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PROLOGO

DE LA IGUALDAD FORMAL A LA IGUALDAD DE RESULTADO:

LA DILIGENCIA DEBIDA DE GENERO COMO NUEVO PRINCIPO
GENERAL INFORMADOR Y CONFORMADOR DEL DERECHO JUSTO

CRISTOBAL MOLINA NAVARRETE
Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

Universidad de Jaén

“No olvidéis jamds que bastard una crisis politica, econémica o religiosa para que
los derechos de las mujeres vuelvan a ser cuestionados. Estos derechos nunca se
dan por adquiridos, debéis permanecer vigilantes toda vuestra vida”.

Simone de Beauvoir (1949)

1. A vueltas con el “deber ser” (igualitario y justo) normativo y el ser (desigual
e injusto) de la praxis. La igualdad juridica y la igualdad real mantienen una hon-
da fractura en nuestro tiempo, no solo por razén de sexo (condicién bioldgica de
la mujer) y/o género (construccién social de estereotipos), pero especialmente por
esta circunstancia, por lo que al objeto de esta obra colectiva interesa. La primera se
extiende sin parar y cuenta con un formidable orden juridico de desarrollo constitu-
cional e internacional, que no cesa de incrementarse y perfeccionarse, piénsese en la
Ley 15/2022, 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion,
o en la Ley Orgénica 2/2024, de 1 de agosto, que establece medidas para garantizar
la representacién paritaria y equilibrada de mujeres y hombres en diversos dmbitos
de la vida pablica y privada en Espafa'. La segunda, en cambio, la normalizacién de

1. Corremos un tupido velo sobre la pifia absoluta de técnicalegislativa que supuso eliminar la referencia expresa, en
elart.53.4b)ET, alanulidad objetiva del despido en el caso de ejercicio de determinadas medidas de conciliacion
delavidalaboraly familiar(solicitud de adaptacion de lajornada laboral para conciliacion o disfrute del permiso de
5 dias para cuidar a familiares en situacion de enfermedad), recientemente restituida por la Ley Organica 1/2025,
de 2 de enero, en materia de eficiencia del Servicio Publico de Justicia. En puridad, no estamos ante un ejemplo
de falta de “diligencia debida de género” en este incomprensible error, sino ante la extrema desidia, sin més, del
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la igualdad de resultados por razén de sexo-género sigue resistiéndose, pues al ritmo
actual, se dice, necesitariamos al menos 100 afios para poder alcanzar la igualdad de
género. Se trata de un dato adquirido de experiencia que no deberia merecer la pena
ni detenerse a justificar minimamente, por la confirmacién en toda faceta de vida
(econdémica, laboral, social, cultural, politica, familiar, juridica, etc.).

Un ilustrativo, y lamentable, ejemplo de esta persistente distancia entre el “deber
ser” y el “ser” normativos en materia de igualdad entre mujeres y hombres nos lo
proporciona la Ley Orgédnica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién
Integral contra la Violencia de Género. Cuando se cumplen 20 anos de la entrada en
vigor de un genuino hito juridico-social, también juridico-penal, en materia de lucha
contra una de las formas mds agravadas de discriminacién: las diversas maneras de
violencia (incluida también la violencia econdmica) contra las mujeres por el hecho de
su doble condicién biolégica y social. Hoy, junto a algunas deficiencias de regulacion
que pretenden corregirse con la reforma anunciada, el verdadero drama estd en la
fortisima incidencia de esta violencia en las sociedades de nuestro tiempo, arraigada
incluso en las convicciones y creencias de quienes mds deberian repudiarla, los jévenes.
Recientes fiascos en su aplicacién judicial (y policial) también ilustran sobre sus déficits
de aplicacién prictica. Aunque, con mayor inquietud aun, la tragedia se evidencia
cuando determinados paises y ciertos grupos con representacion parlamentaria discuten
su misma razén de ser y proponen derogarla, junto con las autonémicas que han ido
en una linea andloga, por considerar que no existe esa violencia de género como algo
diferenciado de la violencia en general.

La brecha entre la representacién normativa al méximo nivel juridico y la praxis del
dia a dia, también en los diferentes niveles inferiores de regulacién, va mucho mds all
de este importante dmbito. Asi lo evidencia el Informe del Foro Econémico Mundial
sobre brecha de género®. Este constata la ausencia de un cambio auténticamente sig-
nificativo y generalizado desde la tltima edicién. Incluso advierte la ralentizacién del
ritmo de progreso hacia la igualdad efectiva, es decir, de resultados, como recuerda el
CEDAW (el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer es el

proceso de produccion normativa actual por la calidad de las leyes, pese ajustificar en su preambulo que responde
a principios de buena regulacion.

2. Labrecha de género global en 2024, para las 146 economias nacionales incluidas en esta edicién, remontandose
la primera a 2026, se situa en el 68,5 %. En comparacion con la muestra constante de 143 paises incluidos en la
edicion del afo pasado, la brecha de género global se habria reducido tan solo en +0,1punto porcentual adicional,
pasando del 68,5 % al 68,6 %. Si se consideran los 101 paises incluidos de forma continua desde 2006 hasta 2024,
la brecha también ha mejorado +0,1punto y ha alcanzado el 68,6 %. Para, el afo 2024, vid. https://www.weforum.
org/publications/global-gender-gap-report-2024/. Con todo, es importante resefar que el indice de Igualdad de
Género del Instituto Europeo de Igualdad de Género (con datos del 2021), recoge una puntuacion para el conjunto
de la UE de 70,2 puntos sobre 100, lo que supone un incremento de 1,6 puntos (el afio anterior era de 68,6).
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érgano de personas expertas independientes que vigila la aplicacién de la Convencién
internacional sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la
mujer -1979-)%. Es bien cierto que Espafia, en el Indice de Igualdad de Género Euro-
peo (IIGE), puntda 76,4, situdndose 6,2 puntos por encima de la media europea (10
puntos en los 10 anos dltimos), destacando el cambio en los usos de los tiempos de
trabajo, donde se ha mejorado notablemente tanto por el cambio de normas como de
cultura, también jurisprudencial (p. ¢j., STS, 4.2, 26 de abril de 2023, rcud. 1040/20).
Pero serfa un autoengano conformarse con ese dato numérico, porque, a la deficitaria
situacién que se produce en otros aspectos (p. ¢j., autonomia econdmica), se ahade
la prevalente distribucién sexista de los tiempos de vida

En suma, estamos ante un problema de déficits no tanto, o no solo, de recono-
cimiento normativo, sino mds bien (y sobre todo) de garantias de efectividad de la
igualdad entre mujeres y hombres como principio juridico y como un derecho humano
fundamental. Un enfoque garantista que, ciertamente, fue el que pretendi6 consolidar
institucionalmente la Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva
de mujeres y hombres (LOIEMH), que también pretendié situar a Espafia, derecho
y politicas de actuacién, en la vanguardia. De nuevo, la ambiciosa pretension estd
funcionando a medio gas.

En este sentido, su art. 3 hace una formulacién general de igualdad de trato entre
las mujeres y los hombres, como “principio juridico general”, eso si, con una visién
algo reduccionista y confusa, al identificar el todo (igualdad), con la parte (prohibicién
de toda forma de discriminacién), afectando a la funcién productora del derecho
bésicamente. Y serd el art. 4 el que lo proyecte de forma expresa en la fase aplicativa,
integrando el imperativo de igualdad de trato y de oportunidades (no ya solo formal,
también material o de resultado, por lo tanto -art. 9.2 CE) en la interpretacién y apli-
cacién de las normas como “principio informador” de todo el ordenamiento juridico,
sin distincién. El éxito normativo de esta formulacién se repite mds recientemente, ya
con una perspectiva de igualdad transversal, no solo por razén de género, en el art. 7
de la citada Ley 15/2022, que ahora anade la garantia de prevalencia tanto (1) de la
norma juridica que garantice la mayor efectividad de la no discriminacion como aquella
(2) interpretacidn mds garantista para la persona o el grupo protegido con esta probibicion,
por tanto, en nuestro caso, las mujeres.

3. Como es habitual en el sistema de normas internacionales de este tipo, el control procede basicamente por la
técnica de informes. Asi, todos los Estados parte deben informar sobre las medidas que han adoptado, asi como
sobre los progresos del Estado. El calendario de revisiones por paises y plazos de presentacion: https://tbinternet.
ohchr.org/_layouts/15/TreatyBodyExternal/MasterCalendar.aspx?Type=Session&Lang=sp
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En efecto, si el art. 3 de la LOIEMH tiene su reafirmacién en el art. 4 de la Ley
15/2022, si bien, no lo mejora técnicamente, porque sigue identificando reductiva-
mente el derecho a la igualdad de trato con la no discriminacién (recuérdese que, por
ejemplo, la igualdad de oportunidades exige también acciones positivas, o adaptaciones
razonables, etc.), su art. 7 (que concreta la formulacién mds general del art. 4.3, idén-
tica a la del art. 4 de la LOIEMH) si implica un perfeccionamiento técnico-juridico,
y también, en cierto modo, de la politica del “judicial” del derecho, respecto del art.
4 LOIEMH. El tenor de este precepto es muy relevante:

“Articulo 7. Interpretacion.

La interpretacién del contenido de esta ley, asi como la actuacién de los poderes
publicos, se ajustard con los instrumentos internacionales aplicables de los que el
Estado sea parte en materia de derechos humanos, asi como con la jurisprudencia
emitida por los drganos jurisdiccionales internacionales y demds legislacién apli-
cable, y tendrd en cuenta las recomendaciones y resoluciones adoptadas por los
organismos internacionales multilaterales y regionales.

Para los efectos del apartado anterior, cuando se presenten diferentes interpreta-
ciones, se deberd preferir aquella que proteja con mayor eficacia a las personas o
a los grupos que sean afectados por conductas discriminatorias o intolerantes. La
presente ley consagra los niveles minimos de proteccién y no perjudica las dispo-
siciones mds favorables...”.

2. Superando los déficits de efectividad del reconocimiento constitucional para
la igualdad material entre mujeres y hombres con el redescubrimiento del sistema
de garantias multinivel. Nadie duda de la relevancia que la igualdad tiene, como valor
superior (art. 1 CE), como principio juridico, informador y conformador del resto de
todo el orden juridico (arts. 9.1y 9.3), y como derecho fundamental (art. 14) en la
Constitucién espafiola. Pero tampoco conviene olvidar sus debilidades en la materia, en
términos no de reconocimiento, o al menos no tanto, como de garantias, sobre todo.
En efecto, primero, bien sabido es que la dimensién de igualdad de oportunidades para
la realizacidn efectiva de esta equiparacién de derechos entre mujeres y hombres estd
en el art. 9.2, por lo tanto, no se reconoce realmente como un derecho fundamental,
sino como un mandato dirigido a los poderes publicos para que remuevan obstdculos
que impidan su disfrute real y adopten medidas que la promuevan.

Segundo, la mujer apenas tiene presencia en la Constitucién, y asi sigue décadas
después, incomprensible. La mencidn del art. 32, ademds de difusa, es un un dmbito
institucional muy tradicional, el matrimonio, aunque el TC haya sido capaz de darle
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una lectura muy evolutiva (STC 198/2012, 6 de noviembre). Y, atn peor, la del art.
57.1 CE mantiene hoy, nada menos que la pretericién, hoy obsoleta, de la mujer
respecto del varén en el orden de sucesién a la Corona espafiola. La llamada a la
prohibicién de sexo especifica para el derecho a una remuneracién suficiente se reco-
noce como derecho constitucional y carece de garantias especificas, solo las generales,
propias del derecho fundamental, cierto, en la medida en que se debe interpretar en
relacién con el art. 14 CE.

Ni que decir tiene que nuestra Constitucién marcé un “antes y un después” en
el papel de la mujer en el derecho, en la economia, en el trabajo y en la sociedad en
conjunto, sea en su aplicacién directa del art. 14 CE sea en el imponente desarrollo
legislativo que tuvo lugar posteriormente para su realizacién. Pero, con todo, no menos
verdad es que no es posible ahorrar a la Constitucién espanola, al menos en su textua-
lidad (y en algunos de sus referentes, como el art. 57 CE), el calificativo peyorativo de
“patriarcal”, fruto de su propio origen, con “7 padres” constitucionales y ni una sola
“madre”, quedado fuera de la misma, al menos formalmente, todo planteamiento de
“derechos sexuados™. No por casualidad algin partido politico llevé al Congreso de los
Diputados una iniciativa de “blindar los derechos de las mujeres” en la Constitucion,
mediante su reforma expresa en una clave netamente “feminista”.

Con todo, es evidente que la Constitucién, que no es un mero texto juridico cerra-
do, sino, al contrario, un orden juridico-social y econémico, asi como cultural, abierto,
un sistema de normas y garantias dirigidos a realizar un programa, plural, sin duda,
de cambio y transformaciones profundas, al ritmo que vayan marcando los poderes
publicos y también la sociedad, civil y econémica, lejos de obstaculizar el progreso
hacia la igualdad efectiva entre hombres y mujeres (también por otras causas, como
la discapacidad —piénsese en la reforma reciente del art. 49 CE—, es un motor de
transformaciones emancipadoras. Y una via muy importante para llevarlas a cabo es

el art. 10.1 y 10.2 CE.

Precisamente, esta apertura de la Constitucién a las normas internacionales, que
lleva a cabo el art. 10.2 CE, supone un impulso esencial para el avance en igualdad
efectiva, en la medida en que esta idea de accidn a favor de la igualdad de resultado
tiene un especial predicamento en clave internacional. De ahi, la importancia de la
referencia legislativa, mucho mds perfeccionada que la del art. 4 LOIEMH, realizada
en el mencionado art. 7 de la Ley 15/2022. En efecto, trata de poner el acento en la
necesidad de interpretar nuestro derecho de igualdad y no discriminacion en clave de
lo que hoy se denomina el “sistema de garantias multinivel” de los derechos funda-

4. Vid. FERRAJOLI, L.(2004): Derecho y garantias. La Ley del mds débil. Trotta, Madrid, pp. 73y ss.
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mentales, entre los que estd, légicamente, la igualdad de trato y de oportunidades (es
decir de resultado) por razén de género. Por eso, incluye expresamente la necesidad
de acudir a las normas internacionales aplicables para interpretar-integrar las leyes y
demds normas juridicas estatales.

Cierto, podria pensarse, en una primera y superficial lectura, que tal previsién
textual no aportaria nada sustantivo nuevo, porque esa obligacién de interpretacién
conforme a tales normas y garantias internacionales ya estd en el art. 10.2 de la CE, asi
como en sus arts. 93 (para el derecho de la Unidn) y 96 (para el derecho internacional
propiamente). Ahora bien, repdrese en que no solo remite a la interpretacién-inte-
gracién multinivel (internacional) atendiendo a los instrumentos normativos y a la
jurisprudencia internacionales, sino que, de forma expresa, también exige acudir a
instrumentos y criterios de indole no normativa, pero con valor juridico-interpre-
tativo, como las “las recomendaciones y resoluciones adoptadas por los organismos
internacionales multilaterales y regionales”.

Es verdad, igualmente podria repararse a esta valoracién que tampoco es novedad,
porque el Tribunal Constitucional (TC) ya lleva décadas exigiendo que esa inter-
pretacién ex art. 10.2 CE incorpore también los criterios de los érganos de garantia
establecidos en tales normas internacionales, aunque no sean ni jurisdiccionales ni
dicten jurisprudencia (p. ¢j., STC 61/2024, 9 de abril). No obstante, pese a esa clara
doctrina constitucional, los diversos drdenes jurisdiccionales nacionales se han resistido
hasta hace poco tiempo, con una visién de marcado doble “patriotismo normativo y
hermenéutico”. Si, finalmente, la jurisprudencia del TEDH, pero sobre todo la del
TJUE, ha terminado imponiendo su posicién de prevalencia (aunque, como se dird
brevemente, no siempre sea una buena noticia para la igualdad de género —p. ¢j.,
en materia de pensiones—), los criterios de doctrina interpretativa de los 6rganos de
garantia no considerados jurisdiccionales ni forjadores de una doctrina jurisprudencial
en sentido estricto siguen encontrando dificultades, tanto en el orden social como en
el contencioso-administrativo, y mds limitadamente en el penal.

Sea como fuere, el retornar, o reforzar, esa mirada internacional en la ley (que
también se halla en la nueva vivencia que el juicio de convencionalidad ex art. 96 CE
ha encontrado en los arts. 30 y 31 de la Ley 25/2014, de 27 de noviembre de tratados
internacionales), serd clave par avanzar, en la préctica, en la formacién de esa perspec-
tiva de género tanto como motor de impulso de la produccién del derecho legislado
como para la formacién del derecho vivo (jurisprudencia). Y, a tal fin, fundamental
serd la recepcién del llamado principio juridico-internacional de diligencia debida en
politicas y acciones de igualdad de resultados de género. El art. 5.a) de la CEDAW y

la doctrina de su Comité serdn muy determinantes.

\ 12
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En efecto, de conformidad con este art. 5. a) de la CEDAW, se impone a los Estados
parte la obligacién de adoptar las medidas necesarias para modificar:

“los patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres, con miras a alcanzar
la eliminacién de los prejuicios y las précticas consuetudinarias y de cualquier otra
indole que estén basados en la idea de la inferioridad o superioridad de cualquiera
de los sexos o en funciones estereotipadas de hombres y mujeres”.

Emerge, asi, el denominado principio de diligencia debida de género de todos los
poderes publicos, también del poder judicial, en virtud del cual se deben establecer
todas aquellas medidas que resulten necesarias y adecuadas para garantizar, de forma
efectiva, lograr una igualdad de resultado entre mujeres y hombres en todas las esferas
de la vida, segtin ha venido interpretando con reiteracién el 6rgano de garantia de la
CEDAW. De ahi que, poder legislativo, poder ejecutivo y, también, el poder judicial,
estén obligados a remover todo tipo de obstdculo y restricciones que, estén o no en las
propias leyes, dificulten o hagan de peor condicién el derecho de la mujer respecto del
derecho del hombre. Conviene no infravalorar esta exigencia, incluso hoy, apenas se
recuerden algunas decisiones judiciales que causan perplejidad respecto de este prin-
cipio de diligencia debida, nada menos que mds de 40 anos después de ratificada esta
norma internacional. Asi, por ejemplo, se ha recordado cémo (hay algunas posteriores
que no le van a la zaga) la STS, Penal, de 15 de octubre de 2009, rec. 1407/2008,

todavia seguia considerando, en un supuesto de delito de agresién sexual, que:

“en los casos de ruptura del matrimonio de forma mds o menos traumdtica...la
experiencia judicial lamentablemente acredita que no son infrecuentes las denuncias
por supuestos malos tratos o abusos que no responden a la realidad y tienen como
finalidad influir sobre la decisién de custodia. Por ello, estos casos deben examinarse
con suma atencién y cuidado para evitar una posible condena injusta de quien
no tiene medio alguno de demostrar su inocencia enfrentado como tnica prueba
acusatoria a las manifestaciones incriminatorias del denunciante™.

Se confirmaria, asi, esa visidn sexista {nsita, como también dijera Simone de Beau-
voir, desde tiempos inmemoriales, tipicos del patriarcado, segtin la cual “los hombres
han juzgado util mantener a la mujer en un estado de dependencia; sus codigos se han
establecido contra ella; y de ese modo la mujer se ha constituido concretamente como
lo otro”. Piénsese que, en realidad, se refleja una concepcién como “sujeto servil”, en
linea con lo que el Cédigo Civil sigue afirmando, en el —anacrénico, y no vigente,
pero presente en la norma decimondnica por antonomasia— 1584 CC: “el amo serd

5Unanalisis critico de esta persistente ‘culturajudicial sexista” en POYATOS MATAS, G.(2022): Juzgar con perspectiva
de género en el orden social. Aranzadi-Unidad de Igualdad de la Universidad Complutense de Madrid, Madrid, p. 31.
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creido... salvo prueba en contrario”. Precisamente, en este dmbito del empleo domés-
tico, hasta la intervenciéon del TJUE (STJUE 24 de febrero de 2022, C-389/20) y la
ratificacion del Convenio 189 de la OIT, este colectivo, pricticamente exclusivamente
feminizado, se ha mantenido con un estatuto juridico plagado de discriminaciones y
agravios, tipico de un estatuto servil.

Una actitud y una praxis muy contrarias a lo que exigirfa art. 4.4 de laley 15/2022:

“En las politicas contra la discriminacién se tendrd en cuenta la perspectiva de
género y se prestard especial atencién a su impacto en las mujeres y las nifias como
obstdculo al acceso a derechos como la educacion, el empleo, la salud, el acceso a
la justicia y el derecho a una vida libre de violencias, entre otros.”

3. Progresiva, y nada pacifica ni lineal, recepcién de la perspectiva de géne-
ro en la produccién legislativa y en la interpretacién del derecho espanol: una
obligacién, no una opcién, ni de politica juridica ni de canon hermenéutico. El
cardcter de radical transversalidad de este principio de diligencia debida en materia
de igualdad de género, entendido como imperativo de disefio y puesta en practica
efectiva de medidas que garanticen, no solo reconozcan, la igualdad de resultado entre
mujeres y hombres, se refleja en esa prevision legislativa, de modo que no debe haber
un dmbito de la vida social, econémica, cultural y, desde luego laboral, también de
proteccion social, que no deba ser afectado hondamente por esa exigencia de igualdad.
Recordando una vez mds a la gran activista feminista Simone de Beauvoir “mediante el
trabajo la mujer ha podido franquear la distancia que la separa del hombre. El trabajo
es lo tinico que puede garantizarle una libertad completa”.

Sin embargo, lamentablemente, esa expresion proyecta un exceso optimismo, por-
que no serd el trabajo en si el que garantice esa libertad completa, sino que, para ello,
deberdn darse las condiciones y entornos de equidad de género, incluida la liberacién
de esa forma de dominacidn tan grave como es la violencia contra las mujeres, incluida
la que tiene que ver en los lugares de trabajo. Ninguna esfera vital, tampoco el trabajo,
queda fuera de la violencia de género, como problema estructural y multiforme, con
muy profundas raices socioculturales’. Consecuentemente, en el muy largo y espinoso

6 Ladominacion de lamujer por sumarido esta sacralizada en la Biblia, como se recordara, aparece, en realidad como
una “maldicion religiosa” (en el cristianismo y en el islamismo). Asi, en el libro del Génesis, 3,16 se afirma: “Y dijo
Dios a lamujer: Por haber comido del &rbol que te prohibi comer, pariras con dolor, irds detras de tu marido y él te
dominard”. Con toda perplejidad para cualquier mente juridica racional y medianamente civilizada, eso si, también
secularizada, hace unos afios los medios portugueses se hicieron eco de una sentencia del Tribunal de Apelacion
de Oporto, dictada, segun parece, en 2017, en virtud de la cual se sermoneaba —mas que se sentenciaba— lo

| 14



Prélogo | Cristobal Molina Navarrete

camino hacia una concepcién sustancial de la igualdad, como igualdad de resultados,
por razén de género determinante, para una transformacion real y acelerada, es el papel
de correccién de los obstdculos y promocién de las ventajas por los poderes publicos,
que estdn obligados a llevarlo a cabo con debida diligencia, no es una opcién, ni de
politica legislativa, para el derecho legislado, ni de método o canon interpretativo,
para la administracién de justicia por los diferentes 6rdenes jurisdiccionales. En suma,
ley y sentencia deben converger para remover el persistente funcionamiento, de facto
y de derecho, del género como un factor, o una fuente de obstdculos y agravios en el
acceso a los derechos, removiendo todas las brechas de género (concepto que va mds
alld del sentido juridico de la discriminacién).

Este mantra de que el derecho tiene género y es manifiestamente masculino, que
proyecta en clave de género la inexistencia de neutralidad valorativa del derecho, algo
que resulta asumido desde la crisis del Estado Liberal de Derecho y su correccion,
parcial, por el Estado Social de Derecho, ya ha penetrado en todas las ramas juridicas,
siendo pionera la del derecho penal y la regulacién del recordado delito de violencia de
género o violencia contra las mujeres. Precisamente, la complejidad y las dificultades
para el progreso de este tipo de principios y técnicas en el derecho en general, y en el
Penal en particular, se ha vuelto a evidenciar en la polémica habida hace dos afos por
la conocida como “Ley del solo si es si” (Ley Orgdnica 10/2022, de 6 de septiembre,
de garantia integral de libertad sexual), donde se enfrentaron, en el conflicto de la
revisién de condenas tras esta ley, dos principios juridicos fundamentales: el cldsico,
de aplicar retroactivamente la “norma penal mds favorable” posterior (art. 2.2 CP),
revisando a la baja la condena, y el mds moderno, como defendié la perspectiva
feminista, del favor por la interpretacién que sea mds garantista para las victimas de
violencia de género, que llevaria a mantener la pena, sin revisar, pese a la reforma, més
si es ambigua o tiene diversas interpretaciones’.

La inclusién de la perspectiva de género en el derecho penal no solo la hallaremos
(con sus resistencias) en el plano normativo, en el llamado derecho legislado, sino tam-
bién en el derecho vivo, esto es, a través de la recepcién e impulso de la jurisprudencia

siguiente: "el adulterio de la mujer es un gravisimo atentado a la honray a la dignidad del hombre, que en la Biblia
se castiga con lamuerte”. Se hace eco de este tipo de decisiones “aberrantes’. POYATOS MATA, G.(2022): Juzgar
con perspectiva de género..., op. cit. p. 35.

7 Vid. MANZORRO REYES, A. (2024): "Perspectiva De género y Derecho Penal: Consideraciones a propdsito de la
Ley del ‘solo si es si”, Cuadernos De RES PUBLICA, En Derecho y criminologia, n.2 4 (abril): pp. 139-58. https://doi.
org/10.46661/respublica.9364. BARONA VILLAR, S.(2018): Andlisis de la Justicia desde la perspectiva de género.
Editorial Tirant Lo Blanch.
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(p. ¢j. STS, Penal, 247/2018, 24 de mayo®). La perspectiva de género como un tipico
y novedoso método de interpretacién de un conflicto juridico, a través de un andlisis
que tenga como referencia los estereotipos sexistas contra las mujeres en la ley penal (sea
sustantiva sea procesal) aplicable al juicio, se ha asumido por el TC. En este sentido,
de especial interés, por el debate interno tenido en la misma, la STC 48/2024, de 8 de
abril, que concede el amparo a una mujer, en un delito de acoso sexual en el trabajo’,
entendiendo que se ha vulnerado su derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE)
en relacién con el derecho a no ser discriminada por razén de sexo (art. 14 CE). Aunque
se aplica la perspectiva de género, el primer voto particular concurrente reprochard a
la mayoria la reducida o limitada aplicacién de la perspectiva de género, “tan necesaria
y oportuna en un amparo como el que resolviamos en esta ocasién, que entiendo que
deberia haber sido mds extensa”°.

Justamente, el voto particular, sobre el fundamento de las citadas normas interna-
cionales (Convenio de Estambul —contra la violencia de género— y CEDAW), asi
como, sobre todo, de las recomendaciones de sus 6rganos de garantia, sobre todo en
violencia sexual contra las mujeres, la perspectiva de género implica que los 6rganos
judiciales deben ser conscientes de que estdn en un contexto delictivo en que las
mujeres son las victimas propiciatorias porque las conductas penadas se llevan a cabo
por hombres que se prevalen de su posicién de poder, privilegio o superioridad. Asi:

“no cabe acercarse al estudio de estos supuestos de una forma falsamente neutral
puesto que esto solo supondrd la revictimizacién de las mujeres. Ello supone que
los operadores juridicos entiendan cudl es la situacién a la que se enfrentan estas
mujeres una vez que han sido victimas de violencia sexual, que no solo les genera,
en su caso, un dano fisico, sino que puede ir mucho mds alld generando danos
psiquicos, a veces leves o a veces muy graves, dependiendo de c6mo cada mujer

8. MAGRO SERVET, V.(2018): “La perspectiva de género en los delitos cometidos sobre la victima mujer”, Revista de
Jurisprudencia Le Febvre-El Derecho, pp. 1y ss.; SUBIJANA ZUNZUNEGUI, I.J. Subijana(2023): “La perspectiva de
género en la interpretacion de las leyes penales, sustantivas y procesales’, Revista del Parlamento Vasco, (4), pp.
114-137. https://doi.org/10.47984/legal.2023.006

9.Lademanda solicita, como peticion principal, que se dejen sin efecto tanto la sentenciade la Seccién Primerade la
Audiencia Provincial de Sevilla, de 20 de diciembre de 2019, enlo referente a lareduccion de la penallevada a cabo
mediante la aplicacion de la atenuante de dilaciones indebidas en grado de muy cualificada, y en lo referente a la
no aplicacién del delito de lesiones, como el auto de inadmision del incidente de nulidad de actuaciones, de 5 de
mayo de 2020, restableciéndose a la condena inicial fijada por la sentencia del juzgado de lo penal, o acordando,
en su defecto, una reduccion de la pena inferior a la practicada por la audiencia provincial.

10. Recuerda que los 6rganos del poder judicial son poderes publicos(STS, Social, 576/2022, de 23 de junio, fundamento
juridico 4, bajo el titulo “Doctrina general sobre la interpretacion con perspectiva de género”’).
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somatice el sufrimiento padecido y de cudl haya sido la intensidad y la duracién

de las conductas sexualmente violentas contra ellas”".

Aungque, sin duda, la doctrina constitucional mds extensa y especifica en la materia
estd hoy en la STC 89/2024, de 5 de junio, que valida el art. 4.4 de la Ley 15/2022,
ya varias veces citado. Después de un andlisis enunciativo, pero muy amplio, de los
precedentes de derecho legislado internacional y comunitario, asi como nacional, de
la perspectiva de género, concluye que

“A la vista de lo anterior, cabe concluir que la introduccién en el art. 4.4 de la pers-
pectiva de género... se integra con naturalidad en la evolucién normativa expuesta

y en el propésito y finalidad de la Ley 15/2022” (FJ 2, letra f).

Remite a su precedente, en el dmbito del derecho social administrativo relativo a
la Educacién, fijado por la STC 34/2023, de 18 de abril, en relacidn con el recurso
de inconstitucionalidad presentado por el grupo parlamentario VOX, contra la Ley
Orgédnica 3/2020, de 29 de diciembre, por la que se modifica la Ley Orgdnica 2/2006,
de 3 de mayo, de Educacién. Segtin se expresa en su FJ 7, letra ¢), la «perspectiva de
géneron (arts. 22.3 y 35.1) se menciona entre los principios pedagégicos de la educacién
secundaria obligatoria y del bachillerato, y se dirige por consiguiente a administraciones
y centros educativos, no a los alumnos a quienes el legislador no impone, por tanto,
ninguna perspectiva o adhesion ideoldgica, como sostiene el recurso. Y, en todo caso,
es coherente con lo dispuesto en el mencionado articulo 4.4 de la Ley 15/2022, de 12
de julio, que cita expresamente. Como resulta de este pronunciamiento constitucional,
la perspectiva de género, lejos de comprometer la neutralidad ideoldgica del Estado,
supone un avance en el respeto a los valores de la CE (arts. 1.1, 9.2 y 14 CE).

En sentido andlogo la STC 44/2023, de 9 de mayo, FJ 10, al enjuiciar los pre-
ceptos de la citada Ley Orgdnica 2/2010, concernientes a la educacién sanitaria y a
la formacién de profesionales de la salud con perspectiva de género, constata que con
esta expresion se alude:

1) A una categoria de andlisis de la realidad desigualitaria entre mujeres y hombres
dirigida a alcanzar la igualdad material y efectiva y

11. Y anade, es mas, “dar un enfoque de género a lajusticia penal implica saber que sufrir violencia sexual no solo afecta
fisicay psicologicamente alas mujeres, sino que, ademas, puede impactar gravemente en el bienestar psicosocial
de lavictima, su entorno y relaciones familiares, a su vida intimay su carrera profesional”. En cambio, critica este
recurso a la perspectiva de género, el voto concurrente conjunto que formulan los magistrados don César Tolosa
Tribino y don Enrique Arnaldo Alcubilla.
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2) a un enfoque metodoldgico y un criterio hermenéutico transversal orientado a
promover la igualdad entre mujeres y hombres, como parte esencial de una cultura
e respeto y promocion de los derechos humanos.
d 10y de los derechos b

3) Confirma que estd desprovista de orientacién ideoldgica alguna, mds alld del
respeto a los valores constitucionales.

Ovtras ramas juridicas se dirigen en la misma direccién. Desde luego, en el dmbito
del derecho del trabajo y del derecho de la Seguridad Social. Piénsese, para el derecho
legislado, el reconocimiento de auténticos “derechos sexuados reproductivos” (p. ¢j.,
situaciones especiales de incapacidad temporal por contingencia comun solo para las
mujeres: proteccién frente a menstruaciones dolorosas, en caso de aborto, permiso
para gestacién en el mes 39), como en el caso de la Ley Orgdnica 1/2023, de 28 de
febrero, por la que se modifica la Ley Orgdnica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual
y reproductiva y de la interrupcién voluntaria del embarazo. En realidad, en el Informe
de evaluacién y reforma del Pacto de Toledo de 2020, Recomendacién 17, hallarfamos
una sistemdtica, aunque no completa, hoja de ruta para revisar entero el derecho de
Seguridad Social en esta clave, con modificaciones normativas dirigidas a reducir la
brecha de género en pensiones, y en otras prestaciones de Seguridad Social. En suma,
no se trata, pues, solo de revertir previas reformas que han tenido efectos negativos
en las mujeres, por enfatizar el cardcter contributivo, sino de promover ventajas que
permitan corregir las diferencias de forma mds acelerada.

Inequivoco en este sentido es el art. 60 TRLGSS, relativo al complemento para la
reduccién de la brecha de género, destacable no solo por tener como objetivo directo
crear una accién positiva correctora de las brechas de género para avanzar en igualdad
de género en pensiones, sino también, y contrariamente, para ilustrar las dificultades y
resistencias que persisten respecto de este tipo de técnicas'?. Asi lo prueba el que haya
sido objeto de nueva cuestién prejudicial ante el TJUE que, con muy alta probabi-
lidad, termine declarando su cardcter discriminatorio, como sucedi6 con su anterior
versién, por ser el pretor comunitario el gran valedor de la igualdad formal en defensa
de un artificial “varén-pensionista discriminado”. Al respecto, son los propios érganos
jurisdiccionales de orden social internos los que cuestionan la legitimidad juridica de
género de este tipo de técnicas, por lo que el celo en la defensa de la igualdad formal
se vuelve en contra de la igualdad de resultados, con efectos negativos en el avance
en igualdad, también en el equilibrio financiero del sistema. Cierto, la ley con sus
deficiencias técnicas ayuda.

12. Vid. MINARRO YANINI, M.: MOLINA NAVARRETE, C. (2023): Una reinvencion sistémica de la sequridad social:
reformas legales y reinterpretaciones judiciales de diligencia debida para corregir sus brechas de género. Editorial
Bomarzo, Albacete.
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4. La originalidad y necesidad de una obra interdisciplinar juridica como
la que aqui se presenta. En todo caso, sea cual sea la suerte en este caso, en clave
legislativa e interpretativa, muestra lo importante que es este nuevo principio juridico
y esta nueva metodologia hermenéutica en el ordenamiento juridico. Por lo general,
los muchos estudios disponibles ya en esta materia tienen un enfoque disciplinario
muy limitado, centrado en una rama del Derecho solo, a veces incluso en subsectores
normativos, pero no encontramos apenas libros que reflejen la evolucién de la pers-
pectiva de género en el conjunto del sistema. De ahi la transcendencia y originalidad
de la obra colectiva que con las pdginas precedentes he intentado introducir, mds
que prologar.

Sin duda, ha sido un gran acierto de la Coleccién IURA, de la Editorial de la
UJA, reunir un reconocido elenco de personas especialistas, en sus respectivas ramas
juridicas, sobre la perspectiva de género, presentando una imagen, si no completa,
si muy extensa, en todo caso suficiente, de cémo las ramas del derecho privado y las
ramas del derecho publico reciben y evolucionan a través de este nuevo principio
informador de la produccién juridica y este nuevo canon juridico de control de la
validez y efectividad de las leyes. Un tipo de control difuso, porque ya no se agota en
los niveles superiores de la jurisdiccién, como son el TC y el TS, sino que se difumina
de forma en todos los niveles, también en los inferiores, que siempre tienen en su
mano o realizar un juicio de convencionalidad o un juicio de conformidad comu-
nitaria, remitiendo cuestiones prejudiciales para exigir que se aplique la perspectiva
de género, el valor de la igualdad de género o, al contrario, que se corrija si se utiliza
indebidamente por el derecho legislado.

Aunque se trata, como nos recuerda el TC, de aspectos transversales del derecho,
analizar cémo funciona y se aplica de forma efectiva en diferentes ramas juridicas
supone un valor afiadido impagable de esta obra y que, solo por ello, merece la pena.
Si a ello se anade la actualidad y la calidad de los diferentes estudios aportados en la
obra, sin duda estamos ante una aportacién cientifica colectiva que se convertird en
una referencia inevitable, en la medida en que esta perspectiva ird creciendo, también
perfecciondndose, en el derecho legislado y en el derecho vivo. También serd impres-
cindible para formar a las nuevas promociones de estudiantes en una forma de hacer
el trabajo juridico libre de conceptos e interpretaciones estereotipadas o disociadas,
sobre la base de la defensa afiorante de un falso valor de neutralidad del trabajo del
jurista, de contextos o entornos de realidad.

En suma, producir, interpretar y aplicar las normas con perspectiva de género es

reconocer la plenitud de los derechos de las mujeres, en igualdad real con los hombres,
no solo formal, a desarrollar su personalidad de forma auténoma, con libertad efectiva
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y exenta de entornos que la obstaculicen, sea en el plano legal sea en el de la interpre-
tacién, su disfrute pleno. Esta obra colectiva muestra, con calidad, y como ninguna
otra, una visién interdisciplinar y actualizada de una evolucién del quehacer juridico
que lo concilia, adn con discontinuidades, con el paradigma de derecho justo, como
lo concibiera LARENZ, asi como con el de la lucha continuada por el Derecho, aqui
con igualdad de género, tras esforzados procesos alentados afanosamente por miles
de mujeres, al modo de IHERING. La ciencia juridica enlaza, asi, con la politica del
derecho y la lucha por los derechos de las mujeres tomados en serio (FERRAJOLI).
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