideraba una cuestién privada'?, y si la ley se modifica de un dia para otro, no ocurre
lo mismo con la mentalidad social ni con los estereotipos.

No es momento para profundizar en el tema, pero parece evidente que el maltrato
en el seno de la pareja presenta una complejidad que no se da en otras manifestaciones
de la violencia de género. Por este motivo, en ese campo resultaba mds urgente una labor
de pedagogia social y, si se quiere, de cambio de estrategia en el modelo de proteccion.
Con ese fin, la ley acota el concepto de «mujeres victimas de violencia de género», para a
continuacién reconocer derechos a esas victimas.

Y si, como creo, la LO 1/2004 no introduce un concepto de violencia de género en el
ordenamiento espariol, mucho menos lo hace en el dmbito penal. Es obvio que el término
no se ha incorporado en la redaccién de los tipos penales modificados por la norma, pero
tampoco lo usa la EM cuando explica la reforma del CP. En ningtin momento dice que se
crea un delito de violencia de género'3; sélo aclara que se incluye un tipo «especifico que
incremente la sancién penal cuando la lesién se produzca contra quien sea o haya sido la
esposa del autor, o mujer que esté o haya estado ligada a él por una andloga relacién de
afectividad, aun sin convivencia» (EM. III, p. 9)!.

Por otra parte, hay que poner de relieve que la reforma de 2004 no afecta a todos
los delitos en los que se manifiesta la violencia sexista, sino sélo a los més «leves». Ade-
mads de otras razones!®, se trata de cerrar el nuevo modelo de intervencién: Asi como en

11 He tratado este tema en Ortubay, Miren, «La violencia sexista en la pareja: revisando algunos t6-
picos», Grand Place, n.° 12, 2019, p. 113 y ss.

12 Lo que resulta absolutamente 16gico si se tiene en cuenta que hasta 1975 la ley imponia a la mu-
jer la obligacién de obedecer al marido, quien tenia la facultad de «corregir» a la esposa discola.

13- Aunque en la jurisprudencia se habla de «delitos de género» e incluso, de un «subsistema penal
de género» (STS 217/19).

Y Jo mismo, unos pdrrafos después en la EM, respecto a «las medidas juridicas asumidas para
garantizar un tratamiento adecuado y eficaz de la situacién juridica, familiar y social de las victimas
de violencia sobre la mujer en las relaciones intrafamiliares».

15 En realidad, la LIVG al modificar el CP, lejos de optar por un concepto de violencia de género
que abarque todas sus manifestaciones, mantiene el esquema previo de violencia doméstica, limitdn-
dose a diferenciar (de un modo no acertado, en mi opinién) los casos de maltrato machista dentro de la
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los delitos graves cometidos en el seno de la pareja no hay duda de que las afectadas son
«victimas de violencia de género», podria cuestionarse si en el «maltrato de obra» sin le-
sién también surge el derecho a la proteccion articulada por la LIVG. Con la nueva re-
daccién de los tipos «sexuados» se confirma que las medidas se aplican sea cual sea el
grado de violencia y la intensidad del dafio causado; y alcanzan incluso a las relaciones
sin convivencia. Se pretende intervenir de modo precoz, ante los primeros sintomas de la
violencia. Por eso es necesario reformular los tipos penales que se encuentran en la base
de la pirdmide: aquellas manifestaciones de maltrato mds invisibles, pero infinitamente
mads frecuentes que los ataques graves a la vida, a la libertad o a la integridad. Respecto a
éstos no hacia falta cambiar la ley. La respuesta penal es clara y contundente y, en esos ti-
pos, la «marca de género» no es necesaria'®, porque las fuertes penas establecidas por el
CP abarcan todo el desvalor de la conducta y del resultado, incluido el contexto de la re-
lacién machista.

En sintesis, parece evidente que la LO 1/2004 no «crea» un nuevo concepto de vio-
lencia de género, sino que delimita, entre las mujeres que la sufren, aquellas a las que
quiere o puede ofrecer proteccién y derechos.

A estas alturas de la exposicion cabe preguntarse el porqué de mi insistencia en este
tema. Muy sencillo: Veremos que, en la exégesis de la agravante de «discriminacién por
motivos de género», la jurisprudencia se basa en la descripcién tipica de los delitos géne-
ro-especificos (articulo 153.1 CP y semejantes) para explicar qué es la violencia de género.
Es decir, se toma la parte por el todo; se considera que el elemento tipico que funciona en
estos como cualificacion de la conducta (la de ser la victima pareja o ex pareja del autor),
también puede fundamentar el incremento de la pena en otros delitos de violencia ma-
chista (vid. infra ap. 2.2).

Me interesa particularmente sefialar que toda la doctrina emanada del Tribunal
Constitucional (TC), a raiz de los numerosos recursos de amparo y cuestiones de cons-
titucionalidad que se interpusieron frente a los cambios introducidos por la LIVG en el
CP, responde tdnicamente a esas cuestiones. Las sentencias del TC establecen que el (lige-
risimo) incremento penolégico que los citados tipos imponen a las agresiones del hom-
bre contra su pareja no supone ninguna vulneracién de derechos fundamentales. Asi,
por ejemplo, explican que la diferencia es razonable y no arbitraria porque existe un con-
texto de discriminacién histérica que dota de distinto significado a la conducta agresiva
de hombres y mujeres. La argumentacion del TC puede resultar o no convincente!’, pero

pareja, como un subtipo de violencia familiar. Se muestran criticas con la regulacién actual Laurenzo,
Patricia: «;Hacen falta figuras género-especificas para proteger mejor a las mujeres?», EPC, vol. XXXV,
pp. 783-830, y MAQUEDA, M. Luisa, «1989-2009: veinte afios de «desencuentros» entre la Ley penal y
la realidad de la violencia en la pareja», en De Hoyos, Montserrat (dir.), Tutela jurisdiccional frente a la
violencia de género, Lex Nova, Madrid, 2009, pp. 39-41.

16 Con la expresién «marca de género» —usada por Elena Larrauri—, me refiero a los delitos sexo-
especificos, o DP «sexuado», es decir, a aquellos tipos que diferencian en funcién del género del sujeto
pasivo: arts. 153.1, 171.4, 172.2 y 148.4 CP.

17 Por todos, Larrauri, Elena, «Igualdad y violencia de género. Comentario a la STC 59/2008», In-
Dret, n.°1, 2009, p. 12 y ss. Y Lascurain, Juan Antonio. «;Son discriminatorios los tipos penales de vio-
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es evidente que se refiere s6lo a los delitos de maltrato ocasional y no puede ser transfe-
rida sin mds a la aplicacién de la agravante de género en los crimenes mds graves (vid. in-
fra ap. 2.2).

1.2.b. El género en la reforma de 2015 y en el Convenio de Estambul

Del anterior apartado se concluye que, a pesar de su denominacién, la LIVG no in-
trodujo el término «género» —mads que de modo muy marginal'®*— en el CP, aunque sf
fue el origen de un esquivo concepto de violencia de género, que ha sido adoptado con
bastante naturalidad tanto por la doctrina como por la jurisprudencia. Hay que esperar
una década, hasta la reforma de 2015, para que el citado término se incorpore a la ley pe-
nal; y lo hace como un «nuevo» motivo de odio en la agravante del articulo 22.4 CP.

El Predmbulo de la LO 1/2015 de reforma del CP no se esfuerza en explicar las razo-
nes por las que se introduce la nueva agravante. Ofrece simplemente dos afirmaciones,
carentes de argumentacion, que se reiterardn hasta la saciedad en las sentencias posterio-
res. En primer lugar y como explicacién del conjunto de novedades, el epigrafe XXII del
predmbulo dice: «<En materia de violencia de género y doméstica, se llevan a cabo algu-
nas modificaciones para reforzar la proteccion especial que actualmente dispensa el C6-
digo Penal para las victimas de este tipo de delito».

En general, ese supuesto «refuerzo de la proteccién» implica un incremento del rigor
punitivo!?, cuya primera medida consiste en la incorporacién del género como motivo de
discriminacién en la agravante 4.* del articulo 22 CP. Y como toda justificacién para esa
novedad se afirma que el género, entendido de conformidad con el Convenio de Estam-
bul? (CE), «puede constituir un fundamento de acciones discriminatorias diferente del
que abarca la referencia al sexo» (2.° pfo., ap. XXII de la EM).

El «razonamiento» acaba ahi. No se hace mencién alguna a cudles pueden ser esas
diferencias con la discriminacién por sexo, que, como luego veremos, no son féciles de
establecer. En cualquier caso, puesto que se cita el CE como fundamento de la reforma,
conviene analizarlo someramente.

lencia de género? Comentario a las SSTC 59/2008, 45/2009, 127/2009 y 41/2010», Revista Espaiiola de
Derecho Constitucional, n.° 99, 2013, pp. 329-370.

18 En la reforma de 2004 se menciona textualmente la violencia de género en el art. 83 CP (condi-
ciones de la suspensién de la pena), que se mantiene en 2010 y, curiosamente, desaparece en 2015. So-
bre éste y otros cambios, vid. por todos, Maqueda Abreu, M. Luisa, «El hébito de legislar sin ton ni
son. Una lectura feminista de la reforma penal de 2015», Cuadernos de Politica Criminal, n.° 118, 2016,
pp- 5-42.

19" Ademds de la agravante, otras medidas también son punitivas: se amplia el &mbito de la medida
de libertad vigilada; se tipifican como delitos de quebrantamiento conductas dirigidas a restar eficacia
a los dispositivos telematicos de control, etc.

20 Se conoce como Convenio de Estambul el Convenio n.° 210 del Consejo de Europa sobre Preven-
cién y lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica, aprobado en Estambul por el Co-
mité de Ministros del Consejo de Europa, el 7 de abril de 2011, y ratificado por Espafia en 2014.
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El citado Convenio tiene el mérito indudable de obligar, por primera vez, a los Es-
tados firmantes a incorporar el llamado enfoque de género en sus politicas y medidas
frente a la violencia contra las mujeres. Por otra parte, con un claro afdn de unificar el
lenguaje en esta materia, el CE ofrece en su inicio, una serie de definiciones (articulo 3).
Asi, en el apartado c) de dicho precepto, establece que, a los efectos del Convenio, por
«género» se entenderdn «los papeles, comportamientos, actividades y atribuciones so-
cialmente construidos que una sociedad concreta considera propios de mujeres o de
hombres».

En el contexto, dicho término no se incluye como un concepto independiente,
sino para completar la definicién de «violencia contra la mujer», que abarca «todos
los actos de violencia basados en el género» (articulo 3.a). En realidad, esta primera
definicién del convenio es muy semejante a la establecida por la ONU?!, aunque ésta
la describe como «todo acto de violencia basado en la pertenencia al sexo femenino».
Es decir, si el texto de 2011 utiliza «género» en lugar de «pertenencia al sexo feme-
nino», es porque ambas expresiones tienen, en buena medida, el mismo significado,
aunque el tiempo transcurrido y el desarrollo tedrico experimentado entre una y otra
declaracién aconsejan explicar con mds detalle el actual significado sociolégico de
«Ser mujer».

Pero la definiciéon de género no sélo completa la anterior, sino que sirve de base
para otro concepto mas amplio, cémo es el de «violencia contra la mujer por razones
de género» (articulo 3.d) CE), por la que «se entenderd toda violencia contra una mujer
porque es una mujer o que afecte a las mujeres de manera desproporcionada»??. Entre
otras cosas, este segundo inciso vuelve a recalcar la idea de que la violencia sexista es
un fenémeno plural y complejo, que ocurre tanto en el &mbito ptblico como en el pri-
vado?.

En sintesis, la pretensiéon del CE no consiste en definir el género, como si de un ma-
nual de sociologia se tratase, sino en aclarar el origen cultural y estructural de la violen-
cia contra las mujeres, una de las formas mds graves de discriminacién contra éstas que

2l Segtn la Declaracién sobre la eliminacion de la violencia contra la mujer, aprobada por la Asamblea
General de la ONU en 1993, se entiende por tal «todo acto de violencia basado en la pertenencia al
sexo femenino que tenga o pueda tener como resultado un dafio o sufrimiento fisico, sexual o sicol6-
gico para la mujer, asi como las amenazas de tales actos, la coaccién o la privacién arbitraria de la li-
bertad, tanto si se producen en la vida ptblica como en la vida privada».

22 Esta descripcién resulta reiterativa en su primera parte, ya que repite la definicién de la
ONU, repitiendo, con otras palabras, que una agresién «por razones de género» es lo mismo
que «por ser mujer». En la segunda parte, amplia la nocién de «razones de género» con un con-
cepto puramente objetivo y estadistico, que recuerda al concepto de «discriminacién indirecta».
No puedo abordar aqui el tema. Lo mencioné en Ortubay, Miren, «La violencia sexista...», op. cit.,
pp- 111-112.

23 En el CE, la idea de que algunos tipos de violencia afectan a las mujeres «de manera despropor-
cionada» se refiere sobre todo a la violencia doméstica (articulo 3.b), pero no exclusivamente. Abarca
también otras manifestaciones de violencia en el espacio publico, como las agresiones sexuales por
parte de desconocidos. Incorpora esta nocién el Anteproyecto de LO de Garantia integral de la liber-
tad sexual (octubre 2020).
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se produce en nuestra sociedad?!. Todos estos matices no son captados por el predimbulo
de la LO 1/2015 ni tampoco por la jurisprudencia penal.

Por otra parte, aunque el mainstreaming approach estd latente en todo el texto, el CE
nombra s6lo dos veces esa perspectiva —o enfoque— de género: en el articulo 6, al ha-
blar de «Politicas sensibles al género», y en el articulo 49.2, al regular las obligaciones ge-
nerales en materia de «Investigacién, procedimientos, derecho procesal y medidas de
proteccién». En ambos casos lo menciona como una orientacion de las politicas y norma-
tivas generales; como un instrumento de andlisis que sirve para evaluar y poner de ma-
nifiesto las diferentes consecuencias que sobre mujeres y hombres pueden tener las deci-
siones institucionales, las medidas y respuestas que se articulen. Es decir, la perspectiva
de género no sirve para explicar los casos individuales ni, mucho menos, para juzgar las
conductas desde el punto de vista penal.

Sin embargo, eso es lo que parece hacer la jurisprudencia cuando identifica la pers-
pectiva de género con una supuesta orientacién tuitiva —;o paternalista?— que se tra-
duce, basicamente, en un incremento de las penas. Asi se percibe tanto en las sentencias
que tratan sobre casos concretos de violencia sexista [infra ap. 1.3] como, sobre todo, al
aplicar la nueva agravante de género [infra ap. 2].

1.3. El «género» y la «perspectiva de género» en la jurisprudencia penal
1.3.a. Sentencias con perspectiva de género

La Administracién de Justicia, como el resto de los poderes publicos, viene obli-
gada por el mandato contenido en el articulo 9.2 de la Constitucién de promover
la igualdad real y efectiva de todas las personas, asi como de remover los obstdcu-
los que la impidan. En realidad, la perspectiva de género no es sino una concrecién
de este mandato en lo que a la igualdad de mujeres y hombres se refiere, por lo que
cabe afirmar que estaba presente desde hace muchos en la aplicacién judicial de las
leyes, en todas las jurisdicciones. Sin embargo, resulta novedoso que dicho enfo-
que se mencione expresamente en el orden penal. Las sentencias pioneras fueron las
STS 247/2018 y la 282/2018, ambas del mismo ponente, quien en un comentario doc-
trinal explicaba:

«En estas dos sentencias se introduce por la sala de lo Penal del TS el concepto de
la “perspectiva de género” en los hechos cometidos en determinados casos en donde
existe un aprovechamiento especifico, segtn resulta de la prueba practicada, del hecho

24 Baste recordar el PreAimbulo del CE, que reconoce, en dos pdrrafos sucesivos: «que la vio-
lencia contra la mujer es una manifestacién de desequilibrio histérico entre la mujer y el hombre
que ha llevado a la dominacién y a la discriminacién de la mujer por el hombre, privando asi a la
mujer de su plena emancipacién». Y «que la naturaleza estructural de la violencia contra la mujer
estd basada en el género, y que la violencia contra la mujer es uno de los mecanismos sociales cru-
ciales por los que se mantiene a las mujeres en una posicién de subordinacién con respecto a los
hombres».
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de ser la mujer la victima y la indefensién que sufre en el desarrollo de la comisién del
hecho delictivo»?.

Creo que ha de valorarse positivamente el esfuerzo de intentar comprender las dind-
micas que presenta la violencia machista en las relaciones de pareja, asi como los negativos
efectos que ésta produce en el equilibrio psiquico y emocional de las mujeres que la sufren.
Sin embargo, como se ve en el texto transcrito, la principal novedad que —para su autor—
aporta la perspectiva de género radica en la apreciacion de la alevosia en ambos casos, para
lo que insiste en la indefensién provocada a las victimas, ademds de en otras circunstancias
menos objetivas?. Considero que no hay nada nuevo en la valoracién de que concurre ale-
vosia en ataques sorpresivos y realizados con armas, frente a los que apenas hay posibili-
dad de reaccién. Lo que resultaria auténticamente innovador seria hacer una revisién sobre
la influencia que los sesgos cognitivos han tenido en muchos casos anteriores en los que esta
agravante no se ha aplicado, ya sea porque se ha partido de la base de que hombres y mu-
jeres reaccionan igual ante un ataque fisico o, simplemente, porque la forma en la que ellas
cuentan lo sucedido no encaja en la idea del juzgador de lo que es un relato coherente?.

En este sentido, resultan mds interesantes las reflexiones que estas sentencias hacen so-
bre la «credibilidad» de la victima, poniendo de relieve que aquélla no se ve mermada por
circunstancias como el retraso en denunciar los episodios de maltrato. La demora en la reac-
cién «no es sinénimo de falsedad en una declaracién», sino que es mera consecuencia de las
especiales caracteristicas de los hechos que acaecen en una situacién de violencia habitual®.

Coincido plenamente con esta conclusién. No estoy tan de acuerdo con las razones
por las que, segin el ponente, las mujeres optan por silenciar la situacién que soportan
y que radicarian tinica y exclusivamente en el «miedo, temor a una agresién mayor, o a
que las maten». Considero que hay otras muchas y poderosas razones que les hacen du-
dar de la conveniencia de interponer una denuncia?. No sélo es miedo, como reiteran
muchas sentencias®.

% Magro Servet, Vicente, «Andlisis de la Doctrina Jurisprudencial reciente en violencia de género»,
Diario La Ley, n.° 9278, 2018.

26 No es posible hacer aqui un analisis del lenguaje empleado, pero en él abundan las valoracio-
nes morales (habla de la especial crueldad del autor, del especial significado de matar «a la madre de
su hijo») y en ciertas visiones estereotipadas sobre las mujeres, que refuerzan la distribucién sexista de
los roles. Por ejemplo, ademds de insistir en el «estado de pdnico y terror» en el que viven, pone cons-
tantemente de relieve su papel de madres. También me parecen un tanto equivocas las manifestacio-
nes respecto al papel privilegiado de la victima-testigo en «estos» delitos.

27 Un caso muy polémico en el que no se aprecié alevosia fue el tratado en la STS 1151/2009.
28 Magro Servet, Vicente, «Andlisis de la Doctrina...», op. cit.

2 No puedo detenerme en este tema. Me remito al magistral andlisis de Larrauri, Elena, «;Por qué
retiran las mujeres maltratadas las denuncias?», Revista de Derecho Penal y Criminologia, n.° 12, 2003;
pp- 271-307. He tratado esta cuestién en Ortubay, Miren, «Diez afios de la ‘Ley integral contra la vio-
lencia de género”: Luces y sombras», en AAVV, Sistema penal y violencia de género. Monogrdfico, Pub.
Consejo Nacional de la Judicatura, El Salvador, 2015, pp. 127-168.

30 El TS vuelve a insistir en ese tépico en la reciente STS 389/2020, en la que niega la posibilidad de
acogerse a la dispensa de declarar (articulo 416 LECrim.) a las victimas de violencia machista que pre-
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Por otra parte, las mencionadas resoluciones sefialan otra caracteristica propia de la
violencia de dominacién. Se refieren al hecho de que el maltrato suele prolongarse en el
tiempo y, desde esa comprension, afirman que la circunstancia de haber sido victimizada
previamente por el agresor no implica que la declaracién de la mujer esté motivada por
el resentimiento, de modo que tampoco ello le resta credibilidad®. La idea parece obvia,
pero hay que recordar que esa «animadversién» hacia el (presunto) maltratador ha sido
considerada en muchas resoluciones judiciales como un motivo para quitar fuerza al tes-
timonio de la victima. Este es el problema de fondo: los estereotipos sexistas sobre la mu-
jer (débil y temerosa, pero también mentirosa, incongruente, manipuladora, vengativa...)
que, desde tiempos inmemoriales, hacen que sus declaraciones tengan menos valor que
las del varén (responsable de la familia, protector, parco en palabras e, incluso, bruto,
pero noble...). Estas afirmaciones pueden parecer exageradas, pero creo que este tipo de
sesgos cognitivos han tenido —y tienen— un peso muy relevante en el inconsciente co-
lectivo®.

En sintesis, creo que aplicar la perspectiva de género es descubrir los sesgos sexis-
tas que pesan sobre quienes juzgan —al igual que sobre el resto de la poblacién— y tra-
tar de combatirlos. Estd muy bien darse cuenta de que demorar la interposicién de la de-
nuncia no resta credibilidad a la mujer; asumir que la existencia de agresiones previas no
implica intenciones espurias cuando se denuncian nuevos hechos, o comprender que hay
indefensién cuando alguien ataca por la espalda o por sorpresa, aunque sea el marido
que ya previamente ha mostrado su agresividad... Bienvenidas sean esas lecturas contex-
tualizadas de los hechos, pero la perspectiva de género significa no s6lo darse cuenta de
que la violencia machista produce esas situaciones, sino, sobre todo, aceptar que durante
mucho tiempo, el peso de los estereotipos sexistas ha impedido verlas.

1.3.b. Cuando las sentencias explican la «perspectiva de género» (STS 217/19)

Ademads de las citadas sentencias, de las que se consideré que incorporaban explici-
tamente la perspectiva de género, merece un comentario aparte la STS 217/19. No es este
el lugar adecuado para extenderme en ello®, por lo que sélo aludiré a algunos aspectos.

viamente hayan ejercido la acusacién particular, aunque luego hayan dejado de hacerlo. La sentencia
insiste en que el objetivo es proteger a las mujeres, porque la dnica razén por la que se niegan a decla-
rar es el miedo al agresor.

31 Ge refuerza esta idea en la STS 184 /2019 del mismo ponente.

32 Vid. Mufioz, Arturo, «El peso de los estereotipos de género en las decisiones judiciales», Revision
de las politicas y prdcticas ante la violencia de género. Cuadernos Penales José Maria Lidén, n.° 16, 2020 (en
prensa). También Cusack, Simone, «Eliminating judicial stereotyping. Equal access to justice for wo-
men in gender-based violence cases». Documento presentado ante el Alto Comisionado para los derechos hu-
manos, 9 de junio de 2014.

3 Creo que la extensién que tltimamente tienen las sentencias —gracias a las facilidades de «cor-
ta-pega» que dan los programas de tratamientos de texto— perjudican el derecho a la tutela judicial
efectiva, en su aspecto de derecho a unas resoluciones razonadas y razonables y, sobre todo, compren-
sibles para la ciudadania. La STS 217/19 es un ejemplo de mala redaccion, reiterativa, redundante y a
menudo incomprensible.
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Los hechos en los que se centra la condena de instancia pueden resumirse asi: una
mujer en estado de ebriedad acude a un local de copas que regenta su pareja. En un
momento dado, ella se cae al suelo y él pretende levantarle; como ella trata de impe-
dirlo, él le da dos fuertes bofetadas®. El Juzgado de lo penal aprecia la existencia de un
maltrato de obra (articulo 153.1 CP), pero la Audiencia Provincial (AP) considera pro-
bado que él le dio los dos tortazos con el «el propésito de reanimarla», por lo que le ab-
suelve. El TS admite la impugnacién por interés casacional para valorar si hay «una in-
ferencia de la intencién del recurrente por encima de la inmediacién del juez penal», lo
que en efecto, se aprecia, por lo que se dicta nueva sentencia en la que se mantiene la
condena inicial.

En un largo y reiterativo fundamento juridico 3.°, la resolucién se convierte en una
especie de articulo doctrinal sobre la violencia de género y la perspectiva de género, con
nueve apartados®, entre los que destaca el tltimo: «<9.— El enfoque de la perspectiva de
género con la que deben enfocarse estos supuestos donde concurre una agresion sin causar
lesién en el contexto de la relacién de pareja o ex pareja» (el subrayado es afiadido).

En el texto se utiliza un sentido de la perspectiva de género bastante alejado del que
he expuesto supra (apartado 1.1). Es mds, se ofrecen varias definiciones —en mi opinién
incomprensibles— de dicho concepto®, en las que cabe observar cierta confusién de pla-
nos: Por una parte, parece concebirse como un instrumento de lucha contra la desigual-
dad («herramienta (...) para desterrar comportamientos de dominacién»). Por otra parte,
se afirma que es un mecanismo de andlisis para explicar la desigualdad. Como he dicho
antes, mds que «explicar», la perspectiva de género parte de la base de la posicién subor-
dinada que nuestra sociedad sufren las mujeres como colectivo, para tener en cuenta esa
realidad, de forma transversal, en todas las politicas, las regulaciones, etc. Esto es, se trata

3 Le condenan sélo por las bofetadas, pero hay bastantes mds actos «coactivos» en el relato de he-
chos probados: Previamente él le habia llamado reiteradamente por teléfono. Cuando ella acude al lo-
cal, él «le agarra» para besarle; le agarra para que no se marche; le impide que llame por teléfono...
Después él avisa a los hijos de ella, pero les impide llevarla al hospital.

% No es posible transcribirlos aqui. Baste decir que dedica dos puntos (3 y 5) a cuestiones proce-
sales sobre valoracién de la prueba; otros dos (1 y 2) a explicar el tipo del articulo 153.1; otro (4) al
«rechazo del legislador a la agresién como causa de justificacién ante determinadas conductas de la
victima», cuestién que se reitera en otros apartados (6 y 9); y en tres puntos se citan acuerdos y reco-
mendaciones de organismos internacionales (6,7 y 8), para concluir con un extenso apartado 9.

3% Entre las varias existentes, cito dos: 1) «Asi, la perspectiva de género como linea argumental de
rechazo de la violencia como causa de justificacién es, también, la herramienta que debe utilizarse
para desterrar comportamientos de dominacién donde operan estas justificaciones de la violencia para
someter a la victima a un estado de permanente subyugacién que se ejerce por la via instrumental de
la argumentacién del empleo de la violencia como via para sostener el mantenimiento de la desigual-
dad». 2) «Estas situaciones de agresiones de hombres sobre mujeres, y mds atin en el contexto de la re-
lacién de pareja deben afrontarse con la necesaria perspectiva de género, que, al decir de la doctrina
especializada en la materia, y en su enfoque desde el derecho, es una herramienta 0 mecanismo de
andlisis, que busca explicar el fendmeno de la desigualdad y de la inequidad entre hombres y mujeres.
Consiste en el enfoque de las cosas, situaciones o problemas, tomando en consideracién la diversidad
en los modos en que se presentan las relaciones de género en la sociedad, pero entendiendo a la vez la
identidad de género, tanto de hombres como mujeres. (ambas en el fundamento juridico 3.9).
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de un principio orientador y de andlisis de la accién institucional y no de un instrumento
juridico de interpretacién. Y asi parece utilizarlo el TS cuando reduce su alcance y lo hace
aplicable sélo a «estos supuestos», en referencia a las manifestaciones de violencia dentro
de la pareja. Se establece asi una especie de razonamiento circular donde viene a decirse
que la perspectiva de género consiste en apreciar que las agresiones de un hombre a una
mujer en una relaciéon de pareja son violencia de género, como —por otra parte— la ley
reconoce.

Otra fuente de confusién radica en que el ponente de la sentencia mezcla el con-
cepto juridico-penal de causa de justificaciéon con las creencias culturales que tradi-
cionalmente han avalado e, incluso, promovido algunas manifestaciones de violencia
contra las mujeres, creencias que hoy resultan absolutamente inadmisibles. En este sen-
tido, el citado CE afirma contundentemente que resulta inaceptable cualquier justifica-
cién de las conductas delictivas, incluidas las cometidas por supuestas razones de «ho-
nor» (articulo 42.1 CE).

Estéd claro que ninguna tradicién o costumbre puede legitimar hoy en dia que una
persona ejerza violencia contra otra. Sin embargo, de ese plano genérico o abstracto, se
produce un salto 16gico, para negar que, en el caso concreto, dar dos bofetadas para tra-
tar de reanimar a la mujer, pueda considerarse una conducta amparada en una causa de
justificacién, como hace la sentencia de la AP.

Es evidente que en el caso no sucede. En las circunstancias concurrentes, la conducta
lesiva no puede entenderse justificada®. Pero ello no significa que nunca, en ningtn caso,
un golpe que un hombre dé a su mujer pareja pueda tener como tnico objetivo evitar un
mal mayor (que ésta se atragante, por ejemplo) o, incluso, aunque mds dificil de imagi-
nar, que se trate de una legitima defensa.

En resumen, aunque es muy improbable que un comportamiento violento entre dos
personas pueda, en el caso concreto, tener una causa de justificacién, ello no es imposible
desde el punto de vista juridico-penal; tampoco cuando ocurra en una pareja. Lo que re-
sulta de todo punto inadmisible e incompatible con los principios bésicos de la legalidad
democrética es una legitimacion cultural de cualquier violencia ejercida contra las muje-
res. Esto es lo que afirma el CE; y se utiliza de modo inadecuado ese importante precepto
cuando se aplica como una especie de excepcioén a las causas de exclusion de la antijuri-
dicidad que establece el CP.

Lo hago constar, porque me interesa denunciar esta especie de apropiacién que al-
gunas sentencias hacen de conceptos elaborados por la teoria feminista, para vaciarlos de
contenido o, cuando menos, para reducir notablemente su potencial transformador. En
mi opinidn, esto es lo que ocurre con la interpretaciéon y aplicacién de la «agravante de
género», a la que dedicaré la segunda parte de estas reflexiones.

37 En efecto, aun en el caso de que se hubiese demostrado que el sujeto actuaba con la tnica inten-
ci6én de reanimar a la mujer —como afirma la AP sin base en los hechos probados—, se trataria de una
respuesta desproporcionada, no amparada en un supuesto estado de necesidad.
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2. La agravante de «discriminacién por motivos de género»

Como se ha dicho, el Preambulo de la LO 1/2015 de reforma del CP fundamenta la
incorporacién de la agravante de discriminacién por motivos de género (articulo 22.4 CP)
en una supuesta exigencia del Convenio de Estambul (CE). Es verdad que el citado con-
venio establece la definiciéon de género como especificaciéon del concepto de la violencia
que trata de combatir, pero de ningtin modo cabe deducir de ahi que con tal definicién se
introduzca una causa de discriminacién diferente de la basada en el sexo®. Y mucho me-
nos cabe aseverar —como reiteradamente hace la jurisprudencia— que dicho acuerdo in-
ternacional imponga la obligacién de crear una circunstancia agravante de «género».

Conviene recordar que el CE habla de proteccién y prevencién, siendo la via penal
s6lo uno de los instrumentos para conseguir tales fines, y no el principal. Asimismo, si
bien es cierto que el convenio exige tipificar todas las manifestaciones de violencia con-
tra las mujeres y doméstica que describe y sancionarlas con penas proporcionales (ar-
ticulo 45), también parece evidente que todas esas conductas se encuentran ya tipificadas
en nuestra ley penal. Por su parte, en el articulo 46 CE, se establecen posibles agravantes.
En realidad, todas ellas estan ya recogidas en el CP, bien como circunstancias genéricas
o especificas. Pero lo mds relevante es que, entre esas posibles causas de agravacién, no
aparece el género por ninguna parte.

A pesar de ello, la nueva agravante de discriminacién por razones de género ha sido
bien acogida por la doctrina penal®. Se ha empezado a utilizar con mucha frecuencia en
las Audiencias Provinciales al enjuiciar las manifestaciones graves de violencia machista,
y la confirmacién de esta tendencia por el TS ha coincidido en el tiempo con la aparicién
de las sefialadas «sentencias con perspectiva de género». Voy a tratar de hacer un andlisis
desde este punto de vista. Entiendo que no es pertinente realizar aqui un estudio ni de la
circunstancia tipificada en el articulo 22.4 CP, ni siquiera de la modificacién operada por
la LO 1/2015. Y tampoco es necesario®’. Me interesa mds reflexionar sobre el modo en
que las resoluciones judiciales tratan de atender al mandato constitucional de promo-
ver la igualdad efectiva de mujeres y hombres, con la duda siempre presente —lo reco-
nozco— que el DP pueda ser un instrumento eficaz en esa tarea.

Antes de entrar en el andlisis de la jurisprudencia, he de aclarar que en el debate so-
bre el fundamento de la agravante del articulo 22.4." CP, me posiciono entre quienes sub-

3 Como dice el segundo parrafo del apartado XXII del Predambulo de 1la LO1/2015.

% Se habfa demandado la creacion de esta agravante, aunque como alternativa a los tipos «sexua-
dos». En este sentido, por todos, vid. Acale, Maria, La discriminacion hacia la mujer por razén de género en
el Cédigo penal, Reus, Madrid, 2006, p. 63.

40 Sobre la «agravante de odio», entre otros, Landa, Jon M., La politica criminal contra la xenofobia y
las tendencias expansionistas del derecho penal, Granada, 2001; Dopico, Jacobo, «Delitos cometidos por
motivos discriminatorios. Una aproximacion a los criterios de legitimaciéon de pena», ADPCP, vol. 57,
2004, pp. 143-176. Sobre la «agravante de género», ademds de otras que se citardn, ver la magnifica sin-
tesis de Asua, Adela, «La razén de género en el marco de la agravante «de odio» del art. 22.4 CP. Por
una interpretacién restrictiva frente al deslizamiento punitivo», en Pérez Manzano, Mercedes et alter
(coord.), Estudios en Homenaje a la profesora Susana Huerta Tocildo, Dykinson, Madrid, 2020, pp. 365-376.
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rayan su naturaleza objetiva. A pesar de la mencién expresa que la ley hace de la motiva-
cién, considero que en ningudn caso el incremento punitivo puede basarse en la actitud o
los sentimientos del autor, por reprobables que sean. La agravacién sélo puede respon-
der a un mayor desvalor objetivo del hecho, consistente en que, ademds de la lesién al
bien juridico propio del delito, la conducta es capaz, por la forma de comisién, de desple-
gar un efecto de humillacién o de hostigamiento sobre la totalidad del grupo discrimi-
nado*!. Se trata del modelo denominado de «seleccién discriminatoria», ya que la razén
por la que se elige a la victima radica en que ésta comparte las caracteristicas que identi-
fican al colectivo discriminado®2.

2.1. ;Era necesaria la mencién de los motivos de género?

Si la redaccién inicial —de 1995— de la agravante que nos ocupa ya se considerd
poco clara y reiterativa®®, el problema se ha agudizado con las sucesivas adiciones de po-
sibles causas de discriminacién. En concreto, con la incorporacién del «género» se hace
inevitable la pregunta sobre su necesidad o, dicho de otro modo, sobre cudles son las di-
ferencias con la discriminacién por razén de sexo.

En la EM de la LO 1/2015 no se explica dénde pueden radicar esas diferencias, por
lo que doctrina y jurisprudencia se han esforzado en detectarlas. Hay propuestas imagi-
nativas entre los autores. Asi, por ejemplo, en uno de los primeros comentarios, BORJA
JIMENEZ explicaba que podian diferenciarse los motivos de sexo y género por «la vic-
tima objeto de tutela», puesto que en el primer caso, el sujeto de la discriminacién podia
ser un hombre frente a una mujer, mientras que las razones de género agravarian sélo las
conductas machistas, dirigidas a expresar la inferioridad de las mujeres*. Por su parte,
DIAZ LOPEZ considera que discriminacién por sexo se refiere a la misoginia en sentido
estricto, en tanto que la motivacién de género remite a patrones culturales de imposi-

41 Vid., por todos, Asua, Adela, «La razén de género...», op. cit., p. 371 y ss, con mds detalle de las
referencias bibliogréficas sobre este planteamiento.

4 Landa, Jon M., «Recensién a J.A. Diaz. El odio discriminatorio como agravante penal», InDret,
n.°3, 2014, p. 3y ss.

4 Asi, Laurenzo, Patricia, «La discriminacién por razén de sexo en la legislacion penal», en Andli-
sis del Cédigo Penal desde la perspectiva de género, Emakunde, Vitoria-Gasteiz, 1998, p. 245. Ya entonces
la autora argumentaba que la agravante de «sexo» era una «medida de tutela especifica de la mujer»
(p. 249).

# Transcribo la cita completa, porque fue reproducida en la sentencia TS] Comunidad Valenciana
72/2018, de 29 de junio (confirmada en la STS 99/19) y se alude en varias otras: «una primera interpreta-
cién podria diferenciar los supuestos de discriminacién por razones de sexo y de género llevando a cabo una dis-
tincion en la victima objeto de la tutela. En el primer caso, podria ser considerado sujeto pasivo de una discrimi-
nacién por razén de sexo un hombre frente a una mujer o grupo de mujeres (por ejemplo, agresion de un varén,
por ser vardn, por parte de un colectivo de feministas radicales). La agravacién por razones de género cubririn
exclusivamente los casos de conductas machistas, esto es, las llevadas a cabo por varones frente a mujeres con la
intencion, consciente o subconsciente, de expresar su dominio y su trato hacia ellas como seres humanos inferio-
res». Borja, Emiliano, «La circunstancia agravante de discriminacién», en Gonzdalez Cussac, José Luis
(dir.), Comentarios a la Reforma penal de 2015, 2.* edicién, Tirant lo Blanch, 2015, p. 122.
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cién machista®®. Afirma que se aplicard esta agravante si el odio del autor va dirigido a
su victima por razones de género, es decir, si se basa en esos modelos culturales que con-
forman la identidad diferenciada de mujeres y hombres; en consecuencia, el sujeto agre-
dido puede pertenecer tanto al colectivo femenino como masculino, al igual que sucede
con el autor del delito. El fundamento no radica en la pertenencia a un colectivo tradicio-
nalmente discriminado sino en la vulneracién del «principio de igualdad entre todos sea
cual sea nuestro sexo y nuestro género»“.

Frente a estos intentos de distincién, estimo que la postura mds convincente es la
que niega la diferencia de fundamento entre las razones de sexo y de género y defiende,
asimismo, que sélo las mujeres como colectivo histéricamente discriminado pueden ser
victimas en ambos delitos de odio. Esta interpretacién, coherente con el concepto de gé-
nero que mantengo, ha sido magistralmente expuesta por MAQUEDAY y es apoyada,
con matices, por la mejor doctrina®.

Sin embargo, esta lectura critica con la necesidad de ampliar los supuestos del 22.4
CP, no ha sido asumida por la jurisprudencia, que parece partir de la base de que, si el le-

¥ Diaz Lopez, Juan Alberto, El odio discriminatorio como agravante penal. Sentido y alcance del art. 22.4
CP, Madrid, 2013, p. 298 y ss. Explica que las razones de sexo también pueden referirse al odio al sexo
masculino.

4 En Diaz, Juan Alberto, «La reforma de la agravante genérica de discriminacién», 15 sept. 2015,
J.A.DIAZ-Litigacién penal (web), el autor explica su interpretacién del género como motivo de odio:
«Por ejemplo, si un hombre es bailarin de ballet, lo cual quizds choque para el autor del delito con el
tradicional rol patriarcal que le atribuye su género masculino, y ese autor (un hombre o una mujer) le
mata por ese motivo (...), se aplicard la agravante, (...). También se aplicard si otro sujeto mata a su vic-
tima porque representaba el estereotipo del sujeto que pregona su virilidad (...). El autor podria haber
estado actuando en ambos ejemplos por un odio discriminatorio hacia un estereotipo caracterizado
por el género, y no por el sexo masculino, de su victima.» Contintia poniendo ejemplos referidos a mo-
tivos de discriminacién por género de las mujeres, para concluir que, ademds de por razones de sexo,
se aplicard el art. 22.4. CP «cuando el motivo para el delito, mds alld del sexo, vaya referido a que su
victima era ‘un hombre o una mujer que hacia determinadas cosas que no se compadecen con su su-
puesto género’». Aunque DIAZ estd defendiendo aqui su postura sobre el fundamento general de la
agravante de odio —aspecto en el que no voy a entrar—, cito sus explicaciones porque constituyen
una buena muestra del uso «no politico», neutro, del concepto de género: hombres y mujeres asumen
distintos roles sociales, pero no hay una jerarquizacién entre ellos (vid. supra, ap. 1.1). Por otra parte, el
autor afirma que los motivos de género pueden surgir tanto del odio a quien incumple los mandatos
de género (hombre que baila ballet), como a quien los obedece plenamente (hombre muy viril; trabaja-
dora doméstica sumisa...). Todo es confuso y bastante alejado de la realidad criminoldgica.

4 Maqueda, M. Luisa, «El hdbito de legislar...», op. cit. Apunta esta autora que una posibilidad de
dar al género un contenido diferente del sexo como motivo discriminatorio podria cifrarse en acoger
en dicho término las razones de odio basadas en las actitudes y roles que no respetan los mandatos de
género ni el binarismo. Comparto esta posible interpretacién, pero la propia autora reconoce que no
va a ser fdcilmente acogida por la jurisprudencia (p. 8).

48 Larrauri, Elena, Criminologia critica y violencia de género, Trotta, Madrid, 2007, p. 127 y ss. Rueda,
M. Angeles, «Cometer el delito por discriminacién referente al sexo de la victima y/o por razones
de género como circunstancia agravante genérica», RECPC, 21-04, 2019, p. 25 y ss; Seoane, M. Jés-
sica y Olaizola, Inés, «Andlisis de la circunstancia agravante de discriminacién por razones de género
22.4°CP», Estudios Penales y Criminoldgicos, vol. XXXIX, 2019, p. 476. Asua, Adela, «La razén de gé-
nero...», op. cit., p. 369.
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gislador utiliza los dos términos, no puede tratarse de una mera reiteracién. Como ya se
ha dicho, la practica totalidad de las sentencias del TS que analizan la agravante, repro-
ducen el pérrafo de la EM de la LO 1/2015, en el que afirma que el género, segin la de-
finicién del CE, «puede constituir un fundamento de acciones discriminatorias diferente
del que abarca la referencia al sexo». Aunque en alguna resolucién se reconoce expre-
samente que, tras esa afirmacion, el legislador «deja inconclusa la definicién del presu-
puesto tipico» de la agravante (STS 99/19 FJ 3.3.1), en muchas otras, al tratar de distin-
guir los motivos de sexo y género, se limitan a decir —un tanto enigméticamente— que,
«aun cuando en ocasiones pudieran ser coincidentes las bases de ambas agravaciones,
serd posible distinguir la base de una y otra», pero no aclaran cémo (STS 420/18, FJ 1.2).

En las primeras sentencias, se hace algin esfuerzo por sefialar las diferencias. Ade-
mds de la consabida distincién conceptual (el sexo alude a la biologia y el género a los ro-
les sociales), se afirma que la discriminacién basada en el sexo no exige intencién de do-
minacion y «el sujeto pasivo del delito puede ser un hombre». Asimismo, esta agravante
«puede ser apreciada fuera del dmbito de las relaciones de pareja»*. Este tltimo ele-
mento diferenciador va desapareciendo desde el momento en que la jurisprudencia esta-
blece que tampoco la agravante de género requiere el marco de una relacién afectiva.

En sintesis, parece que la agravacién por «sexo» es mds amplia y podria recoger lo
que no cabe en los motivos de «género»*’, pero todo adolece de una gran ambigitiedad.
En cualquier caso, afirmada —aunque, insisto, no explicada— la diferencia entre ambos
motivos de odio, las tiltimas sentencias la asumen, pero no se detienen en la cuestién.

Desde mi punto de vista, y como he adelantado, tal diferencia no existe. El género
es un concepto antropolégico que se construye sobre el binarismo sexual y, en este con-
texto juridico-penal, «sexo» y «género» resultan sinénimos. Pero lo mds relevante es que
no son términos neutros desde el punto de vista axiolégico, puesto que ambos se refieren
a las desigualdades —injustas— que en nuestra sociedad conlleva la pertenencia al colec-
tivo femenino o masculino. Cuando se intenta articular esas distinciones artificiosas en-
tre ambos conceptos, se descontextualiza la violencia sexista; se pierde su significado es-
tructural y se desvirtia, entendiendo sus manifestaciones como problemas individuales
de hombres (o mujeres) que odian a personas del otro sexo (o género).

Dado que ambas menciones del articulo 22.4 CP se refieren a la discriminacién que
sufren las mujeres en nuestra sociedad, no hay diferencia entre ellas. O mejor, la hay,
pero es sdlo factica: antes no se aplicaba la discriminacién por sexo! y a partir de la re-
forma de 2015, la agravante de motivos de género se aplica de forma casi sistemdtica.
Algo falla.

4 STS 420/18, FJ 1.2. Estos argumentos se repiten en otras muchas sentencias, aunque a partir de
la STS 565/18 —que elimina el requisito de ser pareja—, la agravante se «sexo» se delimita negativa-
mente: «no exige intencién, actitud o situacién de dominacién».

%0 En sentido similar, Marin de Espinosa, Elena B, «La agravante genérica de discriminacién por ra-
zones de género (art. 22.4 CP)», RECPC, n.° 20-27, 2018; p. 14 y ss.

51 Asua, Adela, «La razén de género...», op. cit., p. 369, en referencia al caso del Imédn de Fuengirola.
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2.2. El fundamento de la agravante: ;odio a las mujeres o desprecio hacia una mujer
concreta?

En efecto, llama la atencién la eclosién de esta agravante. Sin dnimo de exhaustivi-
dad, desde la primera de 2018, he recogido 16 sentencias del TS en las que se aplica, lo
que supone casi la totalidad de los casos de asesinatos u homicidios de una mujer a ma-
nos de su pareja o ex pareja que han llegado a ese Tribunal®2.

Respecto a la exégesis de esta circunstancia modificativa, se aprecia cierta evolu-
cién. En las primeras sentencias®, se entendia que aquélla tenfa el mismo significado que
la «marca de género», esto es, se referia a agresiones en el seno de la pareja o ex-pareja
y reflejaba un contexto de dominacién del hombre sobre la mujer. Se interpretaba que la
mencioén al género en el articulo 22.4 CP era el complemento de la reforma efectuada por
la LIVG en los tipos de maltrato, de modo que ahora el incremento punitivo podia apli-
carse también a los delitos graves.

Sin embargo, ya en la STS 565/18, se aclara que el fundamento de la agravante ra-
dica «en la mayor reprochabilidad que supone que el autor cometa los hechos contra
una mujer por el hecho de serlo», por lo que no cabe su exclusién cuando «no exista una
previa relaciéon sentimental». También fuera de la pareja puede ocurrir que el agresor
sienta que la victima, «inicamente por ser mujer», constituye para €l «una pertenencia
0 una posesion en ese momento» (subrayado afiadido) (FJ 8). Puesto que concurre la agra-
vante «en cualquier ataque a la mujer con efectos de dominacién» (FJ 7), se amplia no-
tablemente su dmbito de aplicacion: abarcaria asi todas las manifestaciones de violencia
de género, segin la definicién de los textos internacionales®. Sélo quedarian fuera del
efecto de la agravante los delitos sexo-especificos, puesto que su aplicacion en estos tipos
vulneraria la prohibicién del non bis in idem.

Considero que la pretension de trasvasar el sentido del articulo 3 CE al ambito juri-
dico-penal mediante la utilizaciéon de esta agravante no es acertada®. Pero, en todo caso,

52 También se aplica la agravante en casos de otros delitos graves. Ver Anexo 1, con el listado de
las resoluciones analizadas.

5 De Audiencias Provinciales, asi como las SSTS 420/18 y 584 /18. Vid. Andlisis Aplicacion de la agra-
vante por razoén de género en sentencias dictadas entre 2016 y mayo 2018, del Grupo de expertos/as en vio-
lencia de género y doméstica del CGP], 2018.

5 Como se ha visto (supra, ap. 1.2.2) tanto la declaracién de la ONU como el CE incluyen toda la
violencia sexista, ejercida en el d&mbito ptblico y privado: agresiones sexuales de desconocidos, acoso
laboral, trata de mujeres, MGF, etc. En este sentido, la STS 444/20 es novedosa, porque versa sobre
una agresion sexual cometida fuera de la pareja y parece abrir una tendencia aun mds expansiva de la
agravante.

5% Como he expuesto (supra 1.2.2), todos los actos que el CE define como violencia de género ya es-
taban tipificados en el CP. El citado convenio no exige que todas estas figuras penales experimenten
—ademds— una agravacién de sus penas. Se estd confundiendo una descripcién criminolégica —cuyo
objetivo es ofrecer un diagndstico para propiciar una respuesta eficaz a la violencia machista— con un
mandato de incremento punitivo. No existe tal mandato. Por el contrario, la via penal es s6lo una de
las formas de abordar ese problema cultural y estructural.
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(como se logra? Las sentencias repiten con insistencia que se trata de atajar la violencia
ejercida contra la mujer por el hecho de serlo. Y ;qué significa eso?

En realidad, no se explica. Se reproducen las definiciones del propio CE, asi como
argumentaciones del TC en las que se califica de ese modo los actos que suponen «ma-
nifestaciéon de una grave y arraigada desigualdad»®¢. Se afirma que la causa ultima de
esta violencia se encuentra «en la discriminacién estructural que sufren las mujeres» (STS
452/19), pero una de las explicaciones que mds se reitera es la siguiente:

«Es evidente que el fundamento de las agravaciones recogidas en este apartado 4.°
(articulo 22 CP) reside en el mayor reproche penal que supone que el autor cometa los
hechos motivado por sentirse superior a uno de los colectivos que en el mismo se citan
y como medio para demostrar ademads a la victima que la considera inferior. Se lleva a
cabo una situacién de subyugacion del sujeto activo sobre el pasivo, pero sin concre-
tarse de forma exclusiva el &mbito de aplicacién de la agravante sélo a las relaciones de
pareja o ex pareja, sino en cualquier ataque a la mujer con efectos de dominacién, por
el hecho de ser mujer®».

Parece que, aqui, violencia «por el hecho de ser mujer» es sinénimo de «con efectos
de dominacién». No es fécil imaginar un delito en el que no haya dominacién, al menos
momentdnea, del sujeto activo sobre el sujeto pasivo... Pero, en todo caso, cuando el silo-
gismo de la sentencia se desarrolla y se trata de demostrar en qué ha consistido en el caso
concreto esa superioridad sobre el colectivo de las mujeres, el examen se centra en la re-
lacién individual con «esa mujer». Se dice, por ejemplo que se aprecia «el intento de do-
minacién del acusado sobre la victima y su consideracién de esa concreta mujer como un
ser incapaz de tomar decisiones»>® (destacado afiadido).

En respuesta a la pregunta formulada, considero que las agresiones enjuiciadas no se
generan contra la victima «por ser mujer»; surgen por ser «la mujer» del autor, sobre la
que cree tener derechos. En realidad, las argumentaciones del TS no versan sobre el fun-
damento de la agravante de odio. No se acredita que el motivo principal del ataque nace
del desprecio hacia un grupo humano al que la victima pertenece («odio a las mujeres»);
lo que se demuestra es un «desprecio hacia una mujer concreta», precisamente por la re-
lacién previa existente. Todo ello desvirtia el sentido antidiscriminatorio de la agravante
y desborda su d&mbito de aplicacion.

En otro orden de cosas, la mayoria de las expresiones citadas en las sentencias para
describir la base factica de la agravante aluden a motivos, intenciones, d&nimo, ideas del

% Expresion tomada del FJ 9.c) de la STC 59/2008, que aparece citada en practicamente todas las
sentencias analizadas.

57 Tomo la cita de la STS 257/20 porque es la dltima en la que aparece una especie de fundamenta-
cién-tipo de varios parrafos que se repite en muchas sentencias.

5 STS 420/18 (F] 1.4) y se repite en otras. En el mismo sentido hay muchas. Por ejemplo, la STS
257/20, FJ 6.4, dice: «la conducta tipica se realiza a la mujer que es su pareja y por el hecho de serlo, de
controlarla y someterla, de aislarla, de tenerla para él solo»; ;por el hecho de ser mujer o de ser pareja?
No se sabe.
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autor sobre la mujer y actitudes hacia ella, cuando no al cardcter de aquél. Se llega in-
cluso a denominarla «agravante de desprecio de género»>. De hecho, al comparar esta
agravante con la de parentesco (vid. infra, ap. 2.3.2), se afirma con contundencia que su
contenido es subjetivo.

Ademads de que el fundamento de una agravaciéon no puede radicar en las motiva-
ciones del autor del delito y mucho menos en su forma de ser, considero que su cons-
tante alegacion entra en contradiccién con otra de las afirmaciones reiteradas en muchas
resoluciones judiciales. Me refiero a la idea de que la agravante de género no requiere un
elemento subjetivo especifico.

También en este aspecto ha habido evolucién. Frente a las primeras sentencias en las
que se requeria un danimo especifico, a partir de la STS 99/19 se afirma con rotundidad que
no es asi®’. Comparto totalmente esta idea, cuya razén de ser ha explicado con brillantez
MAQUEDA®. Sin embargo, no estoy de acuerdo con el razonamiento que hace el TS.

En efecto, el cambio en la interpretacién de esta agravante se produce a raiz de la
sentencia del Pleno de la Sala de lo Penal del TS 677/2018, donde, en relacién con los de-
litos género-especificos, se afirma que éstos no requieren ningtin elemento subjetivo dife-
rente del dolo. Esta acertada conclusion se basa en la doctrina del TC sobre dichos tipos
«sexuados». Ahora bien, al aplicarla en la exégesis de la agravante se incurre —a mi en-
tender— en una sutil pero importante incoherencia, como trataré de argumentar.

En sus resoluciones®, el TC respondia a los numerosos recursos presentados con-
tra la modificacién penal realizada por la LIVG. Para explicar la ausencia de vulneracién
de los principios constitucionales invocados en los recursos, alude al contexto de discri-
minacién histérica y profunda desigualdad en la que tienen lugar los actos de maltrato
contra las mujeres tipificados en esos delitos con marca de género. Es precisamente ese
contexto de dominacién el que dota de un especial significado —mayor lesividad y pe-
ligrosidad— a las agresiones producidas por el hombre contra la mujer, que no se da en

% STS 707/18, que afirma, sin demostrarlo que ésta es distinta de la agravante de «desprecio de
sexo» del CP franquista. Por otra parte, la cita de las alusiones a la subjetividad seria interminable.
Basten algunas expresiones muy repetidas: «cardcter controlador y posesivo» y «haciéndole ver que
le pertenece» (STS 452/19); «intencién de humillacién y ultraje» (STS 420/18); «motivado por sen-
tirse superior» y «dnimo discriminatorio» (en casi todas); tiene «necesidad de sumisién y obediencia»
(STS 257/20); la considera «un ser inferior» (STS 12/20); «mévil de desprecio» (STS 452/19); «animo
de mostrar superioridad y demostrarle que es inferior» (en muchas), «mentalidad machista» (STS
565/18).

% En el FJ 3.2 aclara: «El agresor puede no ser consciente de que tiene una conducta patriarcal y
machista». Y no es la tinica sentencia que habla de ese machismo inconsciente...

61 Maqueda, M. Luisa, «;Necesitan un movil discriminatorio las agravantes de sexo-género del
art. 22.4 CP?», en Silva Sdnchez, Jestis Maria et. al. (coord.), Estudios de derecho penal: homenaje al prof. S.
Mir Puig, B de F, Buenos Aires, 2017, p. 173 y ss. La autora explica cémo, ademas de la inseguridad ju-
ridica y las dificultades probatorias que genera la exigencia de un dnimo especifico, ese requisito abre
la puerta a resoluciones arbitrarias basadas en los prejuicios ideolégicos de quienes juzgan.

62 Me refiero a las SSTC 59/2008, 45/2009, 127/2009 y 41/2010.
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las que suceden en sentido inverso. Y esto es asi, pero s6lo en los ataques de menor enti-
dad (maltrato ocasional). En los ataques mds graves, ese plus de desvalor se disuelve en
la importancia del dafio provocado, que, a su vez, estd ya captado por la pena del delito
bésico.

Por otra parte, y en relacién con lo anterior, hay que poner de relieve que la marca
de género no es una agravante en sentido estricto. Es un instrumento para distinguir —a
efectos de la proteccién que les otorga la LIVG— la violencia contra la mujer pareja del
resto de la violencia intrafamiliar (vid. supra, ap. 1.2.1). Probablemente, la ligerisima dife-
rencia en la extension de la pena de prisién —y sélo de la pena de prisiéon— no hubiese
sido necesaria para efectuar tal delimitacién y, a mi entender, tampoco fue acertada. En
todo caso, lo que no es admisible es que a partir de esa discutible decisién del legislador,
confirmada por el TC en lo que respecta a la interpretacion de los tipos de maltrato oca-
sional —y sélo de estos—, se construyan los cimientos de una agravante que, en princi-
pio, no estd referida a la violencia de pareja.

En conclusién, creo que las argumentaciones del TS no se encaminan hacia la inclu-
sién de los casos enjuiciados entre los delitos de odio, que es lo que la ubicacién de la dis-
criminacién por razones de género en el articulo 22.4 CP exigiria. Por el contrario, se ha
producido la «construccién jurisprudencial de una nueva agravante», que poco tiene que
ver aquella cuya literalidad le sirve de base®.

2.3. Reflexiones criticas
2.3.a. Sobre la aplicacion sistemdtica de la agravante

He manifestado mi desacuerdo con la exégesis del TS sobre la «agravante de gé-
nero», asi como con la identificacién de la perspectiva de género con esa interpretacion
expansiva del Derecho penal. Sistematizaré mis criticas desde estos dos puntos de vista:

a) La apreciaciéon de una agravante implica la existencia de unas circunstancias en
la ejecucion del delito que aumentan la gravedad del hecho por elementos no inclui-
dos en la descripcién tipica. El plus de antijuridicidad que fundamenta la agravante del
articulo 22.4 CP radica en que la conducta tipica dirigida contra una persona no afecta
sOlo a ésta, sino que conlleva un mensaje intimidatorio para el resto de los miembros
del grupo a la que aquélla —por algtin rasgo de su identidad— pertenece. La agravante
parte del reconocimiento de colectivos discriminados o que se encuentran en situacién de
desventaja social, situacion que el autor del delito aprovecha y refuerza. Pero no es esto
lo que habitualmente acaece en el seno de la pareja.

Estos casos carecen de ese efecto propagandistico, de amenaza, que afecta a la segu-
ridad de todo el colectivo. Por una parte, porque quien agrede a la mujer con la que ha

6 La expresion, muy atinada, es de Simén, Pere, «La construccién jurisprudencial de la agravante
de género: notas a la STS de 14 de septiembre de 2020», Diario La Ley, n.® 9728, 2020.
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mantenido una relacién suele buscar el ocultamiento de este hecho. Se ampara en su in-
visibilidad®.

Por otra parte, una de las caracteristicas que definen a los delitos de odio radica en
cierta indiferencia o fungibilidad de las personas concretas que son objeto del ataque. Las
victimas se eligen principalmente por su pertenencia a un determinado colectivo, por lo
que, de algiin modo, son intercambiables. Pues bien, en el caso de la violencia en la pa-
reja, ocurre todo lo contrario: no se le agrede por ser mujer®, sino por ser «la» mujer con
la que se ha tenido una relacién afectiva y, precisamente, porque el agresor cree tener so-
bre «esta concreta mujer» algun derecho.

No hace falta insistir en lo abominables e injustas que son tales creencias sexistas, ni
las graves consecuencias que tienen para las mujeres los actos violentos que tales ideas
generan. La cuestion radica en si la aplicacion generalizada de una agravante en esos ca-
sos constituye una herramienta eficaz para combatir la violencia machista, un problema
estructural en nuestra sociedad y con hondas raices culturales. Desde mi punto de vista,
forzar los limites del Derecho penal no sirve para fortalecer la posicién de las mujeres
sino todo lo contrario.

Es evidente que cuando alguien se cree con derecho a humillar, golpear, amenazar,
torturar o matar a una persona esta ejerciendo un «acto de dominacién» absolutamente
injusto, pero el desvalor de ese acto ya estd contemplado en la pena del delito cometido,
en particular, cuando se trata de delitos graves. Hay que asumir que el auténtico despre-
cio y menoscabo de la dignidad de la victima radica en el ataque mismo. Disponer de la
vida de otra persona supone privarle de su humanidad y convertirla en un mero objeto;
ese es el mayor desprecio... Y la gravedad de ese hecho es absoluta, sea cual sea la moti-
vacién que mueve al autor.

Por ello, creo que hay cierto razonamiento circular cuando en las sentencias se de-
duce de la propia agresién «el &nimo de dominar» o «la intencién de despreciar y de
mostrar la superioridad», para afirmar a continuacién que la agresién provoca el «efecto
de dominacién» que fundamenta la aplicacién de la agravante. En realidad se esta incre-
mentando la pena por las creencias y actitudes del sujeto, por las expresiones que pro-
fiere y, en definitiva, por su mayor perversidad o abyeccion®.

Considero que este modo de fundamentar la agravacién punitiva vulnera los limites
de un DP garantista. Y sin restar ni un dpice de la trascendencia de los asesinatos y cri-
menes machistas, creo que el CP cuenta con otras herramientas més adecuadas para cap-
tar el plus de lesividad que aparezca en los casos concretos. Por una parte, hay circuns-

6 Asua, Adela, «La razén de género...», op. cit., p. 372.

6 Cuando un vardn heterosexual elige a una mujer (o viceversa) para mantener una relacién afectiva
no lo hace «por ser mujer», sino porque ve en ella caracteristicas que la diferencian de otras mujeres.

% De «movil especialmente abyecto» habla la SAP Badajoz de 5-2-2018 (previa a la STS 223/19). La
STSJ de Valencia de 29-06-2018 (previa a la STS 99/19) dice que «la forma mds aberrante de domina-
cién es la dominacion sexual sobre la que habia sido su pareja».
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tancias modificativas, como la de ensafiamiento, por ejemplo, cuya aplicacién permitiria
aumentar la pena cuando se demuestre que en la ejecucién se ha incrementado gratuita-
mente el sufrimiento de la victima, sufrimiento que puede venir dado no sélo por la rei-
teracion de los golpes fisicos sino también por el padecimiento psicol6gico®’.

Por otra parte, y como luego volveré a mencionar, el dafio que se pretende sancio-
nar con la aplicacién de la agravante de género es, a menudo, constitutivo de otras in-
fracciones penales. En muchas sentencias se mencionan hechos anteriores a la ejecucién
del hecho como prueba de la «intencién de dominacién» y de la «actitud de posesién y
cosificacién y menosprecio de su dignidad» (STS 12/2020); se alega, por ejemplo, que
le controlaba el teléfono; le insultaba, ridiculizaba y amenazaba constantemente; le im-
pedia relacionarse con sus allegados; le obligaba a mantener relaciones sexuales... y un
largo y terrible etc. En realidad, se estdn describiendo auténticos delitos de violencia
habitual mucho mds que circunstancias concurrentes con la ejecucién de la conducta ti-
pica. En varias de las sentencias analizadas se castiga, ademds del delito principal, por
el citado delito contra la integridad moral (articulo 173.2 CP), lo que a mi entender es
correcto —aunque plantea evidentes problemas de bis in idem con la agravante del ar-
ticulo 22.4 CP—, pero en otras resoluciones se opta por aplicar la agravante, a pesar de
que la prueba del «cardcter controlador y posesivo» se basaba en hechos anteriores al
hecho delictivo (SSTS 472/2020, 136/2020, 351/2019, etc.).

b) Pero ademds de la expansién del DP que la jurisprudencia analizada implica,
debo poner de relieve la tergiversacion que se estd haciendo de términos como «género»
o «perspectiva de género», que, de un sentido de reivindicacién y avance hacia la igual-
dad real, estdn convirtiéndose en sinénimo de represién de actos machistas individuales,
al tiempo que se refuerzan los mds rancios estereotipos de género.

Frente al tépico de que mds pena significa mayor proteccién para las mujeres, lo
cierto es que el DP encuentra enormes limitaciones para intervenir eficazmente frente a
las manifestaciones de violencia machista. Se trata de conductas que hunden sus raices
en la autoridad que —no lo olvidemos— hasta hace pocas décadas la sociedad y las leyes
reconocian al marido sobre la mujer. Aunque la mentalidad social ha cambiado, y son in-
dudables los avances hacia la igualdad, las diferencias por razones de género —siempre
desfavorables para las mujeres— persisten en todos los dmbitos (laboral, educativo, dis-
tribucién de las tareas de cuidado, acceso a los bienes sociales, econémicos, culturales y
de ocio, etc.). Este desequilibrio impregna nuestras relaciones y nuestras vidas y no se
combate agravando la pena de quien, socializado en esa ideologia, se cree superior a las

7 En este sentido, también se podria reflexionar sobre la agravante de abuso de superioridad,
que puede dar cabida a situaciones especialmente relevantes de control y dominacién, con la con-
siguiente destruccién de la autoestima de la mujer, siempre que ello no constituya un delito de
violencia habitual, como se expone a continuacién en el texto. En la sentencia revisada en la STS
257/20, se habia aplicado la agravante de abuso de superioridad («por la superior fuerza fisica del
acusado e incluso psiquica»), ademds de la agravacién especifica del 148.4 CP, y de la genérica del
22.4 CP en el delito de detencién ilegal. El TS elimina la agravante de abuso de superioridad de
este delito, porque entiende que «la fuerza fisica» es inherente a la detencién ilegal, pero mantiene
la del 22.4 CP.
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mujeres por el hecho de ser varén. Tan machista es el hombre que maltrata a su mujer
como el que la luce, cubierta de joyas, como un trofeo, como un signo de su éxito social
y econémico. Y frente a lo que dicen las sentencias, no se trata de una mentalidad ya su-
perada, sino de plena vigencia en nuestra sociedad. Por supuesto que no pueden equipa-
rarse las distintas manifestaciones de sexismo —por eso se castiga a quien ejerce violen-
cia—, pero aumentar el castigo porque trasluce una mentalidad que es comun a toda la
poblacién no parece la mejor forma de combatirla.

Por otra parte, la violencia en el seno de la pareja, sobre todo cuando se prolonga en
el tiempo, no se puede valorar como una suma de hechos aislados con relevancia penal.
Mads bien, constituye un modo de relacionarse, una forma de vida en pareja. La llamada
violencia de control y dominacién® que, como una tortura permanente, va minando la
autoestima y la capacidad de reaccién de la mujer que la sufre no puede ser abordada
con el castigo de actos individualizados, aunque se les aplique una agravante. Sélo la
idea de violencia habitual, como un delito contra la integridad moral que consiste en la
creacion de un ambiente de terror y total subordinacién de una persona a otra, puede
acercarse a la significacién penal de esa conducta. Sin embargo, curiosamente, la sancién
que se establece para ese tipo es bastante reducida en comparacién con agresiones pun-
tuales®. Las investigaciones empiricas demuestran que, en la actualidad, apenas se cas-
tigan esas formas de tormento, principalmente psicolégico, aunque también sexual e, in-
cluso, fisico”. Quizds una mejor manera de comprender lo que esa violencia significa
para las mujeres consistirfa en la tipificaciéon de una figura especifica de delito «perma-
nente» contra la integridad moral de las mujeres en el seno de la pareja. Habria que pen-
sarlo, pero conformarse con aplicar una agravante cuando el mal —a menudo irreversi-
ble— ya se ha producido no significa aplicar la perspectiva de género.

Lo que la jurisprudencia actual denomina de ese modo no sirve, en mi opinién, para
profundizar en el andlisis de la situacién de desigualdad que el matrimonio —o relacio-
nes andlogas— provoca en las mujeres (vid. infra, ap. 2.3.2). Por el contrario, la aplicacién
cada vez mds extendida de la agravante de género en los delitos de violencia contra ellas
contribuye a reforzar estereotipos sexistas, que encierran a las mujeres en la figura de se-
res vulnerables, incapaces de defenderse ni de saber lo que les conviene”!. Cabe afirmar,
en sintesis, que no existe en el CP —ni debe crearse por la jurisprudencia— una agrava-

% Vid. Larrauri, Elena, Criminologia Critica y..,. op. cit., p. 44 y ss.

¢ El articulo 173.2 CP, que, curiosamente, no diferencia la violencia sexista del resto de la violencia
familiar, establece una pena de prisiéon de 6 meses a 3 afios, frente a la pena de 6 meses a 1 afio de pri-
sion del art. 153.1 por cada delito de maltrato de obra ocasional.

70 Vid. Ortubay, Miren, «Diez afios...», op. cit., p. 24.

71 Resultarfa muy interesante analizar el lenguaje de las sentencias para desvelar cémo se man-
tienen e, incluso, se refuerzan estereotipos sobre las mujeres. Uno de los mds preocupantes es el de
la «buena victima» o «victima digna de tutela»; vid. el informe de Barcons, Maria et al., Las violencias
sexuales en el Estado espariol, Barcelona, 2018, p. 135 y ss. Un ilustrativo andlisis de estereotipos negati-
vos —las «malas mujeres»— en Macaya, Laura, Esposas nefastas y otras aberraciones. El dispositivo juri-
dico como red de construccion de la feminidad, Diletants, Barcelona, 2014.
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cién porque la victima sea mujer, ni por acaecer la agresién en el marco de la pareja. La
agravante de género s6lo muy raramente podrd aplicarse en estos casos, porque falta el
fundamento que justifica el incremento punitivo en los delitos de odio (a un colectivo).
La circunstancia tipificada en el articulo 22.4 CP encontrard su &mbito de utilidad en los
supuestos en los que la victima sea elegida por su mera pertenencia al colectivo feme-
nino, no por su identidad concreta y su relacién previa con el autor. Por poner un ejem-
plo, creo que cabria recurrir a la agravante de género en casos como los feminicidios de
Judrez.”. Incluso puede tener sentido su aplicacién en supuestos como el conocido por
«la manada», o el de Pozo Blanco, de los mismos autores, en los que las chicas agredidas
son elegidas por encontrarse solas y afectadas por el alcohol, es decir, que podria haberle
tocado a cualquiera... Y lo mismo ocurre en el caso de la STS 444 /20 (agresién sexual a
una mujer que ejerce la prostitucién), porque en la actitud del autor del delito se per-
cibe cierto mensaje de amenaza dirigido al resto de mujeres que se encuentran en esa si-
tuacién. Ahora bien, en estos casos de agresién sexual resulta dificil identificar el mayor
desvalor que fundamentaria la agravacion de la pena, diferencidndolo del desprecio a la
dignidad humana insito en todo ataque a la libertad sexual producido con violencia, pero
ese es otro tema’s.

Por razones similares a las que —segiin mi criterio— la agravante analizada sera di-
ficilmente aplicable a la violencia en el seno de la pareja, entiendo que resulta incompati-
ble con la agravante de parentesco, como expondré a continuacion.

2.3.b. Incompatibilidad de la agravante de género con la de parentesco

Si ya es cuestionable la aplicacion sistemética de la agravante de género en las sen-
tencias por asesinatos de mujeres a manos de sus parejas, mds criticable resulta, en mi
opinién, la apreciacién de aquélla junto con la agravante de parentesco (articulo 23 CP).
No obstante, la jurisprudencia del TS afirma, de modo undnime, la compatibilidad de
ambas circunstancias que, de hecho, se aplican conjuntamente en 11 de las 16 resolucio-
nes que he analizado (vid. infra, Anexo I). Ademds de la frecuencia, llama la atencién el
escaso esfuerzo argumentativo para fundamentar dicha compatibilidad, hasta el punto
de que la mera diferencia de denominacién resulta suficiente para dar por demostrado el
distinto desvalor contemplado en ambas circunstancias modificativas.

72 Pérez Manzano, Mercedes, «La caracterizacién del feminicidio de la pareja o expareja y los deli-
tos de odio discriminatorio», Derecho PUCP, n.° 81, 2018, pp. 163-196, sostiene que «hay una diferencia
esencial entre la muerte de la pareja o expareja mujer a manos del hombre y la muerte de otras muje-
res por odio a las mujeres, por misoginia» (p. 183). Por su parte, Maqueda, M. Luisa, «;Necesitan un
movil...», op. cit., p. 10, menciona algunos ejemplos de mujeres elegidas al azar, en las que cabria apli-
carse la agravante.

7 Es evidente que las agresiones sexuales afectan de una manera desproporcionada a las mujeres,
por lo que constituyen claramente un tipo de violencia de género (articulo 3.d) CE). Ello no implica,
sin embargo, que se precise aplicar la agravante de género para sancionarlas debidamente. A menudo,
todo el desvalor de esos ataques estd ya contemplado en los elementos tipicos. En este sentido, vid.
Asua, Adela, «La razén de género...», op. cit., p. 375.
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El razonamiento juridico que se repite en las sentencias parte de la base de que la
agravante de parentesco es puramente formal —«objetiva»—, lo que exime de cualquier
necesidad de analizar cudl es el plus de antijuridicidad que implica esa situacién factica,
inevitable, por otra parte, para el sujeto activo.

Por su parte, la doctrina que ha analizado esta jurisprudencia parece aceptarlo, sin
mayor cuestionamiento, aunque en algunos comentarios de la reforma de 2015, anterio-
res a la aplicacion jurisprudencial de la «nueva» agravante de género, se afirma que ésta
viene a sustituir a la de parentesco’.

La llamada «objetivacién» del parentesco resulta especialmente rechazable si se tiene
en cuenta que la circunstancia «mixta», precisamente por su posibilidad de tener los con-
trapuestos efectos de agravar o atenuar la pena”, obliga a analizar con mayor profundi-
dad «la naturaleza, los motivos y los efectos del delito». Es cierto que una consolidada
exégesis ha establecido que la vinculacion familiar tiene efecto agravatorio en los delitos
contra las personas, mientras que reduce la sancién en los delitos patrimoniales. Pero esa
norma general no palia la necesidad de razonar en cada caso concreto cémo la naturaleza
y los motivos del hecho agravan la responsabilidad del autor. En ésta —quizds con mds
fuerza que en el resto de las circunstancias agravantes— es preciso delimitar el funda-
mento material del incremento punitivo.

La aceptaciéon undnime de esa comprension meramente formal de la agravante de
parentesco contrasta con el cuestionamiento que dicha circunstancia sufri6 hace unas dé-
cadas, tanto por parte de la jurisprudencia como de la doctrina”. Seguramente, el cambio
se ha visto propiciado por la toma de conciencia social sobre la relevancia de la violencia
de género como problema estructural. Resulta positivo el creciente rechazo frente a esa
insoportable manifestacién del sexismo, pero es triste que el principal y casi tinico modo
de mostrarlo sea exacerbando las penas y rebajando las garantias del principio de culpa-
bilidad por el hecho.

74 La STS] de Valencia de 29-06-2018 (previa a la STS 99/19) considera que la agravante de género
s6lo es aplicable al «resto de crimenes machistas» no cubiertos por el art. 23 CP, que el caso no concu-
rre. Por su parte, Acale, Marfa, «Andlisis del CP en materia de violencia de género contra las mujeres
desde una perspectiva transversal», REDUR, n.° 7, 2009, pp. 37-73, ademds de reivindicar la incorpo-
racién de la agravante de género, proponia aplicar la de discriminacién por sexo, que consideraba in-
compatible con la de parentesco (pp. 47-48). También lo considera incompatible Diaz, Juan Alberto,
«La reforma de la agravante...», op. cit., p. 10.

75 Articulo 23 CP: «Es circunstancia que puede atenuar o agravar la responsabilidad, segin la natu-
raleza, los motivos y los efectos del delito, ser o haber sido el agraviado cényuge o persona que esté o
haya estado ligada de forma estable por andloga relacién de afectividad, o ser ascendiente (...)».

76 Mds recientemente, la STS 2904 /2016, referida a un delito entre hermanos, afirma que debe evi-
tarse «un planteamiento automadtico, de suerte que la vigencia de la agravante serd —debe ser— la
consecuencia de la relevancia que la misma ha tenido en relacién al delito cometido». En relacién con
la pareja, Asua, Adela, «La razén de género...», op. cit., p. 367, cita un Acuerdo no jurisdiccional del TS
de 18-02-1994. Ya en 1986, Quintero, Gonzalo (Derecho penal. Parte General, 2.* ed., 1992) denunciaba
que el parentesco era una cuestion profundamente tefiida de ideologfa; que se acercaba a lo «sagrado-
tribal» y que protegia la funcién de la familia tradicional, para acabar concluyendo que «salvo rara ex-
cepcidn, el parentesco ha de ser o atenuatorio o irrelevante» (p. 620).
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La pregunta a formular seria cudl es la razén tltima por la que agredir a un miem-
bro de la familia es mds grave que hacerlo a un extrafio. Y creo que no son suficientes las
respuestas formales como afirmar que la mayor antijuridicidad surge de la «vulneracién
de los deberes morales que derivan del vinculo familiar», porque eso no deja de ser una
peticion de principio.

Frente al formalismo imperante, son precisas algunas consideraciones:

a) Parto de la base de que el contenido material de cualquier agravacién ha de ci-
frarse en un mayor desvalor del hecho atribuible al autor, y no en la mayor culpabili-
dad, motivaciones o caracteristicas personales del sujeto activo. Desde esa perspectiva,
la razén de ser del articulo 23 CP puede radicar en que el hogar familiar constituye, casi
por definicién, el lugar seguro donde todas las personas relajan su atencién a los posi-
bles riesgos externos y deponen su actitud defensiva, lo que facilita la realizacién del ata-
que. Dicho de otro modo, todo el mundo es especialmente vulnerable frente a aquellos
con quienes convive, a quienes ha dado su confianza y conocen sus costumbres y forma
de vida. Precisamente porque, en circunstancias normales, nadie espera que la agresiéon
provenga desde dentro del circulo familiar, se produce una notable indefensién que in-
crementa las posibilidades de lograr el objetivo del agresor. Asi, el fundamento de esta
agravante se aproximaria al de la alevosia o al abuso de confianza’.

Sin embargo, este planteamiento general no puede darse por supuesto y, en ocasio-
nes, tendrd que decaer cuando, por distintas razones, ha desaparecido esa confianza, se
ha quebrado la convivencia, y la hostilidad e, incluso, el odio ha sustituido a la afectivi-
dad. En otros casos la ruptura de la convivencia no resta eficacia al conocimiento o infor-
maciones que el agresor pueda tener sobre el sujeto pasivo (horarios, costumbres, lugares
que frecuenta o donde puede refugiarse, etc.), que pueden servirle para facilitar o asegu-
rar su accién, aumentando de ese modo su peligrosidad.

Este motivo —los conocimientos adquiridos sobre la victima durante el tiempo en
que hubo una relacién afectiva— explica la inclusién en el articulo 23 CP de «la ex pa-
reja». Disiento, por tanto, de la interpretacién jurisprudencial segtin la cual eso signi-
fica que resulta indiferente si los lazos de afectividad persisten o han desaparecido. La
objetivacién absoluta que deriva de esa lectura me parece totalmente contraria al prin-
cipio de culpabilidad por el hecho.

Los razonamientos expuestos son aplicables a cualquier relaciéon familiar existente
entre sujeto activo y pasivo del delito, pero resultan especialmente significativas en los
casos de agresiones sexistas, del hombre contra su mujer pareja o ex pareja. Como explica
LARRAURI, el matrimonio es una «actividad de riesgo» para las mujeres: la convivencia

77 De hecho, las STS hablan de «alevosia doméstica», que en buena medida coincide con este plan-
teamiento, por lo que es mds sorprendente que también esa agravante sea compatible con la de paren-
tesco; vid. Magro, Vicente, «Andlisis de la Doctrina...», op. cit., ap. VIIL Por otra parte, esa «alevosia do-
méstica» serfa también aplicable a otros grupos de convivencia, como un piso compartido.
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les somete a una situaciéon de mayor vulnerabilidad frente a quien, segtin el imaginario
colectivo todavia vigente, debe protegerla”.

b) En este sentido, conviene poner de manifiesto que el articulo 23 CP refleja una
concepcién tradicional de la familia jerdrquica, con una definicién comunitaria de los
derechos y del patrimonio”, asi como de las responsabilidades y funciones atribuidas a
cada uno de sus miembros. Por eso resulta muy cuestionable cimentar la agravaciéon en
la infraccién de deberes morales que surgen del parentesco. Hacerlo supone reforzar la
injusta distribucién de roles propia de la familia patriarcal.

Aunque lo expuesto seria suficiente para restringir la aplicacion del parentesco como
circunstancia agravante, sobre todo en lo que a la relacién de pareja se refiere, hay dos
cuestiones mds determinantes: Por un lado, lo mismo que el propio vinculo legal del ma-
trimonio —o situaciones asimiladas— no es para siempre, sino que puede romperse por
la voluntad de los conyuges, no resulta imaginable que las obligaciones morales que se
formalizan con ese vinculo sean perpetuas. Como se ha dicho, no parece ser ese el signi-
ficado de la expresion «persona que esté o haya estado ligada de forma estable».

Por otro lado, hay otra razén de fondo que cuestiona la idea de que, aplicando ésta
agravante en los casos de violencia de género, se protege mds a las mujeres. En efecto,
conviene recordar que esos «deberes morales», esas reglas que tradicionalmente han dis-
tribuido los roles, las responsabilidades y el poder dentro de la familia, son las mismas
que, durante siglos, han impuesto el papel subordinado de las mujeres, a quienes se les
obligaba a satisfacer las necesidades fisicas y afectivas del resto de los miembros, pos-
poniendo las suyas propias. La familia tradicional, cuya estructura patriarcal pervive en
el inconsciente colectivo, es el «caballo de Troya de la desigualdad»®, por el que, de un
modo oculto, se sigue reforzando en nuestro sistema social la discriminacién que sufren
las mujeres. Por eso, ellas son las principales interesadas en que se modifique —y actua-
lice— el significado que actualmente se otorga a la agravante de parentesco. No interesa
esa supuesta mayor proteccién a costa de dar por buenos los mandatos que, durante si-
glos, han impuesto a las mujeres sumisién ante el «cabeza de familia».

En sintesis, hay que admitir que es la propia estructura familiar —con su conse-
cuente distribucién jerarquizada de roles— la que genera tanto una situacién de mayor

78 Larrauri, Elena, «Igualdad y violencia...», op. cit., p. 12 y ss, cita a Moller Okin, quien analiza el
matrimonio como una fuente adicional de vulnerabilidad.

7 Lo que resulta especialmente evidente en la rebaja de la responsabilidad que se concede en los
delitos patrimoniales cometidos dentro de la familia, auténtica «titular» de los bienes. Esta concepcién
de los derechos de titularidad familiar y no individual ha perjudicado a lo largo de la historia —y si-
gue haciéndolo hoy en dia— a las mujeres. En este sentido, vid. por todos, De Villota, Paloma y Ferrari,
Ignacio, La individualizacién de los derechos fiscales y sociales en Esparia. Un modelo alternativo, Instituto de
la Mujer, Madrid, 2000.

80 Vid. Rubio, Ana, «Inaplicabilidad e ineficacia del Derecho en la violencia contra las mujeres»,
en AAVV, Andlisis juridico de la violencia contra las mujeres, Instituto andaluz de la Mujer, Sevilla, 2003,
p-40y ss.
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vulnerabilidad para la mujer, como una posicién de poder para el hombre, de la que es
posible abusar. Podra discutirse si ese desequilibrio de fuerzas constituye base suficiente
o no para aplicar una agravante, siempre —insisto— que se acredite en el caso concreto
el mayor desvalor del ataque. Lo que, a mi entender, resulta inadmisible es que la misma
situacion de desigualdad —por injusta que sea— pueda dar lugar a la aplicacién simulté-
nea de dos agravantes, aunque tengan distinta denominacion.

En realidad, esta incompatibilidad por identidad de fundamento ya se aprecia en
relacién con los delitos con marca de género. De nuevo sobre una interpretacién pura-
mente formalista de los tipos «sexuados», se afirma que, puesto que estos exigen que «la
ofendida sea o haya sido esposa» (0 andloga relacion de afectividad), deviene inaplica-
ble la agravante de parentesco. Parece evidente que tener en cuenta dos veces la relacién
de pareja supondria una clara vulneracién del principio de non bis in idem. Ahora bien, si
ello es cierto —y creo que lo es—, exactamente lo mismo ocurre cuando en las agresio-
nes graves de un hombre a la mujer con la que mantiene (o ha mantenido) una relacién
afectiva se agrava por ser pareja (articulo 23 CP) y, ademds, porque en esa pareja existe
una desigualdad, que es «manifestacién objetiva de discriminacién», lo que da lugar a la
agravante del articulo 22.4 CP. Como ya se ha visto, esta «situacién objetiva de discrimi-
nacién» es lo que, segin el TC, justifica la creacién de delitos género-especificos. Dicho
de otro modo, lo que resulta obvio para los tipos con marca de género, lo es también —y
con mds razén®— en los casos en los que la agravante genérica del 22.4 CP se aplica a
agresiones graves en el seno de la pareja o ex pareja.

En resumen, mi propuesta tendria un doble contenido: Entiendo, por una parte, que
deberia prescindirse de esa interpretacién «objetiva» y puramente formalista de la agra-
vante de parentesco. Convendria exigir un fundamento material de la agravacién, mds
relacionado con el abuso o prevalimiento de la situacién de confianza, o con el conoci-
miento intimo de las personas que proporciona la convivencia, que puede darse —o no—
entre parientes, pero también en otros tipos de relaciones de amistad o de proximidad.

Por otra parte, cuando se trate de individualizar la pena correspondiente a un de-
lito cometido sobre quien sea o haya sido mujer pareja, en el que se aprecie ese abuso
de la posicién de poder que nuestra cultura otorga al varén en la familia (agravante de
parentesco), serd muy dificil encontrar otro motivo diferente para agravar la pena por
trato discriminatorio a la mujer, o por «relacién machista» (agravante de género). Es
decir, la «grave y arraigada desigualdad social» (STS 452/19) que en nuestra sociedad
existe entre mujeres y hombres, cuando en el caso concreto dé lugar a un plus de gra-
vedad —no absorbido por el tipo bdsico— en una agresién de un varén a su mujer pa-
reja, podrd tenerse en cuenta bien como parentesco (articulo 23 CP), bien como discri-
minacién por género (articulo 22.4 CP), pero no mediante la aplicacién simultdnea de
ambas agravantes.

81 Porque la marca género no es realmente una agravante. La leve diferencia en el limite inferior de
la pena de prisién —y no en la de TBC— solo sirve para diferenciar el maltrato sexista del resto de la
violencia familiar (vid. supra, 1.2.1).
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3. A modo de conclusiones

El concepto de género ha sido elaborado por la teoria feminista como una catego-
ria de andlisis para poner de manifiesto que, en nuestra sociedad, la distribucién de
roles ente mujeres y hombres no sélo es desigual sino que es profundamente injusta,
porque coloca a aquellas en una clara posicién de desventaja. En consecuencia, las mu-
jeres, como grupo social, encuentran mayores obstdculos para el ejercicio de sus dere-
chos y tienen un menor acceso a los bienes sociales. A pesar de los indudables avances,
ese desequilibrio de poder que perjudica a las mujeres sigue alcanzando su méxima ex-
presiéon en el &mbito privado, en las relaciones familiares. Y no es casualidad que sea
en ese dmbito y, en especial, en las relaciones de pareja, donde con més frecuencia surja
la violencia sexista.

Evidentemente, la intervencion penal frente a esa violencia de género resulta impres-
cindible, pero ello no impide reconocer las importantes limitaciones que el instrumento
punitivo muestra en esta tarea. Frente a lo que constituye un problema estructural, que
afecta a los derechos fundamentales de la mitad de la poblacién, el DP s6lo puede ofre-
cer una respuesta individualizada a quien comete un acto definido como delito. Ese cas-
tigo proporcional al dafio causado es una reaccién necesaria, pero no es la solucién al
problema de base. Es mads, la sancién penal contribuird —en algunos casos— a reforzar
la proteccién de la mujer que ha sido agredida, pero hay que asumir que el castigo por si
s6lo no le garantiza a ella una vida libre de violencia.

El sistema penal debe aceptar sus carencias y no continuar alimentando la falacia
de que castigar al agresor es lo mismo que proteger a la victima y, mucho menos, que
mads pena significa mds proteccién. Aunque esta afirmacién se repita constantemente
(en los predmbulos de las leyes, en las sentencias, en los comentarios doctrinales, en los
discursos politicos, etc.), no es cierta. Y tampoco lo es que apreciar agravantes —cuan-
tas mds, mejor— en los delitos de violencia sexista signifique aplicar la perspectiva de
género.

Ese pretendido enfoque de género no sélo no fortalece la posicién social de las mu-
jeres sino que, con frecuencia, contribuye a reforzar mitos y estereotipos sexistas que ali-
mentan su discriminacién.

La mejor —y casi dnica— contribucién que la justicia penal puede hacer a la me-
jora de la situacién de las mujeres que enfrentan violencia machista consiste en no re-
victimizarlas; en no causarles nuevos sufrimientos cuando demandan la proteccién ju-
dicial.

Son varias las direcciones en las que avanzar para aproximarnos a ese objetivo.
Por una parte, y como se ha reiterado, hay que sacar a la luz los sesgos cognitivos que
—como a todos los seres humanos— afectan a los operadores juridicos. El origen patriar-
cal de nuestra cultura y de nuestra organizacion social sigue manifestdndose en el in-
consciente colectivo, donde perviven estereotipos claramente sexistas (las mujeres son
volubles, contradictorias, exageradas —y un poco mentirosas—, asustadizas, incapaces
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de defenderse, abnegadas, sumisas, incapaces de un andlisis racional de sus intereses y
opciones, etc. Por su parte, los hombres son activos, mantenedores de la familia, compe-
titivos, con capacidad para organizar y dirigir al grupo, incapaces de controlar sus im-
pulsos... ). Hacer visibles estos prejuicios —comunes, en mayor o menor grado, a toda
la poblacién— y tratar de neutralizarlos serfa un importante paso hacia una justicia con
perspectiva de género. Para ello, resulta imprescindible una formacién especializada en
esta materia. No en su regulacién juridico penal, sino el significado real de la violencia
contra las mujeres (causas, manifestaciones, efectos en la salud y en la vida de las muje-
res, necesidades de éstas, recursos de atencién y recuperacion, etc.), asi como en las con-
secuencias de todo tipo que la pervivencia de una cultura sexista en nuestra sociedad
tiene para las mujeres.

Otras posibles vias de mejora se centran en el inicio del proceso penal. La infor-
macion clara, precisa y completa sobre lo que significa el instrumento penal, propor-
cionada antes de la interposicién de la denuncia —y al margen de que la decisién de
interponerla esté tomada o no—, resulta un requisito esencial para no crear en las
mujeres expectativas que el sistema no puede cumplir. Un apoyo eficaz (psicolégico,
juridico, econémico, etc.), proporcionado antes, durante y después de la sentencia
e, incluso, independiente de la decisién de la mujer de denunciar o no, constituye la
mejor receta para evitar la victimizacion secundaria. A ello cabria afiadir mejoras en
las dependencias y dindmicas policiales y judiciales; en los servicios de acompafia-
miento, de traduccién e interpretacion, de comunicacién de las actuaciones judiciales
y un largo etcétera.

En definitiva, la buena noticia es que hay muchas posibilidades de mejora en la res-
puesta penal a la violencia sexista y, por tanto, un amplio margen para aplicar el enfoque
de igualdad de género en ese campo. La mala noticia es que, por el momento, la jurispru-
dencia tiende a identificar ese enfoque con una tendencia al incremento punitivo, que as-
pira a resolver los problemas sociales mediante el recurso —casi exclusivo— al castigo. Y
ese es un mal camino.
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Anexo I

Sentencias citadas del Tribunal Supremo, sobre la agravante de género (articulo 22.4
CP). Se mencionan también otras agravantes que concurren con aquélla. (Base de datos

del CENDOY).

Nam. STS y fecha

Ponente

Otras agravantes

Comentario

420/18, de 25 sept.

M. Colmenero

Abuso de superioridad

! Roj: STS 3164/2018
) 565/18, de 19 nov. {\/IAd Sénchez Parentesco También violencia habitual.
Roj: STS 3757/2018 gat
3 | 584 /18, de 23 nov. | E. De Porres Abuso de superioridad | No aplica el art. 22.4 por falta de prueba
Roj: STS 3970/2018
4 707/18 de 15en. 19 | A. Palomo Parentesco Atenuante de Reparacién del dafio
Roj: STS 67/2019 Ensafiamiento
99/19, de 26 feb. L. Varela Dos delitos del art. 153.1 CP, uno en concurso medial
5 Roj: STS 591 /2019 con la violacién
F. Monterde Parentesco Atenuante de Confesién.
6 223/19, 29 abr. Ensafiamiento Quitan art. 22.4 por defecto procesal
Roj: STS 1415/2019
; 351/19, de 9jul. F. Monterde Parentesco
Roj: STS 2466/2019 Aprovechamiento lugar
g 413 /19, de 21 mar. | ]J.A. Sénchez Aten. de Trastorno mental y de Reparacién del dafio
Roj: ATS 4189/2019 | Melgar
452/19, 8 oct. V. Magro Parentesco No se aplica art. 22.4 por defecto formal
K Roj: STS 3035/2019
10 663/19, de 14 ene. {\/[A(:_l Sanchez Parentesco Se aplica art. 22.§ en deli’.tos de allanamiento, lesiones,
Roj: STS 90/2020 gar amenazas y quebrantamiento.
1 12/20, de 23 ene. M. Colmenero | Parentesco Se aplica art. 22.4 en amenazas
Roj: STS 267/2020
1 136/20, de 8 may. V. Magro Parentesco
Roj: STS 934/2020
13 257/20 de 28 may. |J.R.Berdugo | Parentesco Se aplica art. 22.4 en detencién ilegal.
Roj: STS 1664 /2020 Abuso de superioridad | Varios delitos de lesiones y uno de violencia habitual
1 266/20, de 6 feb. M. Marchena | Parentesco Se aplica art. 22.4 en agresién sexual.
Roj: ATS 2267/2020 Hay varios delitos de lesiones y uno de violencia habitual
5 444/20, de 14 sept. A. Ferrer SNo ha.y pareja. . .
Roj: STS 2904 /2020 d‘z ?gl;gi easr't. 22 4 en agresién sexual, pero no en delito
1 472/20, de 24 sept. | M. Marchena | Parentesco

Roj: STS 3108/2020
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Capitulo VIII

Ni impunidad ni punitivismo.
Sinrazones de la actual interpretacion

de la agravante por razon de género
del articulo 22.4 del Cédigo Penal

Adela Asua Batarrita
Catedratica emérita de Derecho Penal UPV/EHU

Resumen: La prevencién de la violencia de género requiere un tratamiento de amplio espec-
tro que implique a toda la sociedad, mds alld del cometido concreto de la justicia penal.
Superado el estadio de casi impunidad de las manifestaciones menos graves de violencia
de género, la experiencia de los treinta Gltimos afios nos muestra que las previsiones pu-
nitivas no son insuficientes, sino que las insuficiencias residen en los programas de de-
teccién y diagndstico de situaciones de riesgo, en las medidas de refuerzo de la asistencia
social y juridica a las victimas para protegerlas y para favorecer su autonomia y su empo-
deramiento, objetivo que se subraya en el Convenio de Estambul. Por ello sorprende que
en nuestro pais se reiteren propuestas de incremento punitivo, de aplicacién de agravan-
tes y de interpretacién judicial en el sentido de ampliar el campo de aplicacién de éstas,
como ocurre con la actual interpretacién del art. 22.4 CP, precepto que acoge la denomi-
nada agravante de odio discriminatorio, tradicionalmente referida a colectivos victimiza-
dos por estereotipos que apuntan a la exclusién social.

La perspectiva de género opera como herramienta de anélisis social e histérico de las es-
tructuras sociales y de las concepciones culturales que construyeron la idea de las desi-
guales capacidades conforme al binomio de adscripcién hombre /mujer en que las per-
sonas quedaron divididas en el orden social. Andlisis esclarecedor de la dimensién del
problema y por ello decisivo para las estrategias y politicas de prevencién de la discri-
minacién y de las violencias contra las mujeres. Las representaciones mentales arraiga-
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das sobre la desigualdad acttian como caldo de cultivo, pero como fenémeno sociolé-
gico en si mismas no son, ni deben considerarse, objeto de la intervencién penal, sino de
la reprobacién social. Por méds que el discurso juridico penal se enriquezca al explicar la
vulneracién de los bienes juridicos afectados desde nuevas claves de sentido. Y en lu-
gar de referencias a los celos, al crimen pasional, al pudor femenino o al desorden libi-
dinoso, encontremos afortunadamente referencias al significado de la igual dignidad, la
pretensién de dominacién, a la integridad moral de la victima cosificada, al derecho a la
autodeterminacién individual. Entender mejor las causas, explicar mejor el dafio del de-
lito no debe confundirnos a la hora de fijar la responsabilidad del agente individual que
causa el dafio siguiendo pautas culturales que todavia mantiene su impregnacién en la
sociedad.

1. Introduccién: prevencién de la violencia de género de forma coherente con
el diagnostico de sus raices estructurales

Tolerancia cero contra la violencia de género, no a la impunidad, son lemas que han
ido extendiéndose de forma creciente a lo largo de campafias y programas, planes de ac-
cién y modificaciones del c6digo penal desde hace tres décadas. La incorporacién de
nuestro pais a la Unién Europea en 1994 dinamiz¢ las politicas de igualdad y de no dis-
criminacién de las mujeres, asi como las medidas contra la violencia de género, en conso-
nancia con las Declaraciones de Naciones Unidas, y las obligaciones que ya habian sido
adquiridas con la ratificacién de los Convenios internacionales en esta materia desde que
en 1984 quedoé incorporado a nuestro ordenamiento juridico el Convenio para la elimi-
nacién de todas las formas de discriminacién de la mujer!. Fruto de aquel lento caminar,
ahora parece lejano aquel tiempo en el que era dificil denunciar, probar, designar con
nombre propio lo que se calificaban como problemas privados de la pareja o asuntos de
familia.

La atencién medidtica a los asesinatos de mujeres por sus parejas comienzan a de-
nominarse crimenes machistas, abandonando los antiguos titulares que daban cuenta de
crimenes pasionales. Parecian cosas de determinados ambientes de exceso o locura. Se va
asentando el interés y la conciencia de la dimensién del problema, la trascendencia pu-
blica y politica y la necesidad de una estrategia que permita detectar los casos de mal-
trato habitual, que van a pasar a considerarse en el c6digo penal un delito contra la inte-
gridad moral. El punto de inflexién mds relevante se produce con la decisiva LO 1/2004
de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de Género. Desde ese momento
queda incorporada expresamente al 1éxico juridico penal la terminologia de género y las
explicaciones y definiciones de los Convenios internacionales sobre las raices de la dis-
criminacién y de la violencia contra las mujeres®. A la vez se presentaba un programa de

! Naciones Unidas, Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer,
ratificado por Espafia en diciembre de 1983 y publicado en el BOE de 21 de marzo de 1984.

2 Vid. con completas referencias, Maqueda Abreu, M. Luisa, «La violencia de género: Entre el con-
cepto juridico y la realidad social», Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, n.° 08-02, 2006.
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abordaje integral, no solo mediante instrumentos de proteccién, de tutela, de acompania-
miento, sino de medidas de sensibilizacién, educacién, y formacién sobre las caracteristi-
cas del fenémeno de la violencia de género.

No obstante en cuanto a las medidas de proteccién especificas respecto a vivienda,
situaciones laborales, y posibles prestaciones de distinto tipo, se decide limitar el &mbito
de su aplicacién a un determinado segmento de la violencia de género, el que tiene lugar
en el marco de las relaciones de pareja que constituye una parte especialmente significa-
tiva y especialmente preocupante por su extensiéon y por su tradicional opacidad. La am-
bicién general de la ley, se contrarresta con esta decisién pragmaética de concentracién de
los recursos a este dmbito, pero sin que se pueda deducir de ello que se desconocia la am-
plitud y variedad de la fenomenologia de la violencia de género, como puede deducirse
de la Exposiciéon de Motivos de la Ley. Y asimismo en el capitulo de medidas de caracter
penal y procesal, en el de la adscripcién de los casos a los nuevos Juzgados de Violencia
contra la Mujer, las previsiones se delimitan a la violencia en el &mbito de la pareja. De
estas demarcacién se han derivado algunas confusiones posteriores por quienes crefan
ver en la LO 1/2004 la fuente de las definiciones de violencia de género y no solo un ins-
trumento normativo delimitado en sus objetivos.

Tras quince afios de vigencia de la Ley integral, la intensa y extensa experiencia de
su aplicacién y los estudios de seguimiento conducen a reconocer sus aciertos y también
las limitaciones, pero el balance es sin duda positivo y a la vez estremecedor en sus ci-
fras®. De las numerosas reflexiones publicadas me interesa resaltar algunas senaladas en
los estudios mads serios y documentados sobre la necesidad de reforzar los aspectos ex-
trapenales de la politica de prevencién®.

El hecho de que un alto porcentaje de casos las mujeres no denuncien sittia de nuevo
el problema en la falta de confianza de la victima en el sistema penal, por las dudas sobre
la clase de protecciéon que puede brindarle, y porque las particularidades de cada caso,
en un dmbito como es el familiar o el de la pareja, resultan poco compatibles con la es-
tructura del proceso penal y su focalizacién en la condena y en el castigo®. Obtener la in-
formacién sobre los recursos efectivos con los que puede contar ante situaciones de grave
riesgo, sin tener que acudir a la denuncia penal, parece ser decisivo. Por ello, se insiste en
que las medidas pendientes de refuerzo, de inversién en recursos humanos y econémicos

3 Cfr. Pérez Manzano, Mercedes, «Algunas claves del tratamiento penal de la violencia de género:
accion y reaccién», Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, n.° 34, 2016, p. 26 ss.

* Laurenzo Copello, Patricia, «La violencia de Género en la Ley Integral: Valoracién politico-crimi-
nal», Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminoldgica, n.° 7, 2005, p. 8 ss; Maqueda Abreu, M. Luisa,
«1989-2009: Veinte afios de ‘desencuentros’ entre la Ley penal y la realidad de la violencia en la pa-
reja», REDUR, n.° 7, 2009, pp. 25-35. Villacampa Estiarte, Carolina, Politica criminal espafiola en materia
de violencia de género. Valoracion critica, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018.

5 Por todos, Cfr. Larrauri Pijoan, Elena «;Por qué retiran las mujeres maltratadas la denuncia?», Re-
vista de Derecho Penal y Criminologia, n.° 12, 2003, p. 271 ss.; y misma autora, «;Castigar al agresor o pro-
teger a la victima? Una critica feminista a la Sentencia del Tribunal Supremo 389/2020 de 10 de Julio»,
InDret, n.° 4, 2020, p. XIV ss. reciente comentario sobre las restricciones al derecho de la victima a no
declarar contra su pareja.
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son aquellas que favorezcan el «empoderamiento» de las victimas que neutralicen o dis-
minuyan las condiciones de vulnerabilidad. La complejidad de las relaciones familiares
y de pareja con todas sus consecuencias en el desenvolvimiento cotidiano de la vida, la
propia y la de los hijos en su caso, obligan a considerar que, aunque proclamemos que la
violencia de género es un problema ptiblico y politico, la forma de intervencién no puede
seguir tajantemente las mismas pautas que orientan la investigacion de las conductas de-
lictivas «ordinarias», en las que no concurre esta dimensién que implica al &mbito de la
esfera vital. Es ciertamente una tarea delicada impedir que la familia y la pareja se con-
viertan en un enclave de impunidad, lo cual requiere un abordaje inteligente y respe-
tuoso con los derechos de las victimas. Y sin duda, igualmente respetuoso con las garan-
tfas constitucionales que amparan a toda persona imputada por cualquier delito.

Podemos decir que a estas alturas del siglo xxi, se estd consiguiendo desterrar la im-
punidad y la minusvaloracién de la gravedad de las formas de maltrato, de forma espe-
cial en el dmbito de la pareja. Puede decirse que ya no hay impunidad porque la ley pe-
nal, la organizacién procesal y los medios de apoyo a la victima estan operativos, aunque
sean sin duda muy perfeccionables. La lucha contra la impunidad como lema suena bien,
suena a decision firme de luchar contra esa «lacra» dirdn algunos, contra esa «pandemia»
dicen otros —como si fuera algo que ha llegado hace poco y desparecerd en un tiempo
corto—, pero la erradicacién de estas précticas pasa por la transformacién de la sociedad
en materia de reconocimiento de derechos y de oportunidades sin exclusién o desventa-
jas por razén de género. Es evidente que el cambio se estd produciendo en alta medida
en nuestras coordenadas geograficas europeas, aunque como es sabido, algunos paises
son mds reticentes e incluso advierten en ocasiones de su eventual retirada de la lista de
los paises firmantes del Convenio de Estambul. También es evidente por otro lado que,
como los avances en la igualdad no prosperan al mismo ritmo, incluso dentro de cada
pafs, sino condicionados por las interferencias de otras desigualdades —Ila llamada inter-
seccionalidad de factores de discriminacién social®—, queda todavia mucho camino por
recorrer. Un camino en el que no se puede avanzar sin la cooperacién de las victimas.

Y aqui es donde entra en juego el dilema y el reto entre el interés de perseguir los
delitos y el deber de respetar los derechos de la victima, que es el reto de atender y pro-
teger a la victima con los medios adecuados a sus circunstancias, de poner a su disposi-
cién recursos u opciones especificas —acciones de discriminacién positiva en su favor—,
que le doten de recursos para desarrollar su autonomia y ejercer sus derechos. Medidas
de discriminacién positiva que compensen o ayuden a neutralizar las desventajas de par-
tida, la desigualdad real insertada en la discriminacién culturalmente fabricada sobre las
construcciones de la desigualdad de género. Prestaciones que el instrumento punitivo no
puede ofrecer porque su cometido es solemnizar el reproche de la conducta mediante el
castigo que debe sufrir el ofensor, lo que puede compensar el dafio moral pero no remo-
ver las dificultades reales que la victima padecia o padece antes o después de la agresiéon
delictiva.

¢ Cfr. Barrere Unzeta, Maggi y Morondo Taramundi, Dolores, «<Subordinacién y discriminacién in-
terseccional: elementos para una teoria del derecho antidiscriminatorio», Anales de la Cdtedra Francisco
Sudrez, n.° 45, 2011, p. 15 y ss.
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El énfasis en las medidas extra-penales es un objetivo necesario y coherente con la
naturaleza de los problemas de la violencia de género, conforme a lo que a estas altu-
ras se acepta como conocimiento de su génesis y de los factores que la propician. Por un
lado, el sustrato profundo de una estructura de desigualdad asentada durante siglos en
la organizacién social politica y econémica, en la que la mujer queda culturalmente cons-
tituida como subordinada y destinada a las labores propias de su sexo, conforme a sus
hipotética inferior capacidad. Construidas las propias identidades de hombres y mujeres
conforme a esa distribuciéon desigual y dicotémica, el rol de dominio del varén se corres-
ponde con las expectativas de subordinacién y la legitimidad del control de las mujeres.
La profundidad del calado de estas concepciones no se descompone sin mds por impera-
tivo legal, aunque la ley derogue todas aquellas que avalaban el antiguo orden de inequi-
dades.

Sin la comprensioén de este trasfondo y sin la puesta en marcha de medidas que com-
batan aquel antiguo orden no pueden esperarse los resultados pretendidos. Por ello re-
sulta imprescindible esa combinacién, en su justo y dificil equilibrio, de la intervencién
penal y de las intervenciones preventivas de amplio alcance. Esta es la filosofia y el diag-
néstico que ha venido inspirando los Convenios internacionales y programas antes alu-
didos, y esta es la filosoffa que renueva de forma mads reciente el Convenio aprobado en
el marco regional del Consejo de Europa, conocido como Convenio de Estambul’, que
entré en vigor en Espafia en 2014. Y esta perspectiva debe estar presente en los discursos
que justifican la intervencién penal y en las explicaciones de la lesividad de las conductas
punibles. La frecuencia con la que hoy se apela al Convenio de Estambul para justificar
una intervencién penal reforzada merece que recordemos hasta qué punto las previsio-
nes del Convenio no se caracterizan por el predominio de las medidas punitivas.

2. El Convenio de Estambul

El Convenio de Estambul, dedicado a la «prevencién y lucha contra la violencia con-
tra la mujer y la violencia doméstica», contiene en su Predmbulo el mismo diagnéstico
que anteriores Resoluciones Internacionales, a las que remite, venian avanzando desde
hace algunas décadas:

«Reconociendo que la naturaleza estructural de la violencia contra la mujer estd ba-
sada en el género, y que la violencia contra la mujer es uno de los mecanismos sociales
cruciales por los que se mantiene a las mujeres en una posicién de subordinacién con
respecto a los hombres».

Raices estructurales de las précticas de dominacién porque éstas se asientan en los
estereotipos sobre la inferioridad y la natural subordinacién de las mujeres —roles de
género— por un lado, y por otro, porque se reconoce que el propio uso de la violencia
es funcional para el mantenimiento de esa subordinacién. Una concatenacién innegable

7 Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra la mujer y la violencia
doméstica, hecho en Estambul el 11 de mayo de 2011. Ratificado por Espafia en 18 de marzo de 2014.
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como explicacién general, pero que en el plano del examen individualizado de cada caso
no puede darse por certera cuando se trata de imputar culpas individuales.

El desmoronamiento de las estructuras de discriminacién depende sobre todo de los
cambios sociales sobre el significado de la igualdad, y de los cambios normativos y es-
tructurales que consagraban las desigualdades. Las particulares conductas individuales,
por mds que se inserten en aquellos patrones de la desigualdad, por lo general no tienen
la capacidad de neutralizar aquel desmantelamiento, si la sociedad se lo ha tomado en
serio. Las diversidad en cuanto a gravedad y en cuanto modalidades, de las manifesta-
ciones de la violencia de género, obligan a advertir sobre la improcedencia de las genera-
lizaciones. Y concretamente la improcedencia de utilizar silogismos generales en la indi-
vidualizacién de responsabilidades ante la justicia penal.

El Convenio declara como meta o aspiracién bdsica la creaciéon de «una Europa libre de
violencia contra las mujeres y de violencia doméstica». Para ello, sefiala entre sus principales
objetivos, el cometido de «Contribuir a eliminar toda forma de discriminacién contra la mu-
jer y promover la igualdad real entre mujeres y hombres, incluyendo el empoderamiento de
las mujeres» (art. 1 d). A tal fin, impone a los estados firmantes una serie de obligaciones con-
sistentes en la articulacién de medidas de prevencién, de promocién, de sensibilizacién, de
apoyo y seguimiento, ademds de las concretas previsiones de penalizacién de un listado de
conductas graves. Una perspectiva efectivamente de amplio espectro o multicomprensiva, en
consonancia con el diagndstico de las causas que lo propician. Una perspectiva integral, de
ahf su acierto. Similar en las lineas bésicas, la ley espafiola de Proteccién Integral, LO 1/2004,
que asent6 el cambio de rumbo en el entendimiento de las claves de la violencia de género en
nuestro pais y que ha permitido que la entrada en vigor del Convenio de Estambul no haya
generado controversias ni criticas, porque la mayor parte de sus previsiones y, sobre todo su
metodologia y enfoque, coinciden con las medidas previstas en la llamada Ley Integral. Con
una diferencia no menor, por la limitacién sefialada de la LO 1/2004 a la violencia en relacio-
nes de pareja, y basicamente en el &mbito familiar®. El Convenio de Estambul modifica el pa-
norama a estos efectos y requiere la extensién de las politicas de prevencién y de tutela a to-
das las modalidades delictivas de violencia de género’.

Tengamos en cuenta que ya desde la Convencién de 1979 para la Eliminacién de to-
das las formas de Discriminacién contra la mujer se asumié la obligacién de «coadyuvar

8 Como sefalé en otro momento, la LO 1/2004 facilité que la jurisprudencia incorporara la pers-
pectiva de género y las referencias a los «climas de dominacién» en el maltrato en pareja o en el 4m-
bito doméstico, pero paraddjicamente no incorporé esa perspectiva en relacién a las agresiones sexua-
les en ese mismo dmbito: Cfr. Asua Batarrita, Adela, «La violencia sexual y maltrato habitual en la
pareja. Lineas de evolucién del discurso jurisprudencial», en AAVYV, Discriminacion y género. Las formas de
violencia, Ministerio Ptblico de la Defensa, Buenos Aires, 2011, pp. 76 y ss.

www.academia.edu /25929765 / Discriminacion_y_género._Las_formas_de_la_violencia

9 En este sentido, el reciente Informe de la Comision GREVIO (Grupo de Expertos) del Convenio
de Estambul, respecto a Espafia: Evaluation Report Spain, on legislative and other measures giving effect to
the provisions of the Council of Europe Convention on Preventing and Combating Violence against Women and
Domestic Violence (Istanbul Convention), october 2020 (www.coe.int/en/web /istanbul-convention/-/
grevio-publishes-its-first-baseline-report-on-spain).
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a la modificacién de los patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres para
eliminar los prejuicios y las précticas consuetudinarias y de cualquier otra indole que es-
tén basados en la idea de la inferioridad o superioridad de cualquiera de los sexos o en
funciones estereotipadas de hombres y mujeres» (art. 5 de la Convencién). Y que el pro-
pio predmbulo de aquella norma ya destacaba que «para lograr la plena igualdad entre el
hombre y la mujer es necesario modificar el papel tradicional tanto del hombre como de
la mujer en la sociedad y en la familia".

En consonancia con el diagnéstico anterior y con los objetivos enunciados, el Con-
venio subraya que las «Politicas integradas de prevencién», que los estados vienen obli-
gados a desarrollar, deben ser globales y coordinadas, efectivas, dotadas de correspon-
dientes recursos financieros, y con apertura a la participacién de organizaciones no
gubernamentales y de la sociedad civil; politicas de sensibilizacién, educacién, de for-
macién de profesionales para la aplicacién de los principios del Convenio, programas de
implicacién del sector de tecnologias de informacién. Otro de los vectores se centra en la
obligacién de implementacién de medidas de proteccién y apoyo a las victimas, tanto ge-
nerales como especializados, explicitando un aspecto que merece subrayarse porque es
decisivo para asegurar una proteccion real y a la vez respetar la libertad de la mujer para
adoptar sus propias decisiones en sus concretas circunstancias.

Concretamente en el art. 18.4 establece que: «La prestacién de servicios no debe de-
pender de la voluntad de las victimas de emprender acciones legales ni de testimoniar
contra cualquier autor de delito». Una aclaracién fundamental para dotar de protecciéon
a las victimas, para facilitar su acceso a la informacién y las prestaciones pertinentes, sin
los condicionamientos y consecuencias de las puesta en marcha de un proceso penal, res-
petando por lo tanto sus decisiones al respecto.

Prevencién, proteccién, persecucién, y coordinacién, conforman los cuatro pilares
fundamentales del Convenio de Estambul, como se repite en su politica de comunicacién
desplegada en su web (www.coe.int/en/web/istanbul-convention).

2.1. La definicion de la violencia de género desde criterios estadisticos

No pretendo aqui hacer un comentario general al Convenio, sino destacar tnica-
mente algunos aspectos en lo referido a conceptos que tienen relevancia en la interpreta-
cién juridico penal y en los criterios politico criminales que propugna, comenzando con
los criterios o indicadores utilizados para poder identificar los delitos que pueden califi-
carse como manifestaciones de violencia de género.

En la lista de definiciones, el art. 3 apartado d) establece que «por «violencia contra
la mujer por razones de género» se entenderd toda violencia contra una mujer porque es
una mujer o que afecte a las mujeres de manera desproporcionada»'°.

10 En el mismo articulo 3, letra a) se ofrece la definicién general, que subraya la lesion de derechos
fundamentales de la mujer: «Por «violencia contra la mujer» se deberd entender una violacién de los
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La primera referencia «porque es una mujer» aparecia en definiciones de Documen-
tos de Naciones Unidas, pero puede considerarse ambigua y necesitada de interpreta-
cién para que no se quede en una afirmacién intuitiva o de la experiencia comin porque
resulta demasiado polisémica y poco operativall. El segundo indicador —«que afecte
a las mujeres de manera desproporcionada»— de cardcter objetivo y estadistico resulta
mads certero. Aporta un dato empirico que detecta la presencia de la violencia de género
en su realidad cuantitativa: cuando las victimas de determinados delitos son abruma-
doramente mujeres es claro que el hecho de «ser mujer» tiene que ver con ello. Y pre-
cisamente en estos supuestos el patrén repetido revela una conducta que expresa con-
trol y pretension de sometimiento en la relacién interpersonal hombre-mujer. No es que
esta pretension de sometimiento no pueda aparecer también respecto a hombres o nifios,
como victimas de agresién o imposicién, pero el hecho de que sean conductas que de
forma abrumadora, o muy mayoritaria recaen sobre mujeres, se convierte en indicador
de que la imposicién se asocia a expectativas o actitudes que se atribuyen culturalmente
a las mujeres.

En definitiva, son expresiones que se sittian en el universo simbdlico de las relacio-
nes interpersonales conforme a c6digos de interpretaciéon de lo que se entiende por roles
de género. Por ello, el reproche penal puede resaltar este aspecto para dar cuenta del sig-
nificado concreto de tales practicas. No es una mera restriccion de libertad, es una restric-
cién de libertad que expresa las expectativas de sumisién por ser mujer. La explicaciéon
neutra — afectacién a la libertad de decisidn, a la libertad de movimientos...—, férmula
general de referencia al bien juridico afectado en un delito de coaccién, amenazas, o de-
tencién ilegal, no ofrece de forma completa las claves de significado de las formas de im-
posicion o de agresion prototipicas contra las mujeres.

La caracterizaciéon de una conducta como delito de violencia de género tiene con-
secuencias por un lado para el agresor en cuanto a medidas de intervencién especificas
—penas accesorias, prohibiciones de acercamiento, o medidas acordes con prondsticos
de peligro—, y por otro lado para las victimas en cuanto el acceso a servicios especializa-
dos de asesoramiento y ayuda, antes del proceso, durante y después. Por ello es impor-

derechos humanos y una forma de discriminacién contra las mujeres, y se designardn todos los actos
de violencia basados en el género que implican o pueden implicar para las mujeres dafios o sufrimien-
tos de naturaleza fisica, sexual, psicolégica o econémica, incluidas las amenazas de realizar dichos
actos, la coaccién o la privacién arbitraria de libertad, en la vida ptblica o privada» . Una definiciéon
précticamente calcada de la que recogia en su articulo 1 la Declaracién para la Eliminacién de la Vio-
lencia contra la Mujer de 1993, (Resolucién de la Asamblea General de Naciones Unidas ndam. 48/104,
del 20 de diciembre de 1993, A/RES/48/104). Y por ello también coincidente con el propio articulo 1
de la LO 1/2004 espafiola, la ley integral contra la violencia de género.

11 La definicién proviene de Diana Russell en los afios 90 en su propuesta de caracterizar el fe-
minicidio respecto al asesinato comtn y en el intento de llamar la atencién sobre el cardcter letal de
la violencia contra mujeres y nifias en muchos lugares del mundo; Cfr. Russell, Diana E.H., «Femi-
cide: the Murder of Wives», Rape in Marriage, Indiana University Press, Bloomington, 1990, p. 286.
Sobre las precisiones posteriores que la propia Rusell fue afiadiendo, y otras referencias, Vid. Pé-
rez Manzano, Mercedes, «La caracterizaciéon del feminicidio de la pareja o ex pareja y los deli-
tos de odio discriminatorio» Derecho PUPC, n.° 81, 2018, p. 170 y 177. https:/ /doi.org/10.18800/
derechopucp. 201802.006
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tante detectar estas situaciones que pueden indicar necesidad concreta de tutela especial
o medidas de apoyo determinadas. Medidas efectivas de proteccién a la victima que la
mera imposicién de la pena al agresor no puede ofrecer. Por eso, suponer que con un in-
cremento de la pena se consigue una mejor proteccién de la victima es una mera formu-
lacién hipotética que no se corresponde con la realidad de las necesidades mds perento-
rias de las victimas en esta clase de delitos.

Que ademds las notas propias de la violencia de género signifiquen que estamos
ante conductas mds graves que cuando se realizan en otro contexto, es algo que re-
quiere mayores reflexiones. La preocupaciéon de los juristas por el ajuste de niveles
exactos de gravedad de las conductas resulta en muchas ocasiones distorsionador. Los
rasgos propios de la violencia de género sitiian la desvalorizacién en el menosprecio de
la igual dignidad y la implicita o explicita pretensién de subordinacién. Rasgos que in-
dividualmente considerados pueden darse en ataques de cualquier persona contra otra
—golpear para humillar, someter, castigar— pero que desde el hecho de su presencia
sistemdtica conforme a un patrén reiterado respecto a las mujeres, remite a ese con-
texto cultural de las asignaciones de inferioridad por razén de género. Lo cual no debe
conducir a afirmar que comportan siempre un plus de gravedad y que ademds nece-
sariamente debe reflejarse en una agravaciéon por razén de género. Dentro del amplio
campo de modalidades de violencia de género es imprescindible diferenciar los su-
puestos y asimismo tener en cuenta cémo operan las reglas de la individualizacién de
las penas y el espacio de juego que ofrece para concretar la decision sobre la pena ajus-
tada al caso'2.

2.2. Sobre sanciones y agravaciones: sin rastro de una hipotética «agravante de género»

El Convenio de Estambul no se refiere en ningtin momento a la conveniencia de una
«agravante» por razén de género. Si se preocupa de subrayar la necesidad de tipificar
una lista de conductas que en algunos de los 47 paises miembros del Consejo de Europa
no estaban suficientemente perfiladas como delito, o presentaban carencias en cuanto a
la efectiva investigacién y sancién de las mismas. Es decir, se trata en primer lugar evi-
tar la impunidad, la tolerancia respecto al maltrato, y la ineficiencia en la investigacion
de las denuncias. Entre estas conductas se destaca la obligacién de penalizar como delito
la violencia psicolégica grave mediante amenaza o coacciones, el acoso y el acoso sexual,
los matrimonios forzados, la mutilacién genital femenina, el aborto y la esterilizacién
forzosas; ademads de los actos de violencia fisica, y los delitos sexuales entendidos como
conductas realizadas sin el consentimiento de la persona que padece la imposicién!®. Una
lista de previsiones que no suponen novedad en el elenco de delitos que recoge en la ac-
tualidad el c6digo penal espafiol.

12 Pérez Manzano, Mercedes, «Algunas claves del tratamiento penal de la violencia de género: accién
y reaccién», RJUAM, n.° 34, 2016, p. 49, sobre la suficiencia de los margenes de la determinacién de la
pena para atender los matices de la gravedad del hecho, sin acudir necesariamente a una agravante.

13 Vid. articulos 33 a 40 del Convenio. Las descripciones no son un ejemplo de acierto técnico, que
cada pais debe adecuar a las exigencias del principio de legalidad (articulo 3 del CDEDH).
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En segundo lugar, la no impunidad requiere no solo la tipificacién expresa del lis-
tado de conductas sefialado, sino la adecuada previsién de sanciones y la efectiva in-
vestigacion y la punicién adecuada. Como establece el art. 45, titulado «Sanciones y
Medidas»:

«1. Las Partes adoptardn las medidas legislativas o de otro tipo necesarias para que
los delitos previstos en el presente Convenio sean castigados con sanciones efectivas,
proporcionales y disuasivas, segin su gravedad. Estas incluirdn, en su caso, las penas
privativas de libertad que pueden dar lugar a la extradicién.

2. Las Partes podran adoptar otras medidas en relacién con los autores de los deli-
tos, tales como:

— El seguimiento o la vigilancia de la persona condenada;

— La pérdida de sus derechos dimanantes de la patria potestad si el interés su-
perior del menor, que puede incluir la seguridad de la victima, no se puede
garantizar de ninguna otra forma»

Se reiteran asf los tres criterios cldsicos del derecho europeo en materia de sancio-
nes: éstas deben ser «efectivas, proporcionadas y disuasorias». Las pautas para sen-
tar la proporcionalidad y el cardcter disuasoria de las penas quedan a la decisién de
los estados conforme a los marcos punitivos propios de cada estado. No puede decirse
que el Convenio obliga a imponer penas graves, duras, o determinadas en su natura-
leza, sino que se correspondan con aquellos criterios de proporcién y de efectividad
disuasoria que si son criterios imperativos. En cuanto a las medidas no privativas de
libertad que se orientan a la prevencién de repeticién de la conducta o a la tutela de la
victima o de los hijos, las previsiones del cédigo penal recogidas en el art. 57 del CP
superan en amplitud a las indicadas en el Convenio, ademds de imponerse de forma
imperativa en los supuestos de violencia en el 4mbito de la pareja y violencia domés-
tica (art. 57.2)14,

En cuanto al ajuste de la pena adecuada las circunstancias que indican una mayor
gravedad de los hechos, el Convenio es explicito y casuistico en la especificacion de la
lista de «circunstancias agravantes» que las leyes de los estados deben contemplar para
que «puedan ser consideradas» en la determinacién de la pena. Dice textualmente el
art. 46, titulado «Circunstancias agravantes»:

«Las Partes adoptaradn las medidas legislativas o de otro tipo necesarias para que las
circunstancias que se expresan a continuacién, siempre que no sean de por si elemen-
tos constitutivos del delito, de conformidad con las disposiciones aplicables de su de-
recho interno, puedan ser tomadas en consideracién como circunstancias agravantes en
el momento de la determinacién de las penas correspondientes a los delitos previstos
en el presente Convenio:

14 Cfr. Ortubay Fuentes, Miren, «Pena accesoria de privacién del derecho de acudir o residir en de-
terminados lugares, de aproximarse la victima o de comunicar con ella: Articulo 57 CP», en Dopico
Gomez-Aller, Jacobo y Alvarez Garcia, Javier (dirs.), Estudio critico sobre el Anteproyecto de Reforma Pe-
nal de 2012, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 237 ss.
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a) Que el delito se haya cometido contra un cényuge o pareja de hecho actual o
antiguo, de conformidad con el derecho interno, por un miembro de la fami-
lia, una persona que conviva con la victima o una persona que haya abusado
de su autoridad;

b) Que el delito, o los delitos emparentados, se haya cometido de forma reiterada;

c) Que el delito se haya cometido contra una persona que se encuentre en situa-
cién de vulnerabilidad por la concurrencia de particulares circunstancias;

d) Que el delito se haya cometido contra o en presencia de un menor;

e) Que el delito se haya cometido por dos 0 més personas actuando conjuntamente;

f) Que el delito haya sido precedido o se haya acompafiado de una violencia de
extrema gravedad;

g) Que el delito se haya cometido utilizando o amenazando con un arma;

h) Que el delito haya provocado graves dafios fisicos o psicolégicos a la victima:

i) Que el autor haya sido condenado anteriormente por hechos de similar natu-
raleza».

Agravantes previstas de forma especifica para su aplicacién a los delitos de violencia
de género segtn los define el Convenio. Ni rastro de una supuesta agravacion por discri-
minacién de género, ni rastro de una obligacién de establecer una agravante genérica.

El Convenio selecciona circunstancias que, como es conocido, no es infrecuente que
concurran en los delitos de género y que determinen una connotacién de mayor riesgo
de mayor desprecio o de mayor dafio, y que se corresponden con las previsiones del c6-
digo penal en cuanto que ya se encuentran contempladas como agravantes en el cata-
logo del art. 24 CP, o se establece como agravaciones especificas en ciertos tipos delicti-
vos. Ademads de la circunstancia de parentesco contemplada en el art. 23 CP. Téngase en
cuenta que el Convenio establece los criterios pero no impone una férmula concreta, sino
la que sea precedente conforme a los distintos ordenamientos juridicos, para que esas cir-
cunstancias puedan ponderarse a los efectos de agravar la pena, sin que tampoco se obli-
gue a agravar en todo caso?.

Y el tenor del art. 46 del Convenio recuerda el principio general de ne bis in idem o
de prohibicién de doble recriminacién o doble valoracién de los mismos elementos. Las
referidas circunstancias agravantes no podrdn ser tomadas en consideracion si se refie-
ren a elementos ya inherentes a la figura delictiva de base; concretamente se refiere a los
«elementos constitutivos» del delito lo que, a mi juicio, debe entenderse en el sentido
de elementos constitutivos tanto expresos como implicitos. A ello me referiré de nuevo
mads adelante, en el andlisis juridico de la doble incriminacién que puede producirse si se
aprecia una «agravante de género» en delitos prototipicos de violencia de género.

Lo que resulta sorprendente es que la jurisprudencia espafiola y parte de la doctrina
contintie afirmando que el Convenio de Estambul impone a los estados la obligacién de

15 Vid. punto 235 de la Memoria Explicativa del Convenio, en el cometario al articulo 46. donde se
pone de relieve que se ha pretendido la flexibilidad para que cada pais se adapte conforme a sus pro-
pios criterios de determinacién de la pena: Explanatory Report to the Council of Europe Convention on pre-
venting and combating violence against women and domestic violence, Istanbul, 11.V.2011.
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crear una agravante de género conforme a lo previsto en ese art. 46, y que la referencia
explicita al «género» que se incorpora en la reforma de 2015 a la agravante del art. 22.4
CP responda al cumplimiento de aquella obligacién!®. Una afirmacién que le conduce
a interpretar que esa agravante general de «género» ha pasado a contemplarse en el
art. 22.4 CP, pese a que este precepto acoge —desde el afio 1995— la agravacion que de-
fine a la discriminacién odiosa contra grupos por razén de sus rasgos identitarios, la pro-
pia de los llamados «delitos de odio».

La confusién estd servida. Hemos pasado de la critica a aquella férmula de la LO
1/2004 que estableci6 un ligera agravacion a concretos casos de «microviolencias»!” con-
tra la mujer en la pareja especificamente sefialados en determinados tipos penales, al
aplauso a una agravacion general de «machismo» y a la asuncién de una discutible inter-
pretacion del alcance del precepto del art.22.4.

Las descripciones tipicas con sujeto neutro (es decir el neutro atribuido al uso del mas-
culino) parten de la idea abstracta de que cualquier persona puede ser autor o victima del
delito, aunque se trate de delitos que estadisticamente de forma mayoritaria inciden sobre
las mujeres. Por ejemplo, la mutilacién genital como delito de lesiones graves, del art. 149
CP: no hay duda de que la previsién especifica introducida pretende reprobar la ablacién
genital femenina, una violencia de evidentes connotaciones de género, pero que queda for-
mulada en «neutro»: «El que causara a otro...». ;Serd necesario que se adicione la agravante
de género para confirmar la naturaleza de esa conducta, y diferenciarla de los hipotéticos
casos en que se practicara sobre un nifio? ;O no seria redundante? Otro ejemplo: la trata de
personas para obligarles al ejercicio de la prostituciéon. Mayoritariamente las victimas son
mujeres, aunque no exclusivamente. ;Serd necesario estimar la agravante de género cuando
la victima es una mujer para poder afirmar que es violencia de género? Mds adelante me re-
feriré a supuestos similares, al comentar la reciente jurisprudencia al respecto.

Conforme al Convenio de Estambul no hay duda de que se trata de supuestos de
violencia contra la mujer, sin necesidad de indagar sobre una hipotética mayor gravedad
por el hecho de responder a los patrones de discriminacién de género. Importa la califi-
cacion para los registros de casos, para los estudios de la situacién, pero no para finali-
dades de incremento de pena. Resulta por ello chocante el empefio de algunos sectores
de opinién y de grupos politicos que consideran necesario reforzar la aplicaciéon de un
agravante de género, o incluso propugnan que deberia apreciarse «automdticamente»
en algunos delitos. Asi se proponia en el Pacto de Estado de 2017 en materia de violen-
cia de género’® donde paraddjicamente, junto a propuestas razonables de cardcter trans-

16 Vid. por ejemplo SSTS 677/2018 de 20 de diciembre, 99/2019 de 26 de febrero, 440/2020 de 14 de
septiembre, entre otras muchas de la jurisprudencia de Juzgados de lo penal y Audiencias Provinciales.

17 Sobre estas denominaciones, Maqueda Abreu, M. Luisa, «1989-2009: Veinte afios de ‘desencuen-
tros’ entre la Ley penal y la realidad de la violencia en la pareja», REDUR, n.® 7, 2009, p. 30.

18 Secretaria de Estado de Igualdad-Delegacién del Gobierno para la violencia de género
(2019): «Documento refundido de medidas del Pacto de Estado en materia de Violencia de Género.
Congreso+Senado». https:/ / violenciagenero.igualdad.gob.es/ pactoEstado/docs/Documento_Refun-
dido_PEVG_2.pd
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versal, de formacioén, de refuerzo de los servicios de victimas..., destacan algunas inicia-
tivas de maximizacién punitiva, como refuerzo expresivo de la gravedad de la conducta
mediante aplicacién «obligatoria» de agravantes, y a la vez mediante la supresién de ate-
nuantes como la de reparacién y de confesién?®.

La tendencia a reforzar el énfasis punitivo mediante la estimacién de agravantes ge-
néricas parece no suscitar mayores criticas, por el momento, en los operadores juridi-
cos. Como si hubiera una resignacién a aceptar cualquier tipo de medida de aparente re-
fuerzo, aunque resulte discutible incluso su eficacia preventiva. Pero resulta inevitable
que se produzcan explicaciones insatisfactorias cuando se fuerza trasladar a categorias
juridicas expresiones y calificaciones elaboradas desde otros pardmetros explicativos.
Asi, lo que sirve para esclarecer el cardcter estructural de la discriminacién por razén
de género propia del sistema patriarcal, y para entender en buena medida el fenémeno
general de la violencia contra las mujeres, requiere otro tipo de elaboracién cuando se
trata de aquilatar la responsabilidad penal individual y los concretos perfiles del dafio
la victima concreta® Los factores que inciden en los comportamientos individuales son
complejos, no univocos, al igual que los patrones culturales de socializacién en la desi-
gualdad de género no solo crean sufrimiento a las mujeres; ni resulta correcto oponer
agresores y victimas como dos grupos enfrentados —hombres contra mujeres — simpli-
ficando la relevancia de los condicionamientos de la propia cultura patriarcal en las re-
laciones interpersonales. Los estudios etnogréficos en este campo muestran la necesidad
de un continuo replanteamiento de los factores que inciden en la pervivencia de las vio-
lencias de género en la sociedad post-industrial contempordnea, consumista, digital y te-
lematica, con otros conceptos del tiempo y del espacio y otras expectativas en las relacio-
nes interpersonales de pareja, que se alejan de los esquemas de la cultura patriarcal®!. Y
por ello se subraya la improcedencia de acoger explicaciones simplificadas que no ten-
gan en cuenta las confluencias de multiples factores que acttian como desencadenantes
principales ademds de los conectados a la discriminacién de género?.

Cuestiones que nos van a requerir mads reflexién y mds perspectiva critica en el uso
de los instrumentos juridico-penales. Por ello voy a limitarme ahora a comentar algu-
nos aspectos que considero preocupantes en referencia a la agravante en cuestiéon. Por un
lado aquellos que hacen discutible la hipétesis de que el art. 22.4 CP haya dado acogida a
una agravacioén general por razén de género; y por otro lado, los argumentos que ofrece
la jurisprudencia para fundamentar el plus de gravedad.

19" Asf en el citado Documento en la propuesta n.° 108 se pide: «Generalizar la aplicacién de la cir-
cunstancia agravante del art— 22.4 del Cédigo Penal para los casos de mutilacién genital femenina»;
y en la misma ténica la propuesta N. 110: «Recomendar la aplicacién de dicha agravante en los delitos
de agresion sexual y de abuso sexual [...]».

20 Cfr. In extenso Abadia Cubillos, Marcela, Feminismos y sistema penal. Retos contempordneos para una
legitimacion del sistema penal, Uniandes, Bogotd, 2018.

2l Zurita Mdrquez, Evelina, «Investigacién etnogréfica sobre el maltrato a mujeres en la pareja: un
andlisis desde la antropologia social», IV Congreso Universitario Nacional Investigacion y Género, 2012,
p. 2169 ss. https:/ /idus.us.es/.

22 También Larrauri Pijoan, Elena, Criminologia critica y violencia de género, Trotta, Madrid, 2007, p. 39 ss.
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3. La motivacién «por razén de género» en el art. 22.4 CP a partir
de la LO 1/2015: juna aclaracién sobre los colectivos discriminados
0 una nueva agravante?

La reforma del c6digo penal operada por la LO 1/2015 serd recordada por haber intro-
ducido la pena de prisién permanente en pleno siglo xxi, y por muchas otras reformas de ca-
lado que han modificado numerosos preceptos del texto anterior. Algunas novedades sus-
citaron sonoros debates, fuera y dentro del Parlamento, mientras que muchas otras apenas
trascendieron a la opinién ptblica. En el tema que nos ocupa, no hubo debate alguno ni ex-
plicacién parlamentaria reflejada en actas sobre la oportunidad de crear una agravante por
razén de género. No obstante el término «género» se incorpora a la lista de motivos discri-
minatorios que conforman la antigua agravante contemplada en art. 24.4 CP desde 1995. Por
ello, a primera vista todo indica que el «motivo de género» afiadido al art. 24 completa las re-
ferencias anteriores al sexo o a la orientacién sexual como causas discriminatorias que afectan
a determinados colectivos que histéricamente han padecido exclusién y hostigamiento. Pero
algunos sectores han entendido, a mi juicio forzando la interpretacion sistematica, que con
el nuevo término se ha creado una agravante de carédcter auténomo, de distinto cariz al del
resto de supuestos del art. 22.4, que se separa de los rasgos de éstos porque su campo de apli-
cacion seria el de los delitos cometidos por «razones de género».

Las diferentes consecuencias de uno u otro entendimiento son importantes en
cuanto a los requisitos exigibles para apreciar la agravacién y por ello en cuanto a la
amplitud de su campo de aplicacién. Lo cual indica la importancia de indagar las razo-
nes que puedan apoyar las respectivas interpretaciones y de intentar la mayor coheren-
cia hermenéutica.

Si el texto de un precepto admite dos lecturas que conducen a resultados muy distin-
tos, el principio de legalidad y la seguridad juridica quedan conmocionados y a expen-
sas del intérprete. El principio de legalidad, requiere claridad en la ley pero también que
la interpretacién de la ley presente la consistencia y la coherencia pertinente conforme al
sentido del precepto. La maxima hermenéutica odiosa sunt restringenda, advierte contra la
tentacién de una interpretacion «creativa» extensiva del contenido tipico o del &mbito agra-
vatorio. Para comprobar el sentido del precepto en la mente legislatoris acudamos en primer
lugar a sus explicaciones, Y en segundo lugar a una interpretacién sistematica atendiendo
a su ubicacion, al sentido del precepto en que se inserta el término, y a la relacién con otros
preceptos que contienen ese mismo término cuyo preciso alcance se cuestiona.

3.1. Las razones explicitas de la modificacién

El tenor actual de la agravante contemplada en al art. 22.4 tras la reforma introdu-
cida por la LO 1/2015 de reforma del Cédigo penal, es el siguiente:

«Cometer el delito por motivos racistas, antisemitas u otra clase de discriminacién
referente a la ideologia, creencias o religién de la victima, la etnia, raza o nacién a la
que pertenezca, su sexo, orientacién o identidad sexual, razones de género, la enferme-
dad que padezca o su discapacidad».
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La insercién de las «razones de género» aparece como una precision mds en la lista
de referencias a rasgos o caracteristicas identitarias asociadas a estereotipos o prejuicios
sociales que alimentan conductas discriminatorias. Y en este caso, a estereotipos propios
del sistema binario de clasificacién de las personas como hombre o mujer, y la correlativa
construccion cultural de los roles de género masculino y femenino. La reforma incorpora
esta adicion de las «razones de género» al conjunto de preceptos que forman parte de los
que se designa como «tutela penal antidiscriminatoria»: a los tipos penales que contem-
plan los delitos de «discurso del odio» en el art. 510 CP—en cada unos de sus apartados
antiguos y en los nuevos supuestos ampliatorios que la propia reforma introdujo, por lo
que aparece la referencia en cinco supuestos, acompafiando, con la misma férmula que
contiene la agravante, a las demds causales de discriminacién odiosa. Asimismo se incor-
pora «por razén de género» a los tradicionales figuras antidiscriminatorias que castigan
la denegacién de prestaciones publicas o privadas, previstas en los arts. 511 y 512 CP.

La Exposicién de Motivos de la LO 1/2015 en su punto XXII ofrece una justificacién
escueta y criptica de esa nueva referencia al término «género» tinicamente al referirse a
la agravante:

«La razén por la que se incorpora el género como motivo de discriminacién en la
agravante 4.” del articulo 22, es que el género, entendido de conformidad con el Con-
venio n. 210 del Consejo de Europa sobre prevencién y lucha contra la violencia contra
las mujeres y la violencia doméstica, aprobado en Estambul, como «los papeles, com-
portamientos o actividades y atribuciones socialmente construidos que una sociedad
concreta considera propios de mujeres o de hombres», puede constituir un fundamento
de acciones discriminatorias diferente del que abarca la referencia al sexo».

Resulta chocante que quienes redactaron aquella Exposicién de Motivos no hu-
bieran advertido que el concepto de género que ofrece el Convenio de Estambul ni es
nuevo ni es desconocido para el ordenamiento juridico espafiol, ni para la jurispruden-
cia, desde las resoluciones del TC hasta la larga relacion de sentencias en materia de
empleo, por citar un campo especifico de uso de este concepto. Y por supuesto las re-
ferencias a la normativa internacional, a las numerosas Resoluciones del Consejo de
Europa y de la Unién Europea, a las propias referencias que ya encontramos en la LO
1/2004, ley integral contra la violencia de género®. Y sorprende que el ya asentado en-
tendimiento del binomio sexo/género salga a relucir para indicar que tal vez la discri-
minacién por género pueda entenderse como algo distinto que la discriminacién por
sexo. Tampoco queda muy claro cudles pueden ser las acciones discriminatorias pena-
das en el c6digo que requieren tal matizacién, si bien solo hay dos grupos de supuestos
tipificados penalmente que contemplan discriminaciones en sentido estricto: la denega-
cién de prestaciones o servicios, publicos o privados tipificada en los arts. 511 y 512 y
la discriminacién grave en el empleo, sector ptblico o privado, que retna los requisitos
de punicién previstos en el art. 314.

2 Aunque la LO 1/2004 no incorpora el término género a los preceptos sustantivos del cédigo pe-
nal, la LO 15/2003 en la tipificacién de los delitos de lesa humanidad en el art. 607 bis) introdujo el tér-
mino «género» conforme a su uso en el Estatuto de Roma del Tribunal Penal Internacional, del que
proviene la obligacién de tipificar aquellas conductas (cfr. al respecto del art. 7 del Estatuto de Roma).
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Los delitos del «discurso del odio» provocacién al odio, a la violencia o a la discrimi-
nacion tipificados en el paradigmatico y extenso art. 510 CP, son exponentes de la poli-
tica criminal antidiscriminatoria dirigida a prevenir y contener brotes de xenofobia o de
grave hostilidad, y climas de escalada agresiva que remiten mds alld de la discriminacién
en situaciones concretas, a la exclusién de grupos o colectivos. En esta légica se sitta la
agravante del art. 22.4 que precisamente se utiliza para connotar los «delitos de odio»,
para captar el plus de gravedad de la conducta delictiva por su modo de comisién y su
contexto: el delito se convierte en mensaje de amenaza para quienes ostentan los rasgos
del grupo al que se puede adscribir a la victima concreta, o al menos de humillacién y de
negativa de reconocimiento del status de igual dignidad. Con el consiguiente efecto de
amedrentamiento y repliegue respecto a los miembros del colectivo victimizado. Tam-
bién cabria detectar este efecto en algunos delitos de violencia contra las mujeres, parece
querer decir la Exposicién de Motivos. Y es posible respecto algunos supuestos muy con-
cretos donde se trata de amedrentar a un colectivo de mujeres, o de hombres, por deter-
minados rasgos de pertenencia, probablemente a otro colectivo discriminado.

La modificacién del art. 22.4 no constaba en el Proyecto de Ley presentado al Con-
greso, y no fue objeto de debate, aunque UPyD habia presentado una Enmienda con la
propuesta de adicién de una nueva agravante, que seria la nidmero 9 del art. 22 CP, con
el siguiente texto: «Ejecutar el hecho por motivos machistas, como manifestacién de la
discriminacion, la situacién de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres so-
bre las mujeres».

No era la primera vez que formulaba esta propuesta, unida a las propuestas de de-
rogacién de las agravaciones especificas que la LO 1/2004 incorporé como subtipos agra-
vados para el maltrato contra la mujer en la pareja. Parte de los comentaristas de aquella
reforma rechazaban precisamente esa técnica de incluir en el tipo penal una agravacién
género-especifica, y propugnaban en su lugar, la introduccién una agravante general «de
machismo» o de «género» que se afiadiria al listado de agravantes del art. 22 CP. Con la
modificacién del art. 22.4 que ahora comentamos, si entendiéramos que se trata de aque-
lla agravante propugnada por UPyD, nos encontrariamos con la acumulacién de los dos
modelos, el género-especifico que se mantiene, y la nueva agravacién general.

Pero la enmienda no prosperd, como tampoco habian prosperado en ocasiones ante-
riores ésta misma enmienda ni otras andlogas de otros grupos parlamentarios*. No obs-
tante, en el tltimo momento el Grupo Popular afiade una enmienda que adiciona los mo-
tivos de género al art. 22.4 en los mismos términos que han quedado plasmados en la ley,
y con la misma justificacién escueta que quedé reproducida en la Exposicién de Motivos.
Lo que resulta muy sorprendente es la ausencia total de debate en las Cdmaras legisla-
tivas, y lo mismo en los comentaristas de las propuestas de reforma de aquel momento.
Creo que si se hubiera advertido de que se trataba de una operacién de esas caracteristi-
cas se hubieran desencadenado apreciaciones criticas.

24 Una documentada relacién de las enmiendas en esta linea, referidas a las reformas del c6digo
penal de 2004, 2010, y 2015 en Orején Sanchez de las Heras, Néstor, La circunstancia agravante genérica
de discriminacion por razones de género, Iustel, Madrid, 2019, p. 49 ss.
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En el dmbito doctrinal no habia dudas sobre el significado indistinto del uso de
«sexo» o género» a efectos de detectar supuestos de discriminacién de relevancia pe-
nal® aun cuando algunos hayan elucubrado al respecto sobre la misoginia como hostili-
dad al sexo femenino en sentido biolégico y no como género?. Tampoco en la jurispru-
dencia se habfan planteado dudas sobre el alcance del término sexo en los pocos casos en
que se aplic6 la agravante del art. 22.4 antes de su reforma en 2015. La famosa condena
del afio 2004 al Iman de Fuengirola por un delito de «discurso de odio» tipificado en el
art. 510CP —por considerar que su prédica y consejos sobre como tratar a la esposa inci-
taban al odio contra las mujeres—, no generd observaciones sobre la hipotética confusién
entre sexo y género®”. No habia dudas de que binomio sexo/género es inescindible a es-
tos efectos.

La prohibicién de discriminacién por razén de «sexo» que establece el art 14 de la
CE no ha impedido su entendimiento indistinto como sexo/género, como concepto que
subraya los roles culturalmente asignados segtin el sexo?® y para acoger la discriminacién
por la identidad u orientacién sexual o por otras situaciones «heterodoxas», en su cre-
ciente diversidad de calificaciones en nuestros dias®.

3.2. El fundamento de la agravante del articulo 22.4 en el marco de los denominados
delitos de odio

La agravante del art 22.4 forma parte del conjunto normativo integrado por los pre-
ceptos antes sefialados, que se incorporan al cédigo penal en el afio 1995 en aplicacién

% Laurenzo Copello, Patricia, «;Hacen falta figuras género— especificas para proteger mejor a las
mujeres?», Estudios penales y criminoldgicos XXXV, 2015, p. 823; Maqueda Abreu, M. Luisa. «El habito
de legislar sin ton ni son. Una lectura feminista de la reforma penal de 2015», en Cuadernos de Politica
Criminal, n.° 118, 2016, pp. 5-42; p. 7ss.; Rueda Martin, M. Angeles, «Cometer el delito por discrimina-
cién referente al sexo de la victima y /o por razones de género como circunstancia agravante genérica»,
RECPC, n.° 21, 2019, p. 25 ss.; Marin de Espinosa Ceballos, Elena, «La agravante genérica de discrimi-
nacién por razones de género (articulo 22.4 CP)», RECP, n.° 20, 2018; p. 14 s.; Seoane Marin, Maria J. y
Olaizola Nogales, Inés, «Andlisis de la circunstancia agravante de discriminacién por razones de gé-
nero 22. 4.* CP», Estudios Penales y Criminoldgicos, n.° 39, 2019, p. 476.

26 Unicamente Dfaz Lépez J. Alberto, El odio discriminatorio como agravante penal. Sentido y alcance del
art. 22.4." CP, Civitas, Madrid, 2013 p. 300 s. entra en disquisiciones al respecto en relacién con el sig-
nificado de la misoginia. Desde la psicologfa y la antropologia, cientificamente documentada, Ferrer
Perez, Victoria/Bosch Fiol, Esperanza. «Violencia de género y misoginia. Reflexiones psicosociales so-
bre un posible factor explicativo», Papeles del Psicélogo, n.° 75, 2000, p. 13-99. Sobre la misoginia roméan-
tica de la Ilustracién que refundé el prejuicio de natural inferioridad de la mujer, Valcércel, Amelia, La
memoria colectiva y los retos del feminismo, en Naciones Unidas, CEPAL/ ECLAC, Serie Mujer y Desarro-
llo, Santiago de Chile, marzo 2001, p. 14 ss ( http:/ /www.eclac.org/ publicaciones/5877-la-memoria-
colectiva-retos-feminismo).

27 Cfr. Landa Gorostiza Jon M., Los delitos de odio, tirant lo Blanch, Valencia, 2018, p. 95 ss.
28 Como subraya Maqueda Abreu, M. Luisa. «El habito de legislar...», op. cit., pp. 5 ss, p. 10 s.

29 Como reconoce Rueda Martin, M. Angeles., «Cometer el delito...» op. cit., p. 3; también anterior-
mente Acale Sanchez, Maria, La discriminacion hacia la mujer por razén de género en el Cédigo penal, Reus,
Madrid, 2006, p. 411 ss.
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del Convenio internacional sobre la eliminacién de todas formas de discriminacién ra-
cial de 21 de diciembre de 1965%. En ese conjunto el denominado «discurso del odio»
(art. 510 CP) es la pieza central, que se caracteriza por el adelanto de la intervenciéon pe-
nal a un momento anterior al estadio de los actos preparatorios, a un estadio de «provo-
cacién» por las palabras. Tal adelanto de la responsabilidad tinicamente puede funda-
mentarse en la especial relevancia de ciertos contextos de riesgo grave para los miembros
de un grupo identificados por rasgos determinados que han sido objeto de estigmatiza-
cién y repudio histéricamente, o 1o son de forma patente en la actualidad. El castigo de
la «provocacién al odio o a la discriminacién», y demds conductas injuriosas o humillan-
tes que integran el actual art. 510, solo puede explicarse en esa clave. Y en esa clave in-
terpretativa debe situarse el fundamento de una agravacién que actta reflejando el plus
de conmocién de bienes juridicos que produce un delito determinado cuando se comete
«por motivos racistas, antisemitas u otra clase de discriminacién referente a la ideolo-
gia, creencias o religion de la victima, la etnia, raza o nacién a la que pertenezca, su sexo,
orientacién o identidad sexual, razones de género, la enfermedad que padezca o su dis-
capacidad». Si bien lo decisivo no puede sustentarse en los «motivos» que quedan en el
fuero interno, sino en la exteriorizacién idénea para poner en marcha o incrementar si-
tuaciones de riesgo claramente detectables.

La rapidez con la que se ha asentado la terminologfa anglosajona de los «delitos de
odio» con su poder evocador de emociones parece emborronar la importancia de mante-
ner fuera del derecho penal la indagacién de los pensamientos y actitudes internas, por
«odiosos» que sean, atrayendo al derecho penal lo que debe ser la necesaria confronta-
cién dialéctica en el marco del debate social y politico. El odio, la ira, la venganza son
motivaciones comunes del actuar humano. Que el aliento del odio puede favorecer el
paso al acto es evidente, pero mientras no se exteriorice en conductas delictivas, no tras-
pasa la antesala de lo penalmente relevante. Ahora bien, para que ademds de la respon-
sabilidad que corresponda por el delito en cuestién se haga necesario un incremento pu-
nitivo se requiere un argumento mads sélido que el de la conexién causal del odio con la
decisién de delinquir.

El hecho de que la agravante se formule refiriéndose a los «motivos» —«cometer el
delito por motivos racistas, antisemitas, u otra clase de discriminacién [...]»— ha favo-
recido que buena parte de la doctrina y de la jurisprudencia manifieste que se trata de
una circunstancia de cardcter subjetivo sustentada en la reprobacién del mévil abyecto®!.

% La Exposicion de Motivos de la LO 4/1995 que incorporé esta normativa apela a «La prolifera-
ci6én en distintos paises de Europa de episodios de violencia racista y antisemita que se perpetran bajo
las banderas y simbolos de ideologfa nazi obliga a los Estados democraticos a emprender una accién
decidida para luchar contra ella. Ello resulta tanto mds urgente cuando se presencia la reaparicién en
la guerra que asola la antigua Yugoslavia de practicas genocidas que los pueblos europeos crefan des-
terradas para siempre». In extenso sobre la evolucién de la normativa internacional y su reflejo en las
leyes penales, Landa Gorostiza, Jon M., La politica criminal contra la xenofobia y las tendencias expansionis-
tas del derecho penal, Comares, Granada, 2001.

31 Cfr. referencias sobre las posiciones de doctrina y la jurisprudencia, por todos, en Diaz Maroto
Villarejo, Julio. «La agravante por discriminacién», Diaz Maroto Villarejo, Julio (dir.), Estudios sobre la
reforma del Cédigo Penal, Civitas, Madrid, 2011, pp. 51ss.; Orején Sdnchez de las Heras, Nestor, op. cit.,
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Pese a que en la practica la exigencia de que el odio se proyecte sobre grupos vulnera-
bles opera como un elemento de contencién de una aplicacién expansiva®. Fijar el acento
en la motivacién como eje central conduce a gran inseguridad juridica, en primer lugar,
por las evidentes dificultades de prueba y por la disparidad de criterios en sede judicial
a la hora de interpretar su concurrencia»®. Como sefialaba Laurenzo Copello los motivos
Unicamente adquieren relevancia en su conexién con la idoneidad de la conducta para
desplegar el efecto de repudio humillante contra un colectivo vulnerable, en negacién de
su derecho a no ser discriminado®. Landa Gorostiza subrayaba como elemento definidor
el efecto amenazante, idéneo para inducir un repliegue o una estrategia de autoprotec-
cién de los miembros del grupo, de forma similar al efecto que se predica de los discur-
sos de provocacion al odio. Si bien cuando nos referimos a la agravante del art. 22.4 ese
mensaje amenazante no deriva de lo que se dice, sino de lo que se hace —delito concreto
de agresion fisica, dafios, coacciones o amenazas...— y de cdmo se hace, pues el mensaje
va implicito en el delito al que se le adiciona la agravaciéon. Como sefiala la siguiente de-
finicién de la Organizacién para la Seguridad y la Cooperacién en Europa (OSCE):

«Delito de odio es cualquier infraccién penal (contra las personas o propiedades),
donde la victima, el local o el objetivo se elija por su, real o percibida, conexién, simpa-
tia, filiacién, apoyo o pertenencia a algtin grupo social (cuyos miembros tienen una ca-
racteristica comtn real o percibida, como su “raza”, origen nacional o étnico, lenguaje,
color de piel, religién, sexo, edad, discapacidad intelectual o fisica, orientacién sexual o
identidad de género, etc.)»%.

Dopico Gémez-Aller subraya que la agravante tiene un fundamento de caracter su-
praindividual o colectivo, y por ello se selecciona a la victima por lo que representa en

p. 184 ss. Rebollo Vargas, Rafael, «Controversias y propuestas interpretativas sobre la agravante de
discriminacién por razén de odio», en Landa Gorostiza, Jon M. y Garro Carrera, Enara. (dirs.), Delitos
de odio. Derecho comparado y regulacion espariola, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 195y ss.

32 Asi en la STS 458/2019 de 19 octubre FJ 5, (caso Alsasua) se rechaza la agravante de cometer el
delito por motivos ideolégicos en unas agresiones a policias fuera de servicio, porque «es dificil argu-
mentar una consideracién de la Guardia Civil como colectivo vulnerable sin desnaturalizar la finali-
dad del precepto». Sobre la jurisprudencia del TEDH al respecto: Andérez Belategui, Mikel. «La pro-
teccién institucional a través del discurso del odio: problemdtica general con especial referencia al caso
«Savva Terentyev c. Rusia», en Alonso Rimo, Antonio y Colomer Bea, David, Derecho penal preventivo,
orden piiblico y sequridad ciudadana, Aranzadi, Pamplona, 2019, p. 511 y ss.

3 Rebollo Vargas, Rafael, «Controversias y propuestas interpretativas sobre la agravante de discri-
minacién por razén de odio», en Landa Gorostiza, Jon M. y Garro Carrera, Enara (dirs.), Delitos de odio.
Derecho comparado y regulacion espafiola, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018 pp. 195-220; en p. 215 ss.

3 Laurenzo Copello, Patricia, «La discriminacién en el Cédigo penal de 1995», Estudios Penales y
Criminoldgicos, n.° XIX, 1996, pp. 219 ss.; p. 181: la afectacién a la dignidad harfa incompatible la agra-
vante con los delitos contra la integridad moral, y apunta que también se produciria inherencia con los
delitos contra el honor (p. 284).

% Los delitos de odio violan el ideal de igualdad entre los miembros de la sociedad. Cfr. también el
Plan de Accion de Rabat sobre la prohibicion de la apologia del odio nacional, racial o religioso que constituye in-
citacion a la discriminacién, la hostilidad o la violencia, documento de la Comisién de Derechos Humanos
de Naciones Unidas, A/HRC/22/17/Add.4, 11 de enero 2013, en particular los 6 criterios que sirven
para delimitar la frontera entre un discurso de odio y el ejercicio de la libertad de expresién.
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razon de su etnia, creencias, orientacién sexual; puede ser elegida al azar y ser intercam-
biable, porque a través de ella se dirige la advertencia amenazadora para los miembros
del grupo. Una conducta amenazante, por un lado, crea o actualiza la situacion critica de
riesgo para el colectivo vulnerable, y por otra perpetta o bien contribuye a perpetuar esa
amenaza3®. Frente al modelo del «dnimo» como elemento definitorio, la perspectiva obje-
tiva se sitta en el llamado «modelo de seleccién discriminatoria»®.

3.3. El limitado campo de apreciacion del motivo de género desde el fundamento de
los delitos de odio.

Si se asume este fundamento objetivo de los supuestos contemplados en el art. 22.4,
la agravacion por razén de género podra apreciarse en pocos supuestos, que podrian ser
aquellos que presentan varios elementos de discriminacién grupal, —etnia, creencias,
sexo o género...—%, supuestos denominados de interseccionalidad discriminatoria®. Solo
en éstos puede confirmarse la concurrencia de una pretension de amenaza o de manifes-
tacion hostil hacia un grupo por razén de sus rasgos identitarios, y serd en estos casos
donde se constata que la victima es elegida como representativa de esos rasgos sobre los
que se proyecta la hostilidad y la negativa al reconocimiento de su igual dignidad como
persona. Victimas intercambiables en cuanto que presenten las caracteristicas considera-
das «odiosas», como se destaca en la fenomenologia de los delitos de odio.

Rasgos que no caracterizan los delitos de violencia en la pareja, o de violencia contra
las mujeres en general, salvo excepciones. La comision del delito en estos por regla gene-
ral se comete de forma que puedan mantenerse ocultos, lejos de cualquier pretensiéon de
amedrentar a otras mujeres. Asi es cuando se trata de agresion en las parejas o ex parejas,
pero también en el acoso laboral, o incluso en agresién sexual a una desconocida. Aun-
que de hecho se produzca un efecto de inseguridad y amedrentamiento respecto a even-
tuales futuras victimas, no presentan la caracteristica que define el delito de odio a colec-
tivos que ejemplifican los actos xen6fobos o supuestos andlogos®.

3% Dopico Gomez Aller, Jacobo, «Delitos cometidos por motivos discriminatorios. Una aproximacién
desde los criterios de legitimacion para la sancién penal», AAVV, El funcionalismo en derecho Penal, LH al
Prof. Giinther Jakobs, T. 11, Universidad Externado de Colombia, Bogota 2003, pp. 499-526; p. 521 ss.

37 Legislacion sobre los Delitos de odio (Guia Prdctica). Oficina para las Instituciones Democréticas y Dere-
chos Humanos (ODHIR), traduccién y edicién del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, Madrid 2017.

3 Asi el caso del ataque inopinado a una joven ecuatoriana en el metro de Barcelona con insultos
y amenazas racistas que quedé grabado en las cdmaras de video-vigilancia del vagén del tren; La con-
dena del Juzgado de lo Penal n.° 16 de Barcelona de marzo de 2009 fue de 8 meses de prisién por una
falta de lesiones y por un delito contra la integridad moral, aunque se explicita que fue un ataque ra-
cista y que se seleccioné a la joven «por su condicién de inferioridad al ser inmigrante, mujer, menor
de edad, y al hallarse desprotegida, practicamente sola en un vagén».

3 Sobre el concepto de interseccionalidad, Barrere Unzueta, M. Angeles y Morondo Taramundi,
Dolores, op. cit., p. 15 ss.

40 Sin ignorar la realidad de los femicidios, de caracteristicas muy dramdticas en algunos paises
Cfr. Laurenzo Copello, Patricia, «Apuntes sobre el feminicidio», RDPC, n.° 8, 2012, pp. 119 ss. .Vid tam-
bién Pérez Manzano, Mercedes, «La caracterizacién del feminicidio de la pareja o expareja y los delitos

174



VIII. NIIMPUNIDAD NI PUNITIVISMO. SINRAZONES DE LA ACTUAL INTERPRETACION DE LA AGRAVANTE...

Las mujeres, como mitad de la poblacién humana, no constituyen un colectivo, su
presencia es transversal en cualquier grupo étnico, religioso, nacional, por pertenencia
natural, aunque pueda predicarse en general su «subordiscriminacion» estructural*!, en
términos histéricos respecto a las prerrogativas masculinas dentro de cada grupo. Pero
el esquema conceptual del «delito de odio» y los elementos que configuran la estructura
objetiva de la agravacion presenta un patrén comunicativo determinado, que sélo en su-
puestos muy particulares de violencia de género, puede llegar a concurrir*? la utilizacién
sexual forzada de mujeres, la trata de personas para su explotacién y muchos otros ca-
pitulos de cosificacién humana, pese al desprecio a la dignidad y la vulneracién de de-
rechos fundamentales, y pese a su intrinseca gravedad, responden a otra fenomenologia
diferenciada, Y por ello requieren de la articulacién de medidas de prevencién y de poli-
tica criminal ajustada a sus especificas caracteristicas que son distintas a las de los delitos
de odio. Aunque puedan darse algunos puntos de contacto.

Hasta hace poco ni la Fiscalia ni las acusaciones particulares habian tomado en con-
sideracién que la violencia contras las mujeres podria atraer esta circunstancia® que se
identificaba con la politica anti-xen6foba de ataque a minorias vulnerables*:.

4. ;Una nueva agravante general por razones de género?

La incorporacién en 2015 de las «razones de género» al art. 22. 4 parece haber ope-
rado como un revulsivo para la jurisprudencia al asociar las referencias a la «motiva-
cién» y a la «discriminacién» que contiene la agravante, a la argumentacién que se venia
desarrollando para explicar los tipos género-especificos de maltrato*> incorporados diez

de odio discriminatorio», Derecho PUPC, n.° 81, 2018, pp. 163ss.; p. 179. https:/ / doi.org/10.18800/ de-
rechopucp. 201802.006

41 Barrére Unzueta, M. Angeles, El Derecho antidiscriminatorio y sus limites. Especial referencia a la
perspectiva iusfeminista, Grijley, Lima, 2014.

42 Desde algunos sectores del dmbito anglosajén se debate la inclusién de la violencia de género en
los registros de delitos de odio, cfr. Gordon Benito, Ifiigo. «“Gendered Hate”. Un etiquetado en discor-
dia». Etxebarria, Katixa; Ordefiana, Ixusko y Otazua, Goizeder (dirs.), Justicia con ojos de mujer. Cuestio-
nes procesales controvertidas, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 647 ss.

4 Asi lo reconoce la Fiscal Peramato, al explicar que la razén por lo que no se acudia a la agra-
vante del art. 22.4 antes de la reforma de 2015 «no fue porque descartdramos la posibilidad de aplica-
cién partiendo de la diferenciacion sexo/género. Mds bien creo que su no aplicacion se debié a que ni
siquiera nos planteamos esa posibilidad, a la que ahora, necesariamente nos enfrentamos», citada por
Maqueda Abreu, M. Luisa, «El hébito de legislar...», op. cit. p. 14.

4 Como ataques por la orientacién sexual, Cfr. Pérez Manzano, Mercedes, «Algunas claves...» op. cit.,
p- 21.

% Laligera agravacion introducida para los casos de maltrato en el &mbito de pareja cuando la mu-
jer fuera la agredida, se concreta en los delitos menos graves previstos en los arts. 153.1, 171.4, 172.2,
CP, cifrdndose la agravacién en un pequefia diferencia en el limite minimo de la pena (6 meses como
minimo en lugar de 3 meses de prisién), aunque en lugar de prisién puede imponerse la pena de tra-
bajos comunitarios; también se contempla un subtipo agravado por la mismas razones, de apreciacién
facultativa, para el delito de lesiones graves en el art. 148.4 CP.
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afios antes por la LO 1/2004. Argumentacién que ha venido nutriéndose de las explica-
ciones contenidas en los Fundamentos Juridicos de aquella STC 59/2008 que confirmé la
constitucionalidad de los preceptos referidos*, pero que ha sido utilizada con frecuencia
como si el TC hubiera dictado una sentencia interpretativa de los tipos penales en cues-
tién, lo que no era el caso?”. Dejando ahora fuera de consideracién los términos de aquel
intenso debate®®, lo que interesa destacar es que la controversia facilité el acercamiento
progresivo de la doctrina y de la jurisprudencia a conceptos y razonamientos que conju-
gan la perspectiva de género con los principios bésicos de la igual dignidad, los derechos
fundamentales a la igualdad, a la no discriminacién por sexo, a conceptos como la discri-
minacién estructural, a explicaciones sobre las relaciones de dominio y de subordinacién.
Aceptada en definitiva las coordenadas de la perspectiva de género para explicar el fun-
damento de las agravaciones en el &mbito de la pareja, Fiscalia y Magistratura se encon-
traban dispuestas a aceptar la entrada de una agravante general, una técnica que muchos
consideraban preferible a la de los tipos de maltrato tan criticados en su momento. Y por
ello se ha asumido sin objeciones que la agravacién por «razones de género» del art. 22.4
se sittia en el mismo campo de significado que el de los tipos especificos referidos.

No obstante algunas dudas parece que empiezan a aflorar, no solo las que yo he ex-
puesto aqui*. Hace poco lefamos un breve, a la vez que certero, comentario a una re-
ciente sentencia, cuestionando la «creacién jurisprudencial» de la agravante de género®.
Por otro lado, el desarrollo del fundamento material de la agravante, tal como viene per-
filindose en la jurisprudencia augura la continuidad del debate, y de forma particular
por los problemas asociados al principio de inherencia y el entendimiento de la compati-
bilidad de la agravante con determinados delitos cuya naturaleza no es ajena al desvalor
que se atribuye a aquella.

4 Como es sabido se presentaron mds de 100 Cuestiones de Constitucionalidad por Juzgados de lo
Penal, alegando vulneracién de la presuncién de inocencia, del principio de culpabilidad por el hecho,
del principio de igualdad. Al respecto, un buen resumen en: Alonso Alamo, Mercedes, «Proteccién
penal de la igualdad y Derecho penal de género», Cuadernos de Politica Criminal, n.° 95, 2008, p 19 ss.
También con amplias referencias, Garcia Ardn, Mercedes, «Injusto individual e injusto social en la vio-
lencia machista a propésito de la STC 59/2008 sobre el maltrato masculino a la mujer pareja», Constitu-
cion, derechos fundamentales y sistema penal. Semblanzas y estudios con motivo del setenta aniversario del pro-
fesor Tomds Salvador Vives Antén, Tirant lo Blanch, Valencia 2009, pp. 651 ss.; y Larrauri Pijoan, Elena,
«Igualdad y violencia de género. Comentario a la STC 59/2008», InDret, n.° 1, 2009.

47 Aunque asf lo entendfan los Magistrados que suscribieron los Votos Particulares a aquella STC
59/2008 ( y a las posteriores que resolvieron en el mismo sentido las Cuestiones de Inconstitucionali-
dad del mismo tenor). Cfr. al respecto Sénchez Yllera Ignacio, «Maltrato y dominacién (Paradojas judi-
ciales sobre una cultura incivica), La Ley, n.° 5141,2013.

8 Tlustrativo sobre los aspectos mds importantes de la critica doctrinal — inabarcable en este espa-
cio— el debate que se reproduce en Huerta Tocildo, Susana y Pérez Manzano, Mercedes (dirs.), Cues-
tiones actuales de la Proteccién de la Vida y la Integridad Moral, Aranzadi, Madrid, 2012, pp. 133-180.

#Y que reiteran lo que he manifestado en Asua Batarrita, Adela, «Discriminacién por razén de gé-
nero en el marco de la agravante «de odio» del art. 22.4. Por una interpretacién restrictiva frente al desli-
zamiento punitivista», en Estudios en Homenaje a la profesora Susana Huerta Tocildo, Publicaciones de la Uni-
versidad Complutense, Madrid, 2020, pp. 365 ss.

% Simén Castellano, Pere, «La construccién jurisprudencial de la agravante de género: notas a la
STS de 14 de septiembre de 2020», Diario La Ley, n.° 9728, 2020.
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4.1. Fundamento y requisitos de la agravacion segtin la jurisprudencia

Después de las oscilaciones jurisprudenciales sobre el fundamento de la agravacién
especifica de género introducida por la LO 1/2004 en determinados subtipos cualificados
(maltrato, coaccién, amenaza, lesiones), y sobre la necesidad de comprobar en cada caso
la presencia de esa fundamento, la STS 677/2018 de 20 diciembre zanjé definitivamente
las diferencias de criterio no solo sobre el cardcter subjetivo u objetivo del fundamento
agravatorio, sino también sobre la necesidad de probar en el caso concreto la presencia
del correspondiente fundamento®'.

Conforme a la perspectiva «subjetivista» mantenida en la STS 1177/2009, de 24 de
noviembre, citada reiteradamente en las resoluciones posteriores®, la aplicacién del sub-
tipo agravado requeria constatar que el imputado por maltrato habria actuado con pro-
bada «voluntad de sojuzgar a la pareja o de establecer o mantener una situacién de do-
minacién sobre la mujer colocando a ésta en un rol de inferioridad y subordinacién en la
relacién con grave quebranto de su derecho a la igualdad, a la libertad y al respeto de-
bido como ser humano en sus relaciones sentimentales". La intencidn, el 4nimo de domi-
nacién como base del plus de la reprobacion.

Desde el criterio perspectiva «objetivista», lo decisivo era la constatacién de un con-
texto de dominacién, de manera que no era suficiente el contexto objetivo determinado
por la ley en el subtipo agravado —conducta de maltrato, pareja, victima mujer— sino
que debia comprobarse en el caso enjuiciado la realidad de ese presunto contexto domi-
nador.

La STS 677/2018 de 20 de diciembre puso fin a las controversia: no procede indagar
ni en la voluntad de dominacién, ni en el contexto objetivo de dominacién, basta com-
probar los elementos tipicos correspondientes, los que la ley selecciona como indicado-
res de la mayor gravedad conforme para realzar la relevancia particular de determinados
«micromachismos» en el dmbito de la pareja.

Con la asuncién de que el art. 22.4 tras la modificacién de 2015 ha incorporado una
agravante general «por razén de género» se va a reproducir la disyuntiva anterior res-
pecto a su naturaleza, lo que cobra mayor importancia porque ahora ya no hay delimita-

51 Para una relacién de las distintas posturas de la doctrina y jurisprudencia, remito a las publica-
ciones mds recientes que ofrecen una cumplida referencia al respecto y argumentacién fundada so-
bre su propia posicién. Por todos, Orején Gémez de las Heras, Néstor, op. cit.; Seoane Marin, Maria
J. y Olaizola Nogales, Inés, op. cit.; Marin de Espinosa Ceballos, Elena, op. cit.; San Milldn Ferndndez,
Bérbara, «Estudio dogmatico y jurisprudencial sobre la agravante de discriminacién por razén de gé-
nero», Estudios Penales y Criminoldgicos, n.° 39, 2019, p. 303 ss.; Rueda Martin, M. ’Angeles, «Cometer el
delito...» op. cit.

2 Segun el Informe del CGPJ del afio 2016, sobre las medidas de la ley integral contra la violen-
cia de género, el 60% de las resoluciones en esta materia mantenfan la exigencia del especial elemento
subjetivo. Cfr. con mds detalles Diez Ripollés, José Luis; Cerezo Dominguez, Ana Isabel y Benitez Jimé-
nez, Maria José, La politica criminal sobre la mujer pareja (2004-2014). Su efectividad, eficacia y eficiencia, Ti-
rant lo Blanch, Valencia, 2017, p. 222 ss.
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cién en torno a la relacién de pareja actual o anterior. Y en este marco si que deben com-
probarse procesalmente los elementos en que fundar el plus de gravedad de la conducta.
De nuevo vamos a encontrarnos con los problemas de las motivaciones y con la dispari-
dad de interpretaciones, asi como con la dificultad de explicar de forma convincente ese
plus. Como botén de muestra voy a referirme sintéticamente a algunas resoluciones re-
cientes.

En la primera vez que llega al TS un caso en el que tiene que pronunciarse sobre la
nueva agravacion general por razones de género del art. 22 CP, se trataba de una acusa-
cién por homicidio intentado mediante acuchillamiento, que finalmente result6 en con-
dena por delito de lesiones con grave deformidad (STS 420/2018 de 25 de septiembre)
En las divergencias entre los tribunales inferiores habia aflorado el contraste de posicio-
nes en la apreciacion de la prueba de la «intencién», entendida como sustento de la agra-
vante. El TS] de Castilla y Le6n la habia rechazado —no asi la Sala de la Audiencia que
juzgd en primera instancia— porque consideré no acreditado que:

«El actuar delictivo tuviera por mévil el desprecio o la discriminacién de la victima
por el solo hecho de ser mujer o por el deseo de dominacién machista que le atribuye la
Sala de instancia en el marco de esa relacién de control y de celos que se dicen existen-
tes; y no coincidimos con ella en que la sola personalidad del acusado que se desprende
de la pericial practicada pueda derivarse esa intencién de humillacién y de ultraje que
serfan necesarios para apreciar la discutida agravante».

En contraposicién, el TS, acudiendo al relato factico, en el que constaba que «el acu-
sado le quit6 el mévil a la victima al creer que pudiera estar comunicando con otro hom-
bre; y que en el curso de la agresién manifest6 si no eres mia no eres de nadie", deduce
que efectivamente «el intento de dominacién del acusado sobre la victima y su conside-
racion de esa concreta mujer como un ser incapaz de tomar decisiones sobre los aspectos
mads personales e intimos de su vida que pudieran merecer alguna clase de respeto» . Y
aunque subraya que «la acreditaciéon de una determinada personalidad en el acusado no
puede justificar, por si misma, en ningtn caso la aplicacién de la agravante, pues debe
rechazarse cualquier aproximacién a un derecho penal de autor, que conduciria a sancio-
nar al sujeto por cémo es y no por lo que ha hecho» insiste en que «esa personalidad, que
se describe en la sentencia, es solo un elemento mds, pues la dominacién y el desprecio
sobre la mujer, concretamente sobre la que recae la agresién, elementos necesarios para
apreciar la agravante, resultan de las caracteristicas de la conducta ejecutada (FJ. 1).

Dos meses después, el TS va a declarar el cardcter objetivo de la agravante, en la li-
nea argumental de la STS 677/2018 citada. Asi, concretamente la STS 99/2019 de 26 de
febrero, declara con claridad que la agravante del art. 22.4 no requiere la presencia de un
particular elemento subjetivo sino la constatacién del contexto objetivo de dominacién.
En consecuencia, confirma la agravacién que habia apreciado en este caso el TS] de Va-
lencia, al estimar el recurso de apelacion del Fiscal en tal sentido; en primera instancia se
habia denegado la agravacién por la Audiencia Provincial. El caso se referfa a una con-
dena por delito de agresién sexual a una antigua ex-pareja, y por otro de lesiones graves,
ambos cometidos en un escenario extremo de violencia e insultos de alto calibre vejato-
rio. La defensa del acusado habia tomado buena nota de que los tribunales venian exi-
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giendo la prueba del mévil especifico del delito, y por ello habia centrado su estrategia
en negar el «elemento subjetivo de dominacién», aduciendo que la tnica intencién del
acusado fue la de «satisfaccién de la libido»®. Y efectivamente la Audiencia Provincial
habia denegado la agravante porque «la estimacién de la agravante queda supeditada
a la prueba de que el autor, no sélo quiso atentar contra la libertad sexual de D.* Juana,
sino también que cometié el delito de agresién sexual por razones de género, o en otras
palabras que la accién criminal fue el reflejo de un dnimo gravemente discriminatorio ha-
cia aquélla por el hecho de ser su esposa o comparfiera sentimental»; y en la valoracién de
los hechos, no consideré acreditado que el agresor actuara «ademds de con dolo de satis-
facer sus deseos libidinosos, por un motivo discriminatorio hacia su pareja». ;Que enten-
dia la Audiencia por discriminacién?

El TSJ apreci6 la agravante de género sobre el delito de agresion sexual sin modificar
la valoracién de los hechos acogiéndose a que «una vez apreciado que concurre un delito
del articulo 153 ello implica que las lesiones ocasionadas constituyen una manifestaciéon
de la discriminacién, situacién de desigualdad y las relaciones de poder entre el acusado
y la victima»... procede considerar que tal manifestacién de discriminacién concurrié en
el delito de agresién sexual. Una interpretacién que el TS confirma.

No hay duda de que esa imposicién y relacién de domino y de humillacién concurre
en la agresion sexual en este caso, y por definicién en todos los casos de agresién de esta
clase. Lo que a mi me suscita serias dudas es la procedencia de estimar la agravante de gé-
nero en delitos que son en sf mismos manifestacién genuina de violencia de género, y que
por ello contienen de forma implicita el desvalor propio de la agravante. Una compatibili-
dad que el TS no ve problemdtica, como contemplamos recientemente en la STS 444 /2020,
de 10 de septiembre, en la que el recurrente denuncia infraccién de la prohibicién bis in
idem precisamente apelando a que la agravante debia entenderse subsumida en el delito
contra la libertad sexual que ya contempla la violencia fisica o psiquica como actuacién de
superioridad contra la mujer. El tribunal no lo entiende asi porque, dice:

«El género no es una de las razones tomadas en consideracién por el legislador a la
hora de tipificar el delito de violacién. Los articulos 178 y 179 se proyectan como bien
juridico objeto de proteccién sobre la libertad sexual, la de las mujeres y la de los hom-
bres, y no incluyen en su redaccién tipica ningtn presupuesto de discriminacién, ni
por género, ni por ninguna otra razén».

Ciertamente desde que en 1989 se incluy6 al hombre como sujeto pasivo de la des-
cripcién tipica del delito de violacién se rompi6 la tradicién que tipificaba este delito
como una manifestacién que hoy denominariamos «género-especifico», en el que solo

53 Ese cldsico elemento subjetivo construido por la jurisprudencia, —y que todavia resuena hoy en
algunas sentencias: como «dnimo libidinoso ilicito», «dnimo lascivo»— revelaba la impronta morali-
zante que reprueba la lascivia y el desorden sexual méds que el enorme el sufrimiento que produce a la
victima. De alguna forma hoy la reiterada referencia a la intencién de «mostrar la superioridad», tam-
bién parece acentuar el reproche en la falta de contencién de ese sentimiento intimo de superioridad
que en la humillacién y el padecimiento que causa a la victima. Cfr. Asua Batarrita, Adela, «La violencia
sexual y maltrato habitual...», op. cit, p. 76 ss.
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podrian ser victimas las mujeres; la tutela de la honestidad —como se titulaba enton-
ces el bien que el delito dafiaba— tenia su correlato preciso solo en el cuerpo femenino.
Mas allé de esta figura central las demds conductas «lascivas» eran calificadas como de-
lito de «abusos deshonestos», contra mujeres u hombres indistintamente. La sustitucién
de la «honestidad» por la «libertad sexual» modificé las explicaciones sobre el bien juri-
dico lesionado, y la victima de la agresiéon puede ser cualquier persona. Pero en el ima-
ginario colectivo las construcciones mentales no se desmoronan de un dia para otro y la
idea patriarcal de la honestidad de la mujer va unida a la concepcién de que la mujer es
por esencia un cuerpo a disposicién del hombre, aunque se trate de adscribirle al uso le-
gitimo del esposo o duefio®™. Y ese esquema de la subordinacién natural, acufiada desde
antiguo mantiene todavia su presencia en las manifestaciones de violencia contra las
mujeres.

La sentencia referida indica que el aditamento de la gravedad que expresa la discri-
minacion por razones de género:

«Se concreta en una base factica que permita deducir que el comportamiento de
quien agrede cuenta con el plus de antijuridicidad que conlleva el que sea manifesta-
ciéon de la grave y arraigada desigualdad que perpettia los roles asignados tradicio-
nalmente a los hombres y la mujeres, conformados sobre el dominio y la superiori-
dad de aquellos y la supeditacién de éstas. No requiere la agravante de un elemento
subjetivo especifico entendido como dnimo dirigido a subordinar, humillar o domi-
nar a la mujer».

Una descripcién certera de lo que es la violencia de género, que precisamente se ade-
cda perfectamente a los elementos propios de lo que es una agresién sexual. Por ello pre-
cisamente creo que dificilmente se puede compartir la aseveracién de que:

«No todo delito contra la libertad sexual perpetrado por un varén sobre una mujer
serd tributario de la agravacion, pues ademads de ese &mbito relacional es necesario que
las circunstancias que rodean los hechos, revelen que se trata de un acto de dominio
machista. Circunstancias que podrén ser de toda indole, en cuanto rebasen los elemen-
tos de tipicidad de la modalidad aplicada, sea la basica o alguna de las agravadas, en
todo caso huyendo de supuestos de doble incriminacién».

Creo que tenemos pendiente la tarea de clarificar las diferencias entre lo que consti-
tuye una discriminacién inserta en el sistema de organizacion social, y lo que es una discri-
minacién concreta en las relaciones interpersonales. Es una cuestién que requiere que ma-
duremos la reflexién para no convertir el argumento en un automatismo, y la afirmacién o
negacion de la discriminacién en algo imprevisible. Por el momento, seria clarificador que
mantengamos la distincién del concepto de discriminacién estructural, o de «injusto social»
como lo denomina Garcia Ardn, y el de discriminacién en una relacién interpersonal. La
realidad de la discriminacién sistémica no queda afectada —en ese plano estructural— por

% Asua Batarrita, Adela, «Las Agresiones sexuales en el nuevo cédigo penal: regulacién juridica e
imdgenes culturales», en El nuevo cédigo penal desde una perspectiva de género, Emakunde, Vitoria-Gasteiz ,
1998, pp. 45 ss.
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las acciones individuales de cardcter delictivo que nos ocupan®. Son muchas otras précti-
cas de todo tipo, socio-econémicas, institucionales y culturales las que inciden en el man-
tenimiento o en la superacién del sustrato histérico del que se nutre la «dominacién», «el
sentimiento de superioridad «o las concepciones sobre la «inferioridad de las mujeres».

4.2. Agravacién de género y problemas de inherencia implicita: necesidad de una
interpretacion restrictiva

Estamos necesitados de continuar con la reflexién sobre cémo definir y clarificar
la dimensién lesiva de las conductas bésicas a las que se pretende adherir una agrava-
cién, y asimismo ajustar el fundamento de la agravacion en cuestion a fin de evitar sola-
pamientos prohibidos. El principio de inherencia, recogido como férmula general en el
art. 67 CP, ostenta relevancia constitucional cuando se trata de circunstancias agravantes
del delito, como derivado del derecho a las garantias de la legalidad penal y entre ellas,
de la prohibicién de bis in idem. Y en todo caso la decisién de aplicar mayor dosis de pena
solo puede ser legitima si se corresponde con una gravedad adicional significativa sobre
el desvalor en conjunto de la conducta principal. Los ejemplos clédsicos de las reglas de
consuncién pueden servir para ilustrar el principio de la insignificancia, en el sentido de
que el desvalor menos grave de una circunstancia queda absorbido por el desvalor consi-
derablemente mayor del delito principal. Teniendo en cuenta que, si se trata de un delito
grave, asesinato, por ejemplo, el efecto penolégico de una agravante puede traducirse en
cinco afios adicionales de prisién, una duracién que rebasar con creces el reflejo penal de
un trato vejatorio de clima de dominacién que no puede superar los 3 afios (art. 173.2)%.

No hay duda de la incompatibilidad de la agravante del art. 22.4 con los tipos género
especificos de victima mujer en relaciones de pareja (art. 153.1, 171.4, 172.2, y la cualifica-
cién facultativa del art. 148.4); el propio hecho de la seleccién del circulo de victimas se-
fala a los roles de género como factor subyacente a la coercién —maltrato de obra, coac-
cién, amenaza o lesiones— explicaria el trato agravado en esta constelacion de casos. En
cuanto al delito de maltrato habitual en el &mbito doméstico del art. 173.2 y a los precep-
tos que prevén una cualificacién por violencia doméstica la agravaciéon de «género» re-
sulta incompatible porque el fundamento en ambos casos se explica en la humillacién, la
pretension de subordinacién y atemorizacién. Con la paradoja que la agravante general
despliega un efecto menos riguroso que la de la cualificaciéon por «violencia familiar»’.

% Garcfa Ardn, Mercedes. op. cit., p. 668. Laurenzo Copello, Patricia, «Violencia de género en el De-
recho Penal: un ejemplo de paternalismo punitivo» en Laurenzo, Patricia; Maqueda, M. Luisa y Rubio,
Ana Maria (coords.), Género, violencia y derecho, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, p. 329ss.; p. 352; Pérez
Manzano, Mercedes, «Algunas claves...» op. cit., p. 41.

% En STS 136/2020 de 8 de mayo se impone una pena de 23 afios por asesinato con agravante de
género «por desprecio absoluto a su condicién de mujer, con la intencién de mantener una situacién
de dominacién sobre ella colocando a ésta en un papel de inferioridad y subordinacién por no cumplir
con sus deseos».

5 A solucionar con las reglas del concurso de leyes. Consideran compatible la agravante, entre
otros, Seoane Marin, Maria José y Olaizola Nogales, Inés, op. cit., p. 455ss., p. 488, también con los deli-
tos contra la libertad sexual.
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La misma incompatibilidad deberia predicarse respecto a los demds tipos cualificados
por violencia doméstica.

Por otro lado, recordemos que el Convenio de Estambul designa como «delitos de
violencia contra la mujer por razén de género» los que afectan a las mujeres de manera
desproporcionada (art 3 d). Un criterio que responde a la constatacién de que a pesar de
las descripciones «neutrales» —indiferentes al género— de la conducta tipica, determi-
nados delitos constituyen manifestaciones prototipicas de violencia contra las mujeres lo
que revela la persistencia de la cultura de la supremacia/ subordinacién en el imaginario
de los roles de género®. Entre estos, los delitos contra la libertad sexual constituyen asi-
mismo un exponente paradigmatico de violencia de género, afectan de forma despropor-
cionada a las mujeres, y remiten a los roles de subordinacién sexual. Lo que puede pre-
dicarse de las distintas tipologias y graduaciones, desde la agresién —violacién al acoso
sexual, y por supuesto en los delitos de determinacién forzada a la prostitucién, o por
prevalimiento ante situacién de vulnerabilidad. El desvalor que se atribuye a la agra-
vante de género— la dominacién, imposicién - es inherente en estos casos. No lo entien-
den asi los tribunales que, como he sefialado, vienen apreciando la compatibilidad de la
agravante del art. 22.4 con los delitos sexuales”. La reciente STS 444 /2020 antes mencio-
nada es un claro exponente.

Dada esta posicion, puede predecirse la atraccion forense y medidtica que ejercera el
reclamo de la agravante de género en delitos graves. Y las resistencias a que se modifi-
que la interpretacién extensiva que ha llevado a esta ampliacién, pese a que comenzaran
a producirse situaciones paradéjicas en funcién de que la victima sea mujer u hombre,
nifia o nifio. El intento especial de dominacién y de humillacién o subyugacién de la vic-
tima concreta ;presenta menor gravedad si es varén? Y si se deniega la concurrencia de
la agravante pese a que la victima sea una mujer, ;podrd concluirse que no era violencia
de género? ;No podrdn en tal caso las victimas acceder a las prestaciones o servicios es-
tablecidos para las afectadas por violencia de género? Probar la concurrencia de la agra-
vante puede convertirse en tan importante como probar los elementos tipicos del delito,
para evitar una minusvaloracién de la gravedad del caso.

O bien la agravante acabard aplicindose a cerca del 80% de los casos —si este es el
porcentaje de las mujeres como victima de los delitos sexuales— y se rechazard la agra-
vacién cuando la victima sea hombre o nifio, con lo que se habrd logrado una elevacién
general de la pena, que no podremos atribuir a las cdmaras legislativas. Consecuencias e

% Garcfa Ardn, Mercedes, op. cit., p. 668; Pérez Manzano, Mercedes, «Algunas claves...» op. cit., p. 666.

% También desde la doctrina, por ejemplo, Vidales Rodriguez, Catalina, «La generalizacién del gé-
nero: reflexiones en torno a la agravante de discriminacién por razén de género», Revista General de De-
recho Penal, n.° 32, 2019, p. 13, considera que ahora que se menciona el «género» si resulta compatible
la agravante, mientras que no cabria esa apreciacién cuando el art. 22.4 se referia solo al «sexo». Una
aclaracién que muestras los malabarismos a los que conduce la pretensién de deslindar sexo y género
en materia de discriminacién y de imposicién de conductas sexuales. Orején Gémez de las Heras, Nés-
tor, op. cit. p. 36 informa sobre la inherencia de la antigua agravante de desprecio de sexo en los delitos
de violacién, el estupro y demds con sujeto pasivo necesariamente ha de ser mujer» (STS 999/1980, de
3 de octubre).
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incertidumbres que indican la necesidad de replantear no solo como entendemos la inhe-
rencia, sino como entendemos el fundamento de la propia agravacion, e incluso cémo ex-
plicamos el objeto de tutela en los delitos sexuales. Referirnos a la libertad sexual como
bien juridico sin asociarla a su imbricacién con la dignidad moral en los delitos de impo-
sicion sexual, resulta insuficiente para captar el entendimiento de la lesividad de estas
conductas, sean las victimas mujeres u hombres.

Este conjunto de cuestiones ponen de relieve que la connotacién de una conducta
como violencia de género resulta mds relevante para que operen las medidas especiti-
cas de asesoramiento, proteccién o asistencia que para establecer escalas comparativas de
gravedad por razén de género, como he querido subrayar al principio de este escrito.

En cuanto a los delitos de mutilacién genital ya incorporado al CP en 2003, y el de
matrimonio forzado incorporado en la reforma de 2015 en cumplimiento del Convenio
de Estambul, resulta obvio que remiten a précticas culturales contra las mujeres que lle-
gan a nosotros por los flujos migratorios propios de la interdependencia creciente de
nuestras sociedades®. En si mismas constituyen expresién genuina de concepciones de
género de intensa constriccién para la mujer, en negacién flagrante de su autonomia y
dignidad igual, por lo que no admitirdn la adicién de la agravacién genérica. Los deli-
tos de aborto forzado y de esterilizacion forzada entrarian en el mismo orden de razona-
mientos respecto a la inherencia.

El campo de posible aplicacién de una agravante de género quedaria reducido a los
delitos comunes de homicidio, detencién ilegal, lesiones menos graves, amenazas graves,
—sin pretender ser exhaustiva— pero quisiera resaltar dos aspectos. Por un lado, debe
valorarse si concurre de forma significativa el plus que se atribuya a la agravante. Si ésta
queda cifrada en la «<humillacién, la subyugacién, la pretensién de dominio y de muestra
de superioridad», debe tener una entidad suficiente para que no pueda considerase ab-
sorbida por el desvalor del delito base. La agravacién no es un mero expediente de con-
notacién para el registro de un delito como violencia de género. Hay muchas otras for-
mas de acertar con la calificacién, como atendiendo los criterios contenidos en el art. 3
del Convenio de Estambul.

5. Reflexion final

La complejidad del trasfondo de la violencia de género, la discriminacién estructu-
ral intergrupal que todavia coloca a las mujeres en desventaja social, como minimo, es
un enorme asunto del que la violencia de género es «trasunto» como sefialaba la STC
58/2009. Frente a ello el derecho penal debe estar presente como un instrumento necesa-
riamente limitado, pero imprescindible en los casos graves. No se le puede pedir lo que
su propia naturaleza no tiene capacidad de ofrecer; a lo sumo puede coadyuvar, pero sa-

% Laurenzo Copello, Patricia, «La diversidad cultural bajo el prisma de la politica criminal» Studi
sulla questione criminale, XIV, n.° 3, 2019, p. 15, critica la tipificacién especifica de tales conductas por in-
necesarias y por sus efectos estigmatizadores contraproducentes.
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bemos de la torpeza de sus formas ante situaciones dramaticas. Es imprescindible para
intervenir frente a la impunidad y para ofrecer tutela a las victimas, que implica no za-
randearlas con mds victimizacién si se quiere ganar su confianza y su colaboracién®!.
Hacerlo con todas las garantias, y explicar de forma convincente las decisiones incorpo-
rando el lenguaje de los derechos humanos de las mujeres a la explicacién de la lesividad
que las agresiones contra ellas importan. Esta es la mejor aportacién de la perspectiva de
género, descubrir los sesgos cognitivos que condicionan nuestra mirada al analizar y juz-
gar las conductas delictivas en este dmbito. A partir de ahi, la tarea es, como ya establecia
la LO 1/2004, de abordaje integral. Es la perspectiva que subraya el Convenio de Estam-
bul reiterando el objetivo de empoderamiento de las mujeres que debe inspirar progra-
mas de los gobiernos.

Y en particular la dificultad de delimitar la responsabilidad individual por la con-
ducta lesiva en la comprensién de su lesividad, pero sin aditamentos de culpas supra-
individuales que recaen en lo social por el mantenimiento de estructuras y concepciones
de desigualdad que todavia impregnan en buena medida las representaciones sociales y
las relaciones interpersonales. El cambio del lenguaje o de los acentos de los pardmetros
valorativos al tratar de acoger otra forma de explicarnos nos conduce a titubeos, pero no
debe llevar a reasignar culpas como si las manifestaciones de machismo, graves o me-
nos graves, fueran las que construyeron aquellas concepciones y no mero producto de
las mismas. En definitiva, que la prevencién de la violencia de género no requiere mds
energia punitiva en la penalizacién individual, sino mds energfa para no sustentar la
permanencia de estructuras mentales y sociales que abonan la desigualdad en su multi-
ples formas.

61 Blay Gil, Esther, «Voy o no voy: el recurso a la policia en el caso de la violencia de género. Pers-
pectivas de las victimas», Estudios Penales y Criminoldgicos, n.” 33, 2013, p. 369 ss.
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Capitulo IX

Algunas reflexiones sobre el dictamen
del Comité de la CEDAW en el caso
«Angela Gonzdlez Carrefio»!

Iker Zirion Landaluze
Profesor de Derecho Internacional Pablico (UPV/EHU)

1. Introduccién

Me tomo esta invitacién a participar en este espacio como una responsabilidad para in-
tentar aportar algunas ideas para la necesaria transformacién del Derecho. Dicha transforma-
cién exige un cuestionamiento previo sobre el Derecho: ;Quién lo crea y para conseguir qué
fines? ;Qué intereses defiende? ;Qué bienes juridicos protege? ;Qué valores, prejuicios y es-
tereotipos hay detrds de su creacién, aplicacién e interpretacién? En cuanto vector de poder,
el Derecho puede ser usado por quienes ostentan el poder como un instrumento mds para
mantener su situacién de privilegio y, con ello, las desigualdades existentes; o, por el con-
trario, puede ser un medio de cambio hacia la justicia social y la igualdad real de mujeres y
hombres.

Y, para favorecer ese cambio, la perspectiva de género implica, como punto de partida,
tener presente quién y cémo ejerce el poder?. En ese sentido, el cambio hacia la igualdad de
mujeres y hombres en el Derecho exige un andlisis critico, profundo, activo y constante so-

1 Este texto recoge el contenido de una ponencia realizada en el panel «Los retos de la Administra-
cién Publica» del V Encuentro Poder Judicial-Universidad que, con el tema «Mujeres y derecho: jus-
ticia en clave de género», fue organizado por el Consejo General del Poder Judicial y la Facultad de
Derecho de la Universidad del Pais Vasco (UPV/EHU) en Bilbao, los dias 8 y 9 de octubre de 2019.
Aunque he introducido algunas modificaciones y referencias bibliogréficas para esta publicacién, he
intentado respetar el estilo directo y la interaccién con la audiencia de la presentacién original.

2 Salazar Benitez, Octavio, «Ciudadania asimétrica en el sistema constitucional esparfiol: la mascu-
linidad como problema politico, la paridad como objetivo democrético», en Martinez Guirao, Javier
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bre su proceso de produccién (cémo y quién realiza las normas), su contenido material
(qué recogen y qué no recogen las normas y por qué), su ensefianza en las universidades
(como es transmitido a los futuros operadores juridicos y por qué) y su interpretacién en
los 6rganos jurisdiccionales (como se aplica en cada caso concreto y por qué).

Porque cada caso concreto cuenta. Cada caso habla de personas y sus vidas, de sus
esperanzas e ilusiones, de su sufrimiento y dolor. En mi intervencién me gustaria contar
una historia de lucha y determinacién de una mujer contra el sistema de justicia espafiol.
Es una historia larga, de mds de 15 afios, y que lleva aparejada mucho sufrimiento. Creo
que esta historia refleja muy bien algunos de los retos que debe enfrentar (y superar) la
Administracién Publica espafiola en relacién con la violencia contra las mujeres.

Mi intervencién tiene 3 partes bien diferenciadas. En la primera, y en la medida en
que voy a hablar sobre la aplicacién en Espaiia de las obligaciones internacionales so-
bre violencia contra las mujeres y, mds concretamente de aquellas derivadas de la Con-
vencién para la Eliminacién de todas las formas de discriminacién contra las mujeres de
1979, presentaré las obligaciones que se derivan para Espafia de este tratado internacio-
nal y de su desarrollo posterior, el Protocolo Facultativo, de 1999. Se trata de una presen-
tacion breve, pero —creo— necesaria para comprender el contexto del caso que poste-
riormente voy a analizar.

En la segunda parte, me centraré en el contenido de un Dictamen concreto del Co-
mité de la CEDAW del afio 2014, que sefiala la responsabilidad de Espafia en el incum-
plimiento de las obligaciones de esta Convencién en un caso que, en su momento —hace
ya afios, en 2003—, gener6 cierta alarma social® por la gravedad de los hechos y tuvo
un importante eco mediatico. Se trata del caso de Angela Gonzélez Carrefio. Especifica-
mente analizaré las implicaciones juridicas de dicho Dictamen y cémo ha sido integrado
en el ordenamiento nacional espafiol.

Finalmente, en la tercera parte de mi intervencién presentaré algunas de las reflexio-
nes y aportaciones que, en mi opinién, ofrece la lectura de este Dictamen para una apli-
cacién en Espana tanto del derecho nacional como del internacional sobre violencia con-
tra las mujeres mds acorde con la transformacién necesaria para lograr la igualdad real
de hombres y mujeres.

2. La CEDAW y su protocolo facultativo

«Derecho Internacional Publico» es una de las asignaturas que imparto en la Facul-
tad de Derecho, y una de las ideas fuerza que intento transmitir desde el comiendo al

Eloy, Anastasia Téllez Infantes y Joan Sanfélix Albelda (eds.), Deconstruyendo la masculinidad. Cultura,
género e identidad, Tirant lo Blanch, Valencia, pp. 32.

3 Escobar Herndndez, Concepcién, «Sobre la problemdtica determinacién de los efectos juridicos in-
ternos de los “dictdmenes” adoptados por Comités de derechos humanos. Algunas reflexiones a la luz
de la STS 1263 /2018, de 17 de julio», Revista espariola de Derecho Internacional, Vol. 7, n.° 1, 2019, p. 241.
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alumnado es que el ordenamiento internacional —auténomo, pero al mismo tiempo rela-
cionado con los ordenamientos internos nacionales— se construye sobre la base del con-
sentimiento de los Estados. Ellos son los sujetos principales de este sistema ya que son, al
mismo tiempo, origen y destino de las normas internacionales. Esto es, son ellos quienes
crean el Derecho internacional, y lo hacen para regular su propio comportamiento dentro
de la comunidad internacional.

Este es el gréfico con el que explico esta cuestion en clase. Y les digo en broma que,
si alguien estd pensando en hacerse un tatuaje, esta puede ser una buena opcién. Afortu-
nadamente, creo que nadie me ha hecho nunca caso.

2.
1. Soberania Consentimiento
del Estado

3.
Obligaciones
internacionales

La importancia del consentimiento en el Derecho Internacional Publico radica en
que los Estados, como regla general, y en la medida en que son todos ellos igualmente
soberanos, sélo estdn obligados por las normas internacionales si han consentido previa-
mente en aceptarlas. Eso si —y siempre intento recalcar mucho esta parte—, una vez han
otorgado su consentimiento, estdn supeditados a las obligaciones internacionales que
han aceptado, esto es, deben cumplirlas de buena fe; esto, irremediablemente, en ade-
lante, afecta a su soberania, que se ha visto transformada por las obligaciones internacio-
nales derivadas de ese consentimiento otorgado.

Entre las multiples obligaciones internacionales que Espafia ha consentido en obli-
garse estdn las derivadas de la Convencién para la Eliminacién de todas las formas de
discriminacién contra las mujeres (a la que me referiré en adelante con sus siglas en in-
glés, CEDAW). Se trata de uno de los mdltiples mecanismos de protecciéon de los de-
rechos humanos que existen en la actualidad en el d4mbito internacional, mds concre-
tamente, uno de los denominados «6rganos de los tratados», en este caso, dirigido
especificamente a la proteccion de los derechos de las mujeres.

La Convencién para la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra las
mujeres fue adoptada en 1979, pero no entré en vigor hasta el 3 de septiembre de 1981,
una vez se produjeron las 20 ratificaciones de Estados necesarias para ello, de acuerdo
con el articulo 27 de la Convencién.
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Se denominan de este modo («érganos de los tratados») porque, en virtud de esos tra-
tados internacionales de proteccién de los derechos humanos se crean comités de expertos
independientes que velan para que los Estados parte cumplan las disposiciones de dichos
tratados. En el caso de la CEDAW, su érgano de tratado es el Comité para la Eliminacién
de la Discriminacién contra las mujeres (en adelante, el Comité)*, y estd encargado, princi-
palmente, de examinar los progresos de los Estados parte en aplicacién de la Convencién.

El principio bdsico que subyace tras el contenido de la Convencién no es tinicamente la
prohibicién de todas las formas de discriminacién contra las mujeres. Pretende dar un paso
maés alld y, para ello, identifica y analiza &mbitos concretos en los que existe discriminacién
continuada contra las mujeres (representacién politica, salud, empleo, familia, etc.) y esta-
blece objetivos y medidas especificas para la consecucién del objetivo de la igualdad real —y
no solo juridica— entre mujeres y hombres. Por tanto, no es solo un tratado internacional que
recoge los derechos de las mujeres, sino que se trata sobre todo de un programa de accién
para que los Estados parte garanticen el respeto y disfrute de esos derechos. Tiene un cardc-
ter dindmico, de acompafiamiento de los Estados en su proceso hacia la igualdad real.

Para demostrar sus avances en la proteccién de los derechos de las mujeres, los Esta-
dos parte deben presentar al Comité informes periddicos sobre las medidas legislativas,
judiciales, administrativas o de otra indole que hayan adoptado para hacer efectivas las
disposiciones de la CEDAW y sobre los progresos realizados en su aplicaciéon. Asimismo,
esos informes pueden incluir los factores y las dificultades que afecten al grado de cum-
plimiento de las obligaciones impuestas por la Convencién (articulo 18).

Ha sido relativamente frecuente que los Estados parte hayan incumplido la obliga-
cién de presentar sus informes o lo hayan hecho con retraso y/o de manera incompleta
o inadecuada. En todo caso, si un Estado incumple su obligacién de presentar informes,
el Comité puede decidir analizar la situacién del Estado sin dicho informe, basando su
examen en informaciones recibidas de otras fuentes. En la medida en que el objetivo de
este 6érgano es fomentar un creciente grado de aplicaciéon de la Convencién en los Esta-
dos parte, la relacién entre el Comité y el Estado parte no es de enfrentamiento —aunque
evidentemente se realicen criticas— sino que permanece en el terreno de lo politicamente
correcto y del didlogo constructivo.

Asimismo, en 1999, se aprobé el Protocolo Facultativo de la CEDAWS. Se trata de un
nuevo tratado —obviamente relacionado con la CEDAW— pero que amplia las obliga-
ciones incluidas en el tratado previo, por lo que exige un nuevo consentimiento expreso
de los Estados. Este Protocolo incluye principalmente dos nuevas posibilidades de pro-
teccién para las mujeres y, por tanto, dos nuevas obligaciones para los Estados parte que
consienten en obligarse. Por un lado, el Protocolo permite al Comité iniciar investigacio-

4 Estd integrado por 23 personas expertas elegidas para 4 afios (con posibilidad de reeleccién) por
sufragio secreto de una lista de personas propuestas por los Estados parte. En la préctica, y esto lo di-
ferencia del resto de Comités de otros tratados de derechos humanos, la gran mayoria de sus miem-
bros han sido mujeres.

5 Aunque no entr6 en vigor hasta el 22 de diciembre del afio 2000.
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nes (denominadas «indagaciones») en un Estado cuando reciba informacién fidedigna
sobre violaciones graves o sisteméticas de las disposiciones de la Convencién. El proce-
dimiento de investigacién es confidencial y se lleva a cabo con el consentimiento y la co-
laboracién del Estado parte (articulo 8 del Protocolo Facultativo).

Por otro lado, otra importante novedad del Protocolo es permitir que particulares o
grupos de personas que se hallen bajo la jurisdiccién de un Estado parte presenten de-
nuncias (denominadas formalmente «comunicaciones») al Comité contra ese Estado
por violacién de sus derechos, tal y como estos estédn consignados en la Convencién (ar-
ticulo 2 del Protocolo). Es importante destacar que estas denuncias solo pueden ser pre-
sentadas cuando previamente se haya agotado la jurisdiccién interna de dicho Estado y
después de haber cumplido el resto de requisitos de admisibilidad (articulo 4 del Pro-
tocolo Facultativo). Esto es, en defensa de sus derechos, la persona debe haber acudido
previamente a todos los 6rganos jurisdiccionales nacionales competentes sin haber ob-
tenido satisfaccién a su reclamacién. Esta es la posibilidad que puso en marcha Angela
Gonzélez Carrefio y que dio lugar al Dictamen del Comité de la CEDAW que analizaré
en breve.

En la medida en que introduce nuevas obligaciones para los Estados —mas alld de
las incluidas en la propia CEDAW—, estos deben aceptar el Protocolo Facultativo de la
CEDAW como un documento auténomo a la Convencién, aunque vinculado a ella. Es
posible, por tanto, que un Estado se encuentre vinculado por la CEDAW, pero no, en
cambio, por su Protocolo. De hecho, de los actuales 189 Estados parte de la CEDAW, s6lo
114 han consentido en obligarse por su Protocolo Facultativo. Esto es muy importante
porque el Comité no puede examinar las denuncias realizadas contra un Estado parte ni
realizar indagaciones en ese Estado si este no ha manifestado expresamente su voluntad
de quedar juridicamente vinculado también por el Protocolo Facultativo.

Espania ratific6 la CEDAW en 1984° y su Protocolo Facultativo en 20017, por lo que
puede recibir tanto comunicaciones de particulares ante el Comité de la CEDAW como
solicitudes de indagacién por parte de este mismo érgano.

3. El caso «Angela Gonzélez Carrefio»

Tras esta breve presentacion del marco juridico internacional de referencia en el caso
analizado, examino la comunicacién que fue presentada por Angela Gonzélez Carrefio
ante el Comité de la CEDAW vy el Dictamen de respuesta de este 6rgano. Para ello, por
un lado, sefialaré muy brevemente los antecedentes del caso; por otro lado, examinaré el
contenido del Dictamen; y, finalmente, presentaré los problemas existentes para su inte-
gracion en el ordenamiento juridico espafiol.

6 En realidad, la ratificacién se produjo el 13 de diciembre de 1983, pero no fue publicada en el
BOE hasta el 21 de marzo de 1984.

7 La ratificacién de Esparfia fue publicada en el BOE de 9 de agosto de 2001.
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3.1. Breve explicacién de los antecedentes del caso

Angela Gonzélez Carrefio y su marido iniciaron los tramites de separaron en los Juz-
gados de Navalcarnero (Madrid) en 1999, tras 3 afios de matrimonio. Ambos tuvieron
una hija en comdn, llamada Andrea y nacida en 1996. Durante su relacién, el marido so-
meti6 a Angela a violencia fisica y psicolégica en repetidas ocasiones y esta interpuso
multiples denuncias. La sentencia que declaré la separacién se demoré hasta 2001 y su
ejecucion todavia mds, hasta 2003.

Durante ese periodo (1999-2003) tuvieron lugar diferentes episodios de violencia por
parte del padre: incumpli6 el pago de la pensién de alimentos decidido en sede judicial;
viol6 las condiciones del régimen de visitas (en algunos momentos, vigiladas e interveni-
das por los servicios sociales y en otros sin vigilancia, a pesar de que tales vistas fueron
calificadas por los servicios sociales como de «mdxima alerta y riesgo»); amenazé en va-
rias ocasiones a la madre en presencia de la nifia; viol6 repetidamente las érdenes de aleja-
miento de su ex pareja; etcétera. Durante su relacion de pareja, y también tras la separacion,
Angela Gonzélez Carrefio interpuso 51 denuncias contra ese hombre. Todas estas manifes-
taciones de violencia obtuvieron por toda respuesta una tinica condena, en juicio de faltas,
en el afio 2000, que llevé aparejada una multa equivalente a lo que hoy serfan 45 €8.

El 24 de abril de 2003, por la mafiana, a la salida de una comparecencia judicial, su
ex marido le dijo a Angela: «te voy a quitar lo que mds quieres». Esa misma tarde, en el
transcurso de una visita no vigilada, asesiné a la hija de ambos, Andrea, y se suicido.

A partir de ese momento, Angela Gonzélez Carrefio ha recorrido un largo camino a
través del sistema judicial espafiol para reclamar la responsabilidad patrimonial del Es-
tado por el anormal funcionamiento de su Administraciéon de Justicia. En todas sus de-
mandas ha alegado negligencia por parte de las diferentes autoridades administrativas y
judiciales que habian intervenido en el caso durante esos afios y, especialmente, en el es-
tablecimiento del régimen de visitas del padre y el cardcter no vigilado de este régimen.

El camino comenzé con la presentacion de la reclamacién patrimonial del Estado por
anormal funcionamiento de su Administracién de Justicia ante el Ministerio de Justicia en
2004, que fue rechazada. Ante la respuesta negativa, Angela present6 un recurso contencio-
so-administrativo ante la Audiencia Nacional en 2007. Nuevamente, el fallo negativo la llevé
a presentar un recurso en casacion ante el Tribunal Supremo en 2009. Y, finalmente, y tras la
negativa de este tribunal, presenté un recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional en
2010, en el que aleg6 la violacién de sus derechos constitucionales, mds concretamente, a un
recurso efectivo, a su integridad fisica y moral, a la seguridad, a no ser sometida a tortura ni
a tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, y a su igualdad ante la ley®.

8 Lousada Arochena, José Fernando, «El caso Gonzélez Carrefio contra Espafia», AequAlitas,
Vol. 37, 2015, p. 9.

9 Gutiérrez Espada, Cesdreo, «La aplicacién en Esparia de los dictdmenes de comités internaciona-
les: la STS 1263/2018, un importante punto de inflexién», Cuadernos de Derecho Transnacional, Vol. 10,
n.°2,2018, p. 837.
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Todas estas reclamaciones fueron rechazadas una tras otra por la Administracién
de Justicia espafiola, que fue concluyendo invariablemente en todas las instancias que el
asesinato de la menor era imputable al padre y no fruto de un mal funcionamiento de la
Administracion de Justicia'®.

Por ello, y una vez agotada la jurisdiccién interna en Espafiall, el 19 de septiembre
de 2012, Angela Gonzdlez Carrefo (con el apoyo de la ONG internacional de defensa
de los derechos de las mujeres Women’s Link WorldWide) presenté una comunicacién
(n.°47/12) ante el Comité de la CEDAW, sobre la base del articulo 2 de del Protocolo, en
la que alegaba que tanto ella como su hija asesinada eran victimas de una violacién de
los derechos enunciados en la Convencién por parte de Espafia.

3.2. Contenido del Dictamen de la CEDAW

La respuesta del Comité de la CEDAW vino en su Dictamen de 16 de julio de 2014.
Se trata de un documento de 20 péginas que hace referencia con profundidad a multiples
cuestiones procesales y sustantivas. En esta intervencién destacaré simplemente algunos
de sus elementos principales.

La idea fundamental del Dictamen es que reconoce que, efectivamente, en este caso
se ha producido un mal funcionamiento de la Administracién de justicia espafiola, lo que
constituye ademads el incumplimiento por parte de Espafia de varias obligaciones inclui-
das en la CEDAW (mds concretamente, el articulo 2, apartados a, b ,c, d y e; el articulo 5
apartado a; y el articulo 16)!2. Como establece el Dictamen, de ese incumplimiento se de-
riva la responsabilidad del Estado.

Para el Comité, esta responsabilidad deriva principalmente de no haber cumplido con
su deber de diligencia en relacién con los hechos que llevaron al asesinato de la hija de An-
gela Gonzalez Carrefio. De este modo, el Comité considera probado que «el asesinato se en-
marcé en un contexto de violencia doméstica que se prolongé durante varios afios». Es mds,
de acuerdo con el propio contenido de la Convencién, el Comité interpreta ese contexto de
«violencia» de manera amplia, incluyendo en él, por ejemplo, la negativa del padre a pagar
la pensién alimenticia de su hija o el hecho de que la madre tuviese que esperar 3 afios hasta
que tuvo lugar la audiencia sobre su solicitud de uso de la vivienda familiar para ella y su
hija, sobre todo cuando habia sefialado reiteradamente su dificil situacién econémica'>.

10" Escobar Herndndez, Concepcién, op. cit., p. 242.

I Como ya hemos sefialado mds arriba, en virtud del articulo 4.1 del Protocolo Facultativo de la
CEDAW, el agotamiento de «todos los recursos de la jurisdiccién interna» es requisito imprescindible
para que la comunicacién presentada sea examinada por el Comité de la CEDAW.

12 Las obligaciones que el Dictamen considera incumplidas coinciden casi plenamente con las iden-
tificadas por Angela Gonzalez Carrefio en su escrito de comunicacién al Comité.

13 Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra las mujeres, Dictamen sobre la Comuni-
cacién n.° 47/2012 presentada por Angela Gonzdlez Carrefio (representada por Women's Link World-
wide), adoptado el 16 de julio de 2014, apartado 9.2.
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Asimismo, en relacién con el régimen de visitas, el dictamen destaca que durante los
afos en los que este fue aplicado —y esta cuestion me parece especialmente resefiable—,
el comportamiento de las autoridades judiciales, los servicios sociales e incluso psicol6-
gicos de la Administracién «tuvieron como principal objetivo normalizar las relaciones
entre padre e hija», en lugar de «evaluar en todos sus aspectos los beneficios o perjuicios
para la menor del régimen impuesto»'4. De hecho, la decisién de pasar de un régimen de
visitas vigilado a uno no vigilado se tomé en sede judicial sin escuchar ni a la madre ni a
la hija, en un contexto en el que el padre seguia sin pagar la pensién alimenticia de la me-
nor y «sin las necesarias salvaguardias», dado el «esquema de violencia que caracterizé
las relaciones familiares durante afios»1°.

Esto es, el Comité considera que durante esos afios la premisa de partida de las dife-
rentes instancias de la Administracién fue que era mds importante preservar la relaciéon
padre-hija, aunque esta fuera de violencia, que garantizar la seguridad de la menor; esto
es, pareciera que era mejor un mal padre presente que un padre ausente'®. De hecho, las
6rdenes de alejamiento del padre sobre la madre no incluyeron a la menor a pesar de las
reiteradas solicitudes de la madre en este sentido, y una orden de alejamiento del afio
2000 fue posteriormente dejada sin efecto tras el recurso del padre, «para no perjudicar
las relaciones entre padre e hija».

Como recoge el Dictamen, esto refleja un «patrén de actuacién que obedece a una
concepcidn estereotipada del derecho de visita basado en la igualdad formal que, en el
presente caso, otorg6 claras ventajas al padre a pesar de su conducta abusiva» y colocé a
madre e hija «en situacién de vulnerabilidad»'. Esto es, se interpreté la igualdad como
el derecho de ambos progenitores a estar con la menor con independencia de las circuns-
tancias del caso y, en particular, a pesar del pasado de violencia del padre con la madre y
con la propia hija.

Sobre la base de todas estas argumentaciones, el Comité realizé diferentes recomen-
daciones a Espafia. De ellas, destaco por su importancia las dos siguientes: en primer lu-
gar, otorgar a Angela Gonzdlez Carrefio una reparacién adecuada, y una indemnizacién
integral y proporcional a la gravedad de los derechos conculcados; y, en segundo lugar,
realizar una investigacion exhaustiva e imparcial para determinar la existencia de fallos
en las estructuras y précticas estatales que hayan podido generar falta de proteccién ha-
cia la madre y la hija.

A la vista de estas recomendaciones del Comité, sélo faltaba que Espafia reconociese
efectos juridicos al Dictamen del Comité de la CEDAW para que su contenido pudiera
ser aplicado en Espafia.

14 Ibidem., apartado 9.3.
15 Ibidem, apartado 9.5.
16 Lousada Arochena, José Fernando, op. cit., p. 9.

17" Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra las mujeres, op. cit., apartado 9.4.
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3.3. Dificultades para su aplicacién en Espaiia

Ya he sefialado antes que en mis clases de «Derecho Internacional Publico» es una
idea fundamental que, en el &mbito internacional, la regla general es que los Estados de-
ben haber consentido previamente para estar obligados por el contenido de las normas
internacionales. Y que, al mismo, tiempo, una vez otorgado su consentimiento, deben
respetar dichas obligaciones por el principio de buena fe, principio estructural del Dere-
cho Internacional Puablico.

Pues bien, cada curso, llega un momento, antes o después, en el que a la vista del
comportamiento de los Estados en el dmbito internacional, el alumnado comienza a cues-
tionarse —y a cuestionarme— porqué los Estados incumplen tan a menudo sus obli-
gaciones internacionales, a pesar de haber consentido previamente en obligarse por las
normas internacionales que crean dichas obligaciones'®. Esas dudas van creciendo y, a
menudo, al final del cuatrimestre, se convierten en frustracién y pesimismo con respecto
a las fortalezas y potencialidades del Derecho Internacional Ptblico. Entiendo esas sensa-
ciones porque, aunque intento mostrarme optimista y constructivo, a veces también me
invaden a mi.

En el caso concreto que nos ocupa, a pesar de haber obtenido un Dictamen favorable
del Comité de la CEDAW, Angela Gonzélez Carrefio no tenfa ninguna garantia de que su
contenido fuese a ser reconocido en Espafia, porque lo cierto es que el Tribunal Supremo
se ha negado de manera continuada a reconocer efectos juridicos a las decisiones de los
6rganos internacionales de proteccién de los derechos humanos, especialmente a los dic-

tdmenes de los Comités creados en virtud de tratados, como es el caso del Comité de la
CEDAWDY,

Y esto ha sido asf a pesar de que el articulo 10.2 de la Constitucién espafiola® y la ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional sobre el mismo destaquen la importancia de los
tratados internacionales de derechos humanos a la hora tanto de interpretar y definir el
contenido de los derechos reconocidos en la Carta Magna como de garantizar su efectivi-
dad en el ordenamiento juridico espafiol®..

18Y esto sucede —no por casualidad— en algunos dmbitos mds que en otros. Asi, por ejemplo,
existe una evidente asimetria entre la regulacién, proteccién y sancién ante el incumplimiento de las
normas y reglas internacionales que rigen el comercio y las inversiones (lex mercatoria), por un lado, y
las que regulan el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, por otro. Para mds informacién
sobre este desequilibrio, véase Herndndez, Juan y Pedro Ramiro, Contra la lex mercatoria. Propuestas y
alternativas para desmantelar el poder de las empresas transnacionales, Madrid, Icaria, 2015.

19 Escobar Herndndez, Concepcién, op. cit., p. 244.

20 Este apartado sefiala que «Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades
que la Constitucién reconoce se interpretardn de conformidad con la Declaracién Universal de Dere-
chos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Es-
pafia». Entre ellos, obviamente, se encuentran la CEDAW y su Protocolo Facultativo.

2l Escobar Herndndez, Concepcién, op. cit., p. 244.
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No sorprendié por tanto que la Audiencia Nacional negase las pretensiones de An-
gela Gonzdlez Carrefio de reconocer efectos juridicos al Dictamen, paso previo obligado
para integrar en el ordenamiento espaiiol el contenido de dicho Dictamen de cardcter in-
ternacional. Los argumentos para esa negativa son demoledores. Este tribunal sefiald,
por un lado, que no existe procedimiento alguno en el ordenamiento espafiol para dar
cumplimiento a los dictdimenes de la CEDAW; y por otro, —y esto, en mi opinién, es
muy grave— que «contrariamente a lo afirmado por el Dictamen del Comité, no se ha
producido ningtn supuesto de mal funcionamiento de la Administracién de justicia».
Esto es, intenta desautorizar el contenido del Dictamen.

Afortunadamente, la situacién dio un dltimo e inesperado vuelco cuando, tras el re-
curso de la demandante ante el Tribunal Supremo, este, en su sentencia 1263/2018, le
dio la razén, reconocio la existencia de un fallo de la Administracién de justicia y decidié
otorgar una indemnizacién a la demandante.

4. Reflexiones y aprendizajes para el futuro

Acceder al sistema de justicia es caro; es, ademds, extrafio, ajeno, a menudo indesci-
frable para muchas mujeres que han enfrentado violencia por el hecho ser mujeres. Asi-
mismo, es frustrante; mds adn, es doloroso, porque exige revivir la violencia enfrentada.
En ese contexto tan hostil, la retirada es legitima, comprensible. Sinceramente, creo que
no hay nada que reprochar cuando sucede. Pero, al mismo tiempo, el sistema de justicia
cuenta precisamente con ello, juega con la carta del desdnimo, del cansancio. Sabe que
eso sucede con muchas mujeres. Y eso me parece simplemente vergonzoso.

La fuerza y determinacién de Angela Gonzélez Carrefio en este caso en particu-
lar han sido encomiables. Ha pasado 15 afios luchando y sufriendo, recordando afios
anteriores que también fueron de dolor, superando trabas, intentdndolo incansable-
mente, levantdndose después de cada negativa de la Administracion de justicia. Final-
mente, le han dado la razén, pero podrian no habérsela dado. De hecho, la doctrina
previa del Tribunal Supremo en situaciones andlogas habia sido negativa. Su lucha ha
sido, en mi opinién, sobrehumana. Y, por eso mismo, no puede exigirse ese mismo es-
fuerzo a todas las mujeres que acuden al sistema de justicia para defender sus dere-
chos como mujeres y/o madres.

Este largo proceso, que comenzé en el &mbito nacional, para luego ir al internacional
y, finalmente, volver de nuevo al nacional, merece una profunda reflexién que nos lleve
a cuestionar y transformar cémo acttia a dia de hoy la Administracién de justicia en estas
situaciones, de manera que casos como este no se repitan en el futuro. Y, en mi opinién,
esa necesaria reflexion debe centrarse, al menos, en los siguientes tres aspectos: primero,
en la discrecionalidad en la aplicacién interna de las obligaciones internacionales sobre
violencia contra las mujeres; segundo, en la consideracién del caracter sistémico de la
violencia contra las mujeres; y tercero, en la asuncién de que la responsabilidad de trans-
formacion del actual sistema de Administracion de justicia hacia la igualdad es compar-
tida. Analizo brevemente a continuaciéon cada uno de estos aspectos.
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4.1. Sobre la discrecionalidad en la aplicacion interna de las obligaciones internacionales
sobre violencia contra las mujeres

El articulo 10.2 de la Constitucién espafiola es muy claro al respecto de las obli-
gaciones internacionales aceptadas por el Estado en el dmbito de los derechos huma-
nos: los derechos fundamentales y las libertades reconocidas en la Constitucién de-
ben interpretarse de acuerdo a los tratados y acuerdos internacionales de derechos
humanos. Por tanto, una vez que Espafia ha ratificado la CEDAW vy su Protocolo Fa-
cultativo, y con ello, ha aceptado las obligaciones en ellos contenidas, parece evidente
que debe reconocer la autoridad del Comité de la CEDAW y el contenido de sus dic-
tamenes.

Por ello, no es posible que los efectos juridicos de los dictdmenes de los Comités de
los diferentes tratados de derechos humanos que Espafia ha ratificado —en este caso,
los dictdmenes del Comité de la CEDAW— dependan para su integracién y aplicacion
en Espafia de la discrecionalidad de los mds altos érganos jurisdiccionales, esto es, de
lo deciden al respecto en un momento u otro el Tribunal Supremo y el Tribunal Consti-
tucional.

En este sentido, es deseable que se creen normas y procedimientos claros para que
esos dictdmenes puedan ser directamente aplicables en el ordenamiento juridico espafiol.
Asi se ha hecho en otros casos que plantearon anteriormente el mismo problema como,
por ejemplo, con la incorporacién en 2015 del articulo 5 bis a la Ley Orgdanica del Poder
Judicial para permitir la ejecucién de las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de Estrasburgo en Espafia por via de revisién judicial.

4.2. Consideracion del caracter sistémico de la violencia contra las mujeres

Resulta evidente que el reconocimiento explicito de la igualdad a través de normas,
bien nacionales, bien internacionales no garantiza que dicha igualdad se traslade automati-
camente a las estructuras, comportamientos y précticas de una determinada sociedad. Esto
es, el reconocimiento de la igualdad juridica (de iure) no garantiza directamente la igualdad
real (de facto). En ese sentido, la integracién y aplicacion de la CEDAW en el ambito nacio-
nal exige cambios legislativos, institucionales y socioculturales, y los Estados deben actuar
también sobre los usos y précticas sociales, culturales y tradicionales que perpettan los es-
tereotipos sobre el papel que corresponde a cada sexo, generando de este modo situaciones
de discriminacién en dmbitos diversos (articulo 5 de la Convencién).

El Dictamen reconoce que Espafia ha adoptado un modelo amplio contra la violencia
doméstica (que incluye, entre otras cuestiones, legislacién, concienciacién, educacién, ca-
pacitacién de personal), pero que eso no es suficiente. En su opinién, para que las mujeres
victimas de violencia de género disfruten de la realizaciéon préctica de la igualdad y de sus
derechos humanos y libertades fundamentales, ademds de la voluntad politica es necesa-
rio «el apoyo de agentes estatales que respeten las obligaciones de diligencia debida del Es-
tado», y esto exige su «obligacién de investigar la existencia de fallos, negligencias u omi-
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siones por parte de los poderes ptblicos que pueden haber ocasionado una situacién de
desproteccién de las victimas»?2.

4.3. La responsabilidad de transformacién es compartida

Como he sefialado previamente, el derecho es un instrumento, y como tal puede
ayudar a transformar las desigualdades y los desequilibrios de poder o puede hacer pre-
cisamente lo contrario, reproducirlos, ayudar a preservarlos. No podemos asumir inge-
nuamente que el Derecho es neutro, ni actuar ante él como si lo fuese. De hecho, tal y
como ha sido concebido, desarrollado, interpretado y aplicado, el Derecho es patriarcal,
clasista, racista, xen6fobo y homéfobo, en la medida en que a menudo se convierte en un
instrumento que ayuda a perpetuar todos y cada uno de estos sistemas de opresion.

La desigualdad de mujeres y hombres presenta un reto enorme, sobre todo por-
que tiene cardcter estructural. Vivimos en una sociedad patriarcal y todos y todas he-
mos sido educadas y vivimos en esa sociedad patriarcal. El Derecho en general —y el
Derecho Internacional Publico, en particular— son patriarcales. Si realmente queremos
cambiar algo es mejor empezar por hacer un diagnéstico honesto, aunque duela. Trans-
formar esta realidad no es pacifico. Exige cambios personales y sociales profundos, dia-
rios, nos demanda cambiar valores, prioridades, formas de pensar y de hacer. Y los in-
tentos de cambio generan muchas resistencias, personales y estructurales. La violencia
de género no se va a solucionar sélo a través de una respuesta penal. Ni tampoco el ca-
rdcter patriarcal de la justicia va a desaparecer simplemente porque haya mds muje-
res entre los operadores juridicos o porque haya formaciones especificas sobre género.
Esto es necesario, pero no es suficiente. Si el problema es estructural, la respuesta debe
ser estructural.

En los dltimos afios, he escuchado a diferentes personas que trabajan en la Admi-
nistracién de justicia criticar la excesiva presién social y medidtica que soportan actual-
mente en los juzgados las personas que tratan casos de violencia sexual y de género. En
mi opinién, tienen razén en que la responsabilidad no es sélo de las instancias judiciales
y de las personas que trabajan en ellas. Cada persona, desde su espacio, debe asumir la
responsabilidad que le corresponde en transformar la realidad.

Estemos donde estemos en el d4mbito del Derecho, como legisladores/legisla-
doras, como operadores/operadoras juridicas, como profesorado o alumnado de la
Facultad de Derecho, o como partes de procesos judiciales, animo a que asumamos
nuestra responsabilidad. Porque los operadores juridicos que criticamos porque apli-
can el Derecho sin cuestionar su cardcter patriarcal estudiaron en alguna Facultad
de Derecho (y eso es algo que a mi, como docente, me quita el suefio por las noches);
porque el Derecho es creado por legisladores y poderes publicos sobre la base de
ciertos intereses particulares (y no de otros) y eso es algo que como ciudadania debe
preocuparnos y animarnos a participar activamente en su fiscalizaciéon y peticiéon de

22 Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra las mujeres, op. cit., apartado 9.9.
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cuentas; y porque ese derecho que ha sido creado sobre la base de esos intereses y vi-
siones particulares puede ser, posteriormente, interpretado y aplicado en los juzga-
dos de distintas maneras, y puede también ser explicado y entendido en las aulas de
las Facultades de Derecho de modos diversos. Esa es nuestra responsabilidad. A cada
uno, a cada una, desde nuestro espacio, nos toca desvelar ese Derecho, cuestionarlo,
repensarlo y participar en la construccién de otro mds igualitario.
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Capitulo X

Las mujeres victimas de violencia
de género ante la COVID-19

M.” Auxiliadora Diaz Veldzquez

Magistrada. Miembro del Grupo de Expertos del Observatorio contra la Violencia Doméstica y de Género
del Consejo General del Poder Judicial de Espafia

Al comienzo de estas lineas, comienzan a decirnos que lo mds duro de esta pande-
mia por la COVID-19, ya ha pasado, pero la realidad es que esta pandemia continda su
avance. A fecha de 25 de noviembre de 2020, un total de aproximadamente 1,4 millones
de personas han fallecido a nivel mundial a consecuencia de la COVID-19. En Espaiia las
cifras son muy altas hemos alcanzado la cifra de 1, 556, 730 personas diagnosticadas y
44.074 muertes hasta el dia de hoy. Si estos datos lo trasladdramos al &mbito de la violen-
cia de género en el mundo, nos encontrariamos con una pandemia invisible, silenciosa y
mucho mds peligrosa que este virus.

Segtn los estudios de la OMS y de Naciones Unidas, la violencia en el &mbito de la
pareja afecta al 30,1% de las mujeres en todo el mundo, lo que significa que en algiin mo-
mento la sufrirdn unos 500-600 millones de mujeres, de las cuales, alrededor de 52.000
son asesinadas cada afio en el contexto de las relaciones de pareja y familiares (ONU,
2018), con una tasa de mortalidad alrededor del 0'9% para las mujeres maltratadas. Estas
cifras, son parciales, ya que no recogen al resto de victimas de violencia contra la mujer,
como las de la mutilacién genital femenina, la trata de seres humanos, las de los ataques
a la libertad sexual, al acoso sexual y acoso por razén de sexo. Si tuviéramos datos objeti-
vos de estos rostros de la violencia, la cifra se incrementaria de manera exponencial.

En Espafia, la violencia de género, sélo en el dmbito de la pareja, arroja una cifra
media anual de 60 mujeres asesinadas por sus parejas o ex parejas y se estima que unas
600.000 mujeres sufren en silencio en sus casas esta pandemia denominada «violencia
contra la mujer».
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El 13 de marzo de 2020, se aprobé en Espana el Real Decreto 463/2020, de 13 de
marzo, donde se declaré el estado de alarma. Esto supuso, el confinamiento de toda la
poblacién espafiola. Ante este escenario, la realidad de las mujeres victimas de la violen-
cia de género, se ve agravada por el hecho de convivir veinticuatro horas con su agresor,
lo que supone un incremento de riesgo para su salud fisica y emocional y para los nifios
y nifias expuestos a este tipo de violencia.

A esta situacién, debemos afiadir, el miedo que muchas mujeres sufren diariamente
a manos de su agresor, que hace que en muchas ocasiones, les impida interponer la de-
nuncia o solicitar medidas de proteccién, lo que se desprende claramente de las estadisti-
cas del Ministerio de Igualdad, donde se observa, por ejemplo, que en 2019, de las 52 mu-
jeres asesinadas, 41, no habian solicitado ningtn tipo de ayuda institucional. Estos datos
no son inusuales, ya que esta tendencia se mantiene desde que comenzamos en 2003 a
contabilizar los casos de violencia contra la mujer en el &mbito de la pareja.

Por tanto, en estos momentos tan dificiles, debemos preguntarnos, de qué manera se
puede proteger a estas victimas y qué mecanismos serdn los mds apropiados para poder
ayudarlas a salir del ciclo de la violencia.

Entre las medidas que se pueden adoptar por parte de las Administraciones Publicas
durante esta pandemia, podemos recoger las siguientes:

1. El establecimiento de protocolos informativos por parte de las comunidades de
vecinos para que no sean complices de la violencia que puede ejercerse muy cerca de
ellos. Al estar todos confinados en nuestros domicilios, ya no podemos ampararnos, en
que no oimos o no sabemos lo que pasa en la vivienda de al lado. No debemos ser cém-
plices con nuestro silencio. Debemos actuar.

Hace unos afios, hubo una camparia nacional contra la violencia de género que de-
cia: «TUS AMIGOS Y VECINOS SIENTEN MUCHO NO HABER HECHO NADA». Esta
campafia fue muy impactante, ya que aparecia una corona de flores con este lema, al
lado de una puerta de un domicilio, donde presuntamente habia sido asesinada una mu-
jer a manos de su pareja. No hace mucho, con el fin de involucrar a lo vecinos, se han ve-
nido instaurando protocolos de actuacién entre las distintas administraciones ptblicas
encargadas de la proteccién de las victimas de violencia de género y los Colegios profe-
sionales de Administradores de Fincas. Las medidas concretas de actuaciéon consisten en
informar a los vecinos de las distintas formas de ejercer la violencia, con el fin de que és-
tos o las propias victimas, cuando reconozcan las sefiales del maltrato, acttien a través de
una simple llamada a su administrador de fincas, el cual, se pondrd inmediatamente en
contacto con las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado. La informacién se realizard
a través de tripticos colocados en los espacios comunes, ascensores y zaguanes del in-
mueble, con un nimero de teléfono de asistencia directa para las victimas de la violencia.
Esta férmula, garantiza el anonimato del vecino, el cual muchas veces por miedo a repre-
salias no actta.

2. Otra medida son las campafias de sensibilizacién y colaboracién por parte de de-
terminados sectores de nuestra sociedad. Un ejemplo, lo tenemos en la reciente campafia
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organizada en las Islas Canarias (Espafia) entre el Gobierno autonémico canario y los Co-
legios de Farmacéuticos de Las Palmas y Tenerife, llamada «Mascarillal9». En este caso,
la mujer puede acudir a la farmacia mds cercana a su domicilio y al pedir una «mascari-
1la19» se activa inmediatamente un protocolo de actuacién, que supone que el encargado
de la farmacia, la lleva a un espacio seguro, donde se recogen sus datos y se llama a la
policia, la cual, se pondréd en contacto con la mujer o ird inmediatamente en su busca, a
los efectos de interponer denuncia o sacarla de manera inmediata de esa situacién de vio-
lencia, tanto a ella como a los nifios y nifias expuestos a esa violencia.

3. También, se estd fomentando la utilizacién de la linea telefénica gratuita (016) que
no deja rastro en la factura. El lema de esta campafia es «Estamos contigo. La violencia de
género la paramos unidas». A esta linea, pueden acceder tanto las victimas como los testi-
gos de esta violencia, a los efectos de comunicar una situaciéon de maltrato que puedan
sufrir. Desde ese instante, se pueden adoptar medidas de proteccién a favor de la misma,
ya que si fuera necesario las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado pueden acu-
dir al domicilio y trasladar a la victima a los centros de salud o a dependencias policiales
para interponer la denuncia correspondiente.

Esta pandemia global, es muchas veces silenciosa, asintomdtica y pasa desapercibida
a los ojos de nuestra sociedad, a diferencia de lo que ocurre con la COVID-19. Podria-
mos decir, que a pesar de tenerla tan cerca, no la reconocemos hasta que los sintomas son
muy graves (la muerte).

Por otra parte y tal y como recoge la OMS, las mujeres victimas de la violencia de gé-
nero, se encuentran mds expuestas a sufrir mds problemas de salud, tal y como recogen
los estudios recientes de las Universidades de Warwick y Birmingham, plasmados en el
Journal of the American Heart Association. En este estudio, se observa que la mortalidad de
las mujeres victimas de la violencia es un 40% mads alta en las mujeres maltratadas res-
pecto a las no maltratadas.

Mientras que la COVID-19 ha movilizado a todos los paises del mundo, esta pande-
mia silenciosa, basada en la desigualdad, apenas mueve conciencias. De la misma ma-
nera que se dice que cuando termine la pandemia del coronavirus, la sociedad, no vol-
verd a ser la misma, esperemos que esto sirva también para darnos cuenta de que esta
pandemia silenciosa, llamada desigualdad, requiere también una respuesta global y con-
tundente, que afecta a la mitad de la poblacién mundial y ademds, es una cuestién de de-
rechos humanos.
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