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INTRODUCCION

La violencia de género, en las ultimas dos décadas, ha transitado
de ser considerado un problema de seguridad privada, confinado a
la intimidad familiar y el consecuente desentendimiento del Estado
de la esfera privada de las personas, a ser considerado un problema
de seguridad ciudadana (Lépez & Sinta, 2016). Ahora se considera
un tipo de violencia que atenta contra el orden civil democratico,
siendo un problema publico y abordado desde la perspectiva de
la seguridad ciudadana, de la salvaguardia eficaz de los derechos
humanos inherentes a la persona (PNUD, 2014). Con esto, el
abordaje contra la violencia de género se ve caracterizada por una
estrategia exhaustiva y multifacética para mejorar la calidad de vida
de la poblacion, consistente en educacién en valores, respeto a la ley
y tolerancia.

Después de todo las repercusiones de la violencia de género son
multidimensionales, afectan integralmentealavictimayalasociedad,
a tal grado que se considera, inclusive, un problema de salud publica,
pues afecta el bienestar de los involucrados (Aznar, 2004). Situacién
multidimensional que hace relevante para la esfera publica este
tipo de violencia y su abordaje desde la perspectiva de la seguridad
publica, la seguridad ciudadana, ylleva a preguntarse sobre la eficacia,
efectividad y eficiencia de los mecanismos juridicos de proteccion de
los derechos humanos afectados. Para el derecho significa centrarse
en la proteccion de los derechos humanos de las victimas. En
Honduras el instrumento para abordar la violencia de género en el
ambito doméstico es la Ley contra la violencia doméstica (Decreto
No. 132-97) que mediante las Reformas aprobadas por el Congreso
Nacional de la Republica el uno de septiembre de 2005 reconoce
la violencia de género como un problema de seguridad publica.
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Ante este reconocimiento, que implica un cambio de paradigma,
cabe preguntarse ;Cual es la funcion de la Ley contra la violencia
doméstica y su posicionamiento doctrinario de aplicacién? Se
objetiva determinar tedricamente la funcion de la referida normativa.
Se parte de la premisa de que esta ley pertenece a la corriente de la
justicia preventiva con una funcién predominantemente preventiva.
Se recurrié al método sistematico estructural-funcional del derecho.
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PRESUPUESTOS JURIDICOS DE
LA VIOLENCIA DOMESTICA:
ANALISIS DEL ARTICULO 5 DE
LA LEY CONTRA LA VIOLENCIA
DOMESTICA!

1.1 Conceptualizaciéon basicay contexto

Analizaremos las debilidades y amenazas que presenta el texto
legal que nos ocupa, asi como las oportunidades para superar los
conflictos juridicos detectados, que se convierten irremediablemente
en inseguridades juridicas y, que suponen un riesgo en el acierto a la
hora de impartir justicia, el inico mecanismo al que pueden y deben
acudir las mujeres cuando son violentadas por sus parejas o exparejas,
bajo la indolente mirada del patriarcado.

Para ello, nuestra metodologia de trabajo ha consistido
fundamentalmente en realizar un anilisis del articulo 5 de la Ley
contra la Violencia Doméstica. Decreto No.132-97, poniéndolo
en relacién con los considerandos previos al articulado, y con las
disposiciones generales que la misma contiene en el Capitulo VIIIL
Nuestra visién en este primer capitulo serd mds técnica como expertas
en Igualdad que en Derecho, aportaremos un enfoque tedrico que
bebe de las fuentes de los estudios académicos de posgrado feministas
y de género, y de los trabajos técnicos que realizamos cada dia en
nuestro despacho.

Dice la filésofa Celia Amords que, si conceptualizamos mal,
politizamos mal. Por ello, antes de realizar este recorrido, es necesario
definir algunos conceptos de vital importancia para la lectura de este
capitulo:

1 Decreto no.132-97. publicado en el diario oficial la gaceta no. 28,414 de fecha 15 de
noviembre de 1997.
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Sexo: Es un hecho biolégico, apunta a las caracteristicas
fisiolégicas y sexuales de las personas, ya que en funcién de los
genitales, sistema reproductivo y sistema hormonal con el que nacen
son mujeres u hombres.

Género: Se refiere a las ideas, normas y comportamientos que la
sociedad ha establecido para cada sexo, y el valor y significado que
se les asigna. Como constructo social que es, tiene dos componentes
que le definen: el espacio y el tiempo. Es la gran estrategia del
patriarcado para perpetuar y naturalizar la desigualdad social
estructural y la discriminacién de las mujeres, y para alcanzar la
igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres es necesario
abolir el sistema opresor del género.

Es importante conocer las diferencias entre SEXO y GENERO
porque el primero no tiene incidencia alguna en la desigualdad ni
en la violencia de género, sino que es el segundo el que establece
unas diferencias culturales (no naturales) entre las dos mitades de
la humanidad a través de los roles y estereotipos de género, que
justifican socialmente creencias tan absurdas como que las mujeres
pertenecen a la categoria objeto y los hombres a la categoria sujeto.

Sistema Sexo — Género: Asi, el sistema sexo-género nos explica
como el origen de la inequidad y discriminacién no es la genitalidad,
el aparato reproductivo o el sistema hormonal de las mujeres, sino el
hecho de que el género les atribuya roles y estereotipos de sumisién
y subsidiariedad respecto de los varones.

Perspectiva de Género®: Es el proceso de evaluacién de
las consecuencias para las mujeres y los hombres de cualquier
actividad planificada, inclusive las leyes, politicas o programas,
en todos los sectores y a todos los niveles. Es una estrategia
destinada a hacer que las preocupaciones y experiencias de las

2 Definicion extraida de las conclusiones convenidas del ECOSOC de 1997
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mujeres, asi como de los hombres, sean un elemento integrante
de la elaboracién, la aplicacién, la supervisién y la evaluacién
de las politicas y los programas en todas las esferas politicas,
econémicas y sociales, a fin de que las mujeres y los hombres se
beneficien por igual y se impida que se perpetie la desigualdad.

Violencia de Género: la violencia de género es una de las
manifestaciones mds claras de la desigualdad, subordinacién y de las
relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres. Este tipo de
violencia se basa y se ejerce por la diferencia subjetiva entre los sexos.
Las mujeres sufren violencia por el mero hecho de ser mujeres, y
las victimas son mujeres de cualquier estrato social, nivel educativo,
cultural o econémico.

Violencia Doméstica: La violencia doméstica o intrafamiliar es
la que se produce entre miembros del nicleo familiar con previa
convivencia, pudiendo ser victimas tanto hombres como mujeres. Se
traduce como la violencia ejercida por la persona agresora sobre los
descendientes, ascendientes o hermanos por naturaleza, adopcién o
afinidad, propios o del cényuge o conviviente, o sobre los menores o
incapaces que con €l convivan o que se hallen sujetos a la potestad,
tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho del cényuge o
conviviente, o sobre persona amparada en cualquier otra relacién por
la que se encuentre integrada en el nicleo de la convivencia familiar.
En honduras se conceptualiza la violencia doméstica como una
forma especial de violencia intrafamiliar, una violencia que ocurre
entre los miembros de la pareja.

Por eso es tan importante distinguir entre Violencia de Género
(o Violencia sobre la mujer) y Violencia Doméstica, ya que su
naturaleza, el bien juridico a proteger y las estrategias de actuacién
son totalmente distintas. Mientras la primera estd contemplando un
problema que sufren las mujeres en todos los dambitos de la vida,
por el hecho de serlo, la segunda define la violencia que sufren las

19



personas, de cualquier sexo o edad, en el ambito familiar, incluido el
ambito de pareja.

Sistema Patriarcal: Patriarcado es un término griego y significa,
etimolégicamente, «gobierno de los padres”. En la actualidad se
usa este concepto para hacer alusién al poder social que tienen los
hombres sobre las mujeres, y se traduce en consecuencias como la
dependencia econémica de las mujeres, la dificultad de las mujeres
en hacer efectivos sus derechos sexuales y reproductivos, la brecha
salarial de género y, como expresién mds brutal,la violencia de género.

Derecho a Una Tutela Judicial Efectiva en la Violencia de
Género: El derecho a una tutela judicial efectiva se refiere al derecho
de toda persona a invocar la actividad de los érganos judiciales,
en defensa de sus intereses legitimos. En el caso de las victimas
de violencia de género, este derecho adquiere unas connotaciones
especiales, que pasan por aspectos como la gratuidad como opcién
siempre, tanto en la defensa juridica especializada como en las posibles
tasas, la existencia de unos juzgados especializados, con operadores
juridicos especializados, y con recursos que no revictimicen a las
mujeres, principalmente a la hora de la declaracién.

Segun datos obtenidos a través de la Agencia EFE (ONU
Mujeres insta a Honduras a no tolerar mds muertes violentas de
mujeres | Sociedad | Edicién América | Agencia EFE ) el 95 % de
los casos de mujeres asesinadas siguen impunes en Honduras, donde
15.646 mujeres y nifias han sido victimas de delitos sexuales, de
acuerdo con datos oficiales. Ello hace que sea necesario reflexionar
sobre el funcionamiento del derecho a una tutela judicial efectiva para
los casos en que las mujeres son victimas de la violencia machista, en
cualquiera de sus manifestaciones.

1.2 Contenidodelarticulo 5 de la Ley contralaViolencia Doméstica.
Decreto No.132-97: El patrén de conducta asociado
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El articulo 5, reformado Mediante Decreto 250-2005 de fecha
1 de Septiembre de 2005 y publicado en el Diario Oficial la Gaceta
No.30, 950 de fecha 11 de marzo de 2006 dice que, para los efectos de

la presente Ley se entenderd por:

Violencia Doméstica: Todo patron de conducta asociado a una
situacion de ejercicio desigual de poder que se manifieste en el uso de la
violencia fisica, psicologica, patrimonial y/o econdmica y sexual.

Al inicio de nuestro capitulo arafraseando a la maestra
p yp
Celia Amords, deciamos lo importante que es conceptualizar bien,
para politizar bien. En este caso, podriamos traducirlo en lenguaje
juridico como lo importante que es utilizar una nomenclatura
juridica adecuada para que se consigan los efectos juridicos deseados.
Si la norma pretende defender los derechos humanos de las mujeres
P i}

en el dmbito de la pareja o expareja y proporcionarle recursos de
defensa juridica y recuperacién emocional cuando sufre violencia por
parte de su agresor, el concepto violencia doméstica es inadecuado y,
contraproducente.

Tal como se aludia en el apartado de conceptualizacién bésica, la
violencia doméstica es la que se ejerce por un miembro de la unidad
familiar, contra cualquier miembro de la unidad familiar. Y esa
realidad, que se produce y debe tener por supuesto un tratamiento
legal, no tiene ninguna relacién sociolégica, ni antropoldgica, ni
cultural, con el hecho de que las mujeres sufren violencia causada por
sus agresores, por el simple hecho de ser mujeres. Por tanto, tampoco
deberia tener ninguna relacién juridica, y desde el mismo titulo de
la norma que nos ocupa, es el nombre que se le da. Y eso no es una
cuestién baladi, sino que es un impedimento insalvable para que las
mujeres sean tratadas juridicamente conforme a su realidad social,
antropoldgica y cultural, realidad que tristemente viene reflejada, ano
tras aflo, estadistica oficial tras estadistica oficial, por las cifras que,
tozudamente, confirman y constatan que a las mujeres nos matan
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por ser mujeres. Y esa realidad, no tiene nada que ver con la violencia
doméstica. Es violencia de género, violencia machista que se ejerce
sobre las mujeres.

El concepto de Violencia Doméstica tiene conscientemente
connotaciones patriarcales y trata por tanto de diluir la violencia
especifica que padecen las mujeres, entre la violencia que se sufre
en las familias. De este modo, cuando una mujer es maltratada
en el dmbito doméstico deberia extraerse de la figura de violencia
doméstica y llevarse a la de violencia de género, porque solo asi
podemos contabilizarlas y conocer la magnitud de la tragedia y
los alarmantes indicadores de impunidad, para comprobar si las
politicas publicas disefiadas e implementadas para combatir esta
lacra estan dando algtn resultado y estamos en el buen camino, o hay
que redisefiarlas tras su evaluacién. Porque solo asi se puede avanzar
en la tipologia, implementando medidas para prevenir, detectar,
actuar. Mientras que, si las diluimos, perdemos la informacién, la
oportunidad de rescatarlas de esta espiral de violencia que afecta a
todas las mujeres, de todas las condiciones, porque es estructural.

De la misma manera que robo y hurto se refieren a la sustraccién
ilegitima de algin bien, pero tienen unas caracteristicas que no
permiten mezclar ambos hechos en el mismo tipo penal, violencia
doméstica y violencia de género se refieren a la violencia que se
ejerce contra personas, pero si confundimos conceptos, si los usamos
indistintamente o, peor auin, si llamamos a uno con el nombre de otro,
perdemos el control sobre la posibilidad de regular juridicamente las
consecuenciasparaeldelincuente,ylareparaciéndeldanoparalavictima.

Llamar Violencia doméstica a la violencia que sufren las mujeres
por el hecho de serlo, entra frontalmente en colisién con una
siniestra realidad: la desigualdad estructural social por razén de sexo.
Sila norma quiere erradicar la violencia que sufren las mujeres en el
ambito de la pareja o expareja, ha de dar una respuesta contundente,
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acudiendo a tipos especificos que no confundan un conflicto
doméstico, por grave que este pueda llegar a ser, con la violencia
estructural social que sufren las mujeres, incluso en sus hogares, el
lugar donde cualquier persona deberia hallar seguridad y confort
para ella y, en su caso, para sus criaturas.

En definitiva, la norma tiene que elegir entre dar una respuesta
global, multidisciplinar e integral (asistencia sanitaria, juridica,
psicoldgica, social, educativa, formativa, ocupacional y habitacional)
que desde el punto de vista juridico no suponga otra afrenta
revictimizadora para las mujeres, con derecho a la reparacién del dafio
por parte del agresor y, subsidiariamente, del Estado, con garantias de
no repeticién, neutralizando al maltratador, con medidas cautelares
efectivas que garanticen la seguridad de la victima, con medidas
contundentes de suspensién de la patria potestad o la custodia de
menores para los padres maltratadores, que contemple la suspensién
del régimen de visitas, estancia, relacién o comunicacién con las y
los menores cuando se haya producido violencia fisica, psicolégica o
sexual, dotandose de un desarrollo legislativo (modificando todas las
leyes que fuere necesario) y de un presupuesto adecuado, o, escoger,
confundir tipos delictivos, conceptos juridicos y realidades sociales,
metiendo todos los malos tratos en el mismo saco.

1.2.1 Eldesigual ejercicio del poder

El articulo 5 de la norma, continda diciendo en su segundo
parrafo que la ley entiende por ejercicio desigual de poder toda conducta
dirigida a afectar, comprometer o limitar el libre desenvolvimiento de la
personalidad de la mujer por razones de género.

En este precepto legal, el concepto “ejercicio desigual de poder”
ha sido definido en la norma y con gran acierto, desde la perspectiva
de género vy, a diferencia del pérrafo primero del articulo 5, sitia
a la mujer en el corazén, en el centro del objeto de la norma, en
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el bien juridico a proteger. Y, ademds, dice algo de gran interés
juridico: lo antijuridico es actuar contra el libre desarrollo personal
de las mujeres, por razones de género, y precisamente esta ultima
apreciacién es de una importancia suprema, y nos vamos a detener
mis adelante en qué significa esta expresién: por razones de género.

En este sentido, nos parece oportuno traer a colacién la
apreciacién que hace la ley espafiola en la materia, cuando expresa’
que la violencia de género no es un problema que afecte al dmbito
privado. Al contrario, se manifiesta como el simbolo mds brutal de la
desigualdad existente en nuestra sociedad. Se trata de una violencia que se
dirige sobre las mugeres por el hecho mismo de serlo, por ser consideradas,
por sus agresores, carentes de los derechos minimos de libertad, respeto y
capacidad de decision.

En la realidad espatiola, las agresiones sobre las mujeres tienen una
especial incidencia, existiendo hoy una mayor conciencia que en épocas
anteriores sobre ésta, gracias, en buena medida, al esfuerzo realizado
por las organizaciones de mujeres en su lucha contra todas las formas de
violencia de género. Ya no es un «invisible», sino que produce un rechazo
colectivo y una evidente alarma social.

Esta asociacién de argumentos e ideas nos permite plantearnos
la siguiente reflexién en relacién con este apartado del articulo 5:

a) Cémo afecta compromete o limita este ejercicio desigual del
poder, el libre desarrollo personal de la victima.

Si bien es cierto que, en esta norma, dicha afectacién se ve
reducida a las situaciones de violencia a las que se exponen las mujeres
en el dmbito privado, es decir, en relacién con su pareja o expareja, la
cuestién es infinitamente mds amplia, ya que este desigual ejercicio

3 Exposicion de motivos de la Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia

de Género. Espana.
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del poder afecta a las mujeres y a su desarrollo personal en todos
los 4mbitos de la vida. Por poner algunos ejemplos, nombraremos
los siguientes, sefialando que “la gracia” del patriarcado es que, estas
consecuencias parezcan algo natural, algo que ha sido asi toda la vida
porque es asi como son las cosas, y no se pueden ni deben cambiar:

* En el mundo laboral, con manifestaciones como la brecha
salarial, la segregacion horizontal y vertical, el techo de
cristal, el acoso sexual o por razén de sexo en el trabajo, en
las dobles y triples jornadas, en ejercer una conciliacién de
la vida laboral y familiar sin corresponsabilidad, en no tener
forma de conciliar el dmbito laboral y personal, por poner
algunos ejemplos.

* En el mundo de la cultura: las mujeres son las grandes
consumidoras de cultura, sin embargo, son representadas en
la cultura con todos los estereotipos que el ejercicio desigual
del poder conlleva, y no son consideradas como creadoras
culturales o, si lo son, de modo testimonial y con escaso
reconocimiento.

* En el e¢jercicio de sus derechos sexuales y reproductivos:
las mujeres, por lo general tienen poco que decir sobre sus
cuerpos, no tienen el poder sobre ellos, ni sobre su deseo de
ser madres o no serlo, sino que es el poder de cada territorio,
en el cual ellas no tienen la presencia que corresponde
(aproximadamente el 50%) ni, por tanto, la posibilidad de
tomar decisiones que les afectardn en sus vidas. El mercado
neoliberal las propone como madres de alquiler, legalizando
y tolerando en ocasiones que, para ganarse la vida o para
agradar a su entorno, conciban y gesten criaturas de las que
luego se tendrdn que desprender, con las consecuencias que
ello tiene para su salud fisica y emocional. El mercado y la
sociedad permiten que sobrevivan vendiendo sexualmente
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sus cuerpos, sustituyendo el consentimiento que debe obrar
en cualquier relacién sexual por una cantidad econémica que,
en ocasiones, ird a parar directamente al proxeneta. Esta es
una de las mayores manifestaciones del ejercicio desigual del
poder, porque sin hombres que compraran sexo, no habria
mujeres prostituidas.

* El mundo de la imagen fisica: de nuevo nos encontramos
ante un dmbito que reporta enormes beneficios al mercado
a costa del cuerpo de las mujeres, sometidas culturalmente a
la ley del agrado, al edadismo y, a unas medidas de su cuerpo
incompatibles con la salud, o a intervenciones quirdrgicas
de aumento o disminucién de sus genitales, que comportan
tanto un riesgo, como un empobrecimiento y, lo peor, una
continua no aceptacion.

*  Una cultura de la violacién, fomentada por la pornografia, la
trata y la prostitucion.

*  Mutilaciones genitales en algunas culturas.
b) Coémo afecta el género en la desigualdad estructural social

Como deciamos en el apartado de conceptualizacién bésica, el
género es un constructo social que se adapta a cada territorio y a cada
momento histérico. Asi, no es lo mismo lo que se esperaba de una
mujer en Honduras, hace dos siglos, que en 2022. Ni es lo mismo
lo que se espera de una mujer en 2022 en Honduras, en Espaiia, en
Afganistdn o en Tanzania. Lo Gnico que no cambia es la desigualdad
estructural que ha operado en todas las épocas, en todos los territorios.

Y esto poco o nada tiene que ver con el sexo bioldgico con el que

nacemos y morimos, que nos permite hacer bdsicamente lo mismo
a mujeres que a hombres, a excepcién de la concepcidn, la gestacion,
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el alumbramiento y el amamantamiento, que es una potestad natural
que solo tienen las mujeres. Sin embargo, el género afecta en la
desigualdad a través de sus mandatos sociales, sus roles y estereotipos
que son antagénicos para mujeres y para hombres. Por ello, la gran
solucién para superar la desigualdad entre mujeres y hombres es
la abolicién del género, promover una sociedad en la que todas las
personas, independientemente de sus genitales, sistema hormonal y
reproductivo, tengan las mismas oportunidades, los mismos derechos,
las mismas obligaciones, y la libertad total de hacer con su vida lo
que deseen siempre que cumplan con el ordenamiento juridico y no
hagan dafo.

A mayor abundamiento, este andlisis hemos decidido integrarlo
transversalmente en las reflexiones técnicas incorporadas en las
diferentes formas de manifestacién de la violencia contra las mujeres
en el dmbito de la pareja o expareja, que es el dmbito de aplicacién
de esta ley.

1.2.2 Diferentes formas de manifestacion de la violencia contra las
mujeres en el dmbito de la pareja o expareja.

Continuando con el anilisis del articulo 5, este considera como
Violencia Doméstica: 1) Violencia Fisica. 2) Violencia Psicolégica.
3) Violencia Sexual. 4) Violencia Patrimonial y/o Econémica.

Al hilo de esta interesante clasificacidn, es necesario reflexionar
sobre un nuevo concepto, un nuevo tipo que cabria afadir
necesariamente a las diferentes formas que tiene de manifestarse
la violencia contra las mujeres en el dmbito de la pareja y expareja.
Nos referimos a la Violencia Vicaria, entendida como una forma de
violencia machista. En la legislacién espafiola, los hijos e hijas de las
mujeres victimas de violencia de género, asi como las nifias y nifios
menores sujetos a su tutela, guarda y custodia, son victimas directas
de este tipo de violencia, tal y como recoge desde el afio 2015 la Ley
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Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién
Integral contra la Violencia de Género.*

Ademds, en ocasiones estos y estas menores son utilizados por el
maltratador para hacer dafo a la madre. Esta violencia se manifiesta
en distintos niveles e intensidades, que van desde utilizar a las hijas
e hijos para hacer dafio a la madre, llegando a secuestrarlos hasta la
amenaza de quitdrselos, de matarlos para causar el méximo dafo
posible a la mujer, a interrumpir los tratamientos médicos de los
hijos e hijas cuando estdn con él, utilizar los momentos de la recogida
y retorno del régimen de visitas para insultar, amenazar o humillar a
la madre, etc.

Hecha esta observacién,vamos a proceder a diferentes reflexiones
sobre los tipos de violencia descritos en la ley:

Violencia Fisica: Toda accion u omision que produce un dario o
menoscabo a la integridad corporal de la mujer, no tipificada como delito
en el Codigo Penal;

Este “in fine” del articulo 5.1, puede suponer una complejidad
en el momento de interpretar la norma. Las autoras de este capitulo
no conocemos la naturaleza y vocacién del Cédigo Penal hondurefio.
Sin embargo, es necesario que este texto transversalice el principio
de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres aplicando la
perspectiva de género en la aplicacién de sus principios, objetivos,
articulado y condiciones generales del Cédigo Penal y la Ley Contra
la Violencia Doméstica para que sean complementarios.

2) Violencia Psicolégica: Toda accion u omision cuyo propdsito sea
degradar o controlar las acciones, comportamientos, creencias y decisiones
de la mujer, por medio de la intimidacion, manipulacion, amenaza

4 Violencia Vicaria - Delegacién del Gobierno contra la Violencia de Género
(igualdad.gob.es)
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directa o indirecta, humillacion, aislamiento, encierro o cualquier otra
conducta u omision que implique un perjuicio en el desarrollo integral o la
autodeterminacion de la mujer, o que ocasione dario emocional, disminuya
la autoestima, perjudique o perturbe el sano desarrollo de la mujer,
ejerciendo actos en descrédito de la mujer o menosprecio al valor personal
o dignidad, tratos humillantes o wvejatorios, vigilancia, aislamiento,
insultos, el chantaje, degradacion, ridiculizar, manipular, explotar o
amenazar con el alejamiento de los (as) hijos (as), entre otras.

En este tipo de violencia nos detendremos a hacer un anilisis
en mayor profundidad, dado que es el mas dificil de detectar, tanto
para la propia victima como para su entorno. Si la violencia que
sufren las mujeres es en si misma compleja de abordar, tanto por las
resistencias de los poderes de los diferentes Estados (el judicial, de
manera especial) como por la socializacién patriarcal a la que estamos
expuesta toda la ciudadania, la violencia de género psicoldgica lo es
mis si cabe. Es necesario desarrollar estrategias legales, judiciales y
de seguridad para que la proteccién de las mujeres victimas de este
tipo legal, tengan alguna posibilidad de defensa, pues su definicién
en la norma es necesaria pero no suficiente.

Sociolégicamente no cabe ninguna duda de que, tanto las victimas
como su entorno se encuentran condicionadas por una inmersién
cultural que naturaliza los comportamientos machistas que padecen
las mujeres por parte de sus parejas en el desarrollo de sus vidas
privadas, neutralizando las posibilidades de intervencién de quienes
padecen esta violencia. Esta visién del mundo que justifica y valida
los comportamientos miséginos que inducen un menoscabo en la
salud de las mujeres y a un considerable riesgo de muerte (adicciones,
suicidios, enfermedades cardiolégicas, etc.), no nos equivoquemos,
afecta a la sociedad en su conjunto, independientemente de la clase
social, nivel cultural o poder adquisitivo que se tenga. Esta realidad
social carga de poder al maltratador, que puede someter a su pareja
o expareja, ante sus criaturas (con todo lo que ello conlleva) a
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vejaciones que condicionen su salud emocional, su salud mental y su
desarrollo personal, sin sufrir ningtn tipo de sancién moral ni social
y, en ocasiones, ni juridica.

El concepto conocido como “ciclo de la violencia de género”,
formulado por Leonor Walker en 1979, nos ayuda a entender el
relato y la vivencia personal que atraviesa tanto a la victima como a su
agresor: este ciclo supone el paso, al inicio del mismo, por un estado
de tensién producida por el maltratador y de culpa y parilisis de la
victima, que promueve todavia mds el comportamiento del agresor,
para pasar por una segunda fase denominada de explosién, en la que
el maltratador descarga de toda la tensién acumulada provocando
en la victima un estado de indefensién aprendida que reaccionar, y
culminando en una fase de arrepentimiento, también denominada
de “luna de miel”, que consiste en la reconciliacion tras la promesa
de que esta situacién no se volverd a repetir, estrategia manipulativa
que conmueve a la victima que, a esas alturas, solo desea el cese de la
violencia y recuperar una vida “normal”.

Ante esta realidad spor qué deciamos que, en ocasiones, ni
siquiera habrd consecuencias juridicas para el maltratador que
cometa del delito de ejercer violencia de género psicolégica? Porque
sin lugar a duda, es la mas ardua de probar ante el sistema judicial.
Considerando laimportancia de la pruebay,la dificultad de demostrar
el dafio causado, asi como la causa que ha provocado dicho dafio (ya
que el hecho se ha producido a menudo en la intimidad del hogar,
sin testigos, bajo amenazas y en un ambiente intimidatorio causa
graves secuelas psicoldgicas, que aniquila la autoestima y confianza
de la victima para salir de esa situacién), el agresor tiene muchas
posibilidades de seguir ejerciendo el maltrato sin ser molestado
ni perturbado, sin sufrir aislamiento social como reprobacién a su
conducta, y sin actuacién de la justicia. Ello, evidentemente, sitia
a la victima en una situacién de indefensién y, por ende, anula casi
todas las posibilidades de que reciba la ayuda social y el amparo y
proteccién de la ley para salir de esa situacién infernal.
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Laura Fitima Asensi Pérez® nos propone que un mejor método
para llegar a un nexo causal, un apunte sobre la credibilidad del
testimonio de la o las victimas como estrategia para reforzar las
conclusiones del dictamen pericial y un andlisis de la intervencién
del psicélogo forense, y nos presta la siguiente definicién que, como
hemos dicho al inicio de este capitulo, nos ayudard a conceptualizar
mejor, a politizar mejor:

En el contexto de la violencia de género, las agresiones fisicas
casi siempre producen consecuencias psicolégicas. Se puede dar,
unicamente, violencia psicoldgica, provocando numerosas secuelas
tanto a nivel fisico como emocional. Entendemos pues la violencia
psicolégica, en aras a su evaluacion, tanto como proceso violento en
si mismo, como efecto de cualquier tipo de agresién violenta.

En este contexto, proponemos que, ante la posibilidad de un futuro
desarrollo reglamentario de la norma que nos ocupa, se tenga en cuenta
la siguiente propuesta de la autora antes citada, para que la evaluacion
Juridica de la misma sea mds beneficiosa para impartir justicia:

Para una evaluacién pericial psicolégica rigurosa y garantista
en casos de violencia de género, se deberd contar con un Protocolo
cientificamente evaluado que, apoyado en los dictdmenes periciales
forenses, constate la existencia o ausencia de maltrato, asi como
las consecuencias psicoldgicas (dafio psiquico y secuelas) y, muy
importante, el nexo causal atendiendo a diferentes criterios:
etiolégicos, topograficos, cronoldgicos, cuantitativos, de intensidad
y de continuidad sintomdtica, evitando la revictimizacion en todas
sus modalidades, y dando un valor de credibilidad al testimonio. En
este sentido, la autora insiste en que “la idea bdsica para valorar la
credibilidad de un testimonio es que la memoria de lo percibido y

5 Revista Doctrina practica, pag. 218. Articulo La prueba pericial psicoldgica en
asuntos de violencia de género. Numero 26 * Agosto 2016 * pp. 201-218 ISSN
2313-268X (impresa) * ISSN 2415-2285 (en linea). Laura Fitima Asensi Pérez.
Universidad de Alicante.
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lo imaginado, lo realmente ocurrido y lo que no se ha vivenciado,
presenta caracteristicas diferentes”, precisamente por el estado
emocional de la victima.

Violencia Sexual: Toda conducta que entraie amenaza o intimidacion
que afecte la integridad o la autodeterminacion sexual de la mujer, tal
como las relaciones sexuales no deseadas, la negacion a anticoncepcion
y proteccio’n entre otras, siempre que dichas acciones no se encuentren

tipificadas como delito en el Codigo Penal.

En cuanto a la referencia de este apartado 3 del articulo 5 al
Cédigo Penal, valga la misma reflexién realizada anteriormente con
respecto al articulo 5.1,y por los mismos motivos.

La violencia sexual en el entorno de la pareja ha sido, hasta hace
relativamente poco tiempo, no solo invisible sino negada, catalogada
de imposible. En muchos cédigos civiles, una de las obligaciones de la
esposa era el denominado débito conyugal”, es decir, la obligacién de
yacer con el esposo cuando y como él exigiera. Como curiosidad cabe
destacar que este débito conyugal no se ha regulado jamds, o al menos
estas autoras no tienen conocimiento de ello, en ningin texto legal
conocido con un significado inverso, es decir, la obligacién del marido
de yacer con su esposa, cuando y en las condiciones que ella exija.

Con estos recientes antecedentes legales y sociales, la realidad
es que, aunque en la actualidad esta violencia esté tipificada en
practicamente todos los ordenamientos juridicos de los Estados
democriticos, las mujeres agredidas sexualmente en el dmbito
de la pareja siguen teniendo grandes dificultades para reconocer
que esa situacion es un delito (son muchas las mujeres que tienen
interiorizado un sentimiento de obligacién conyugal de someterse
sexualmente a las demandas de sus esposos) y para defenderse ante
la ley de esta situacién cuando son conocedoras de sus derechos.
Las consecuencias emocionales, psicolégicas y fisicas de este delito,
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que se produce casi siempre en la intimidad del hogar y bajo una
apariencia de normalidad (ya que violador y victima son pareja),
son demoledoras. La dificultad en la prueba también en este caso
es una barrera o limitacién para una demanda judicial por parte de
la victima. Y cuando esta se produce, la resistencia del poder judicial
(Ministerio Fiscal, Judicatura) aun cuando hay pruebas contundentes
de la agresién sexual, conduce en muchas ocasiones a retiradas de
denuncias y a una mayor vulnerabilidad de las victimas violadas.

Sirva como ejemplo el conocido caso del Semanario alemdn
Stern® que, en 1976 conmociond a la opinién publica y a la Sociedad
alemanas con un reportaje de investigacién publicado bajo el
expresivo titulo: «Lugar del hecho: cama matrimonial>, en el que se
efectuaba el primer estudio empirico sobre las violaciones realizadas
en el seno del matrimonio en la Republica Federal de Alemania,
conducta que entonces —y hasta muy recientemente: 1997— no era
punible en aquel pais como tal delito de violacién, cuya descripcién
positiva exigia como elemento del tipo que la conducta se realizara
Jfuera del matrimonio.

Por tanto, se observa que ni en los paises con mds tradicién y
cultura de una democracia participativa fue delito, hasta los dltimos
suspiros del siglo XX, el hecho de que una mujer fuera violada, si el
violador era su marido o pareja habitual.

En el caso espafiol, no ha sido hasta 2019, hace escasamente tres
afios, que el Tribunal Supremo (Sala de lo Penal), ha mantenido una
posicién firme en este aspecto. Lo ha hecho a través de su sentencia
nimero 254/2019 de 21 de mayo, en la que dicta que

(...) con respecto a la admision del delito de violacion en el seno
de la pareja debe admitirse, ya que, como apuntala doctrina,

6 Miguel Polaino-Orts, Sobre el injusto de la violacién en la pareja. Cuadernos de
Politica Criminal. Segunda Epoca Num. 87, Diciembre 2005.
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negar la posibilidad conceptual de una violacion en el seno de
la institucion matrimonial supone tanto como afirmar que el
matrimonio es la tumba de la libertad sexual de los contrayentes.
Y no es asi en modo alguno, pese a pretéritas construcciones
doctrinales desfasadas y ahora rechazadas categoricamente que
negaban esta opcion de admitir la violacion por entender que
en el matrimonio no existian actos deshonestos, ni ataques a la
libertad sexual. Nada mds lejos de la realidad, por cuanto la
libertad sexual de la mujer casada, o en pareja, emerge con la
misma libertad que cualquier otra mujer, no pudiendo admitirse
en modo alguno una construccion de la relacion sexual en pareja
bajo la subyugacion de las expresiones que constan en el relato
de hechos probados, que describen el sometimiento que consiguic
el recurrente a su pareja bajo la coercion de la fuerza, y no
admitiéndose, tampoco, que pudiera existir, incluso, un error de
prohibicion en estos casos.

Nuevamente, y con argumentos de parecida naturaleza a los
expresados en el tipo anterior (violencia psicolégica) el problema
fundamental de las mujeres violadas por su pareja radica en la
prueba, tanto por la dificultad de probar algo que ha ocurrido
en la supuesta paz del hogar, sin testigos y con “apariencia social
de consentimiento” precisamente por la relacién de pareja que
se produce como requisito indispensable en este delito, como
por las condiciones de humillacién, vejaciéon y bajo nivel de
credibilidad que acompafan a la victima, asi como las secuelas
y dafios psicolégicos que merman su capacidad de defensa.

En este sentido, se recomienda de nuevo un desarrollo legal
que aporte luz, procedimiento y recursos para resolver este tipo de
violencia invisible, de consecuencias devastadoras para la vida de las
mujeres que la padecen, y para la de sus hijas e hijos que crecen en
un entorno de agresiones sexuales normalizadas.
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Violencia Patrimonial y/o Economica: Todo acto u omision que
implica pérdida, transformacion, negacion, sustraccion, destruccion,
retencion de objetos, documentos personales, bienes muebles y/e inmuebles
valores, derechos o recursos econdmicos destinados a satisfacer las necesidades
de la mujer o del grupo familiar, incluyendo el menoscabo, reduccion
0 negacion que afecten los ingresos de la mujer o el incumplimiento de
obligaciones alimentarias.

Este ultimo tipo de violencia que describe la norma que nos
ocupa, tiene también todos los requisitos para dar satisfaccién a los
deseos y objetivos del maltratador, que no son otros que el control
absoluto de la victima: de sus actos, de sus emociones, de sus
sentimientos, de su vida, incluso de su muerte.

Nos encontramos, por tanto, de nuevo, ante un ataque a la
libertad de las mujeres. Sin independencia econdmica, nadie tiene la
posibilidad de tener un proyecto vital, de tomar las decisiones mas
nimias, ni las mds importantes. La autonomia de las mujeres, como
la de los hombres, es impracticable, imposible de ejercer, si no se
dispone de unos recursos econémicos y patrimoniales que cubran al
menos las necesidades minimas de cualquier ser humano: vivienda,
alimentos, salud y educacién.

Este tipo de violencia no consiste solamente en negar a la
mujer, en el seno de la convivencia en pareja, el acceso a los recursos
econémicos y patrimoniales bien sea a través de una prohibicién al
acceso laboral, o mediante técnicas que imposibiliten que acceda a
los recursos econémicos de la unidad familiar. También la vemos
a menudo en las separaciones y divorcios o en los abandonos de
familia realizados por los maltratadores, donde las mujeres tienen
grandes dificultades, o incluso una plena imposibilidad, de acceder a
las cantidades, a veces incluso legalmente establecidas, en concepto
de alimentos y vivienda para ellas y sus criaturas.
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Traemos a este capitulo una reflexién interesante de la mano de’
Diana Matftia y Patricia L. Gémez:

Ante este panorama resulta promisorio ver en ﬂrgentina desde
hace algunos arios y fundamentalmente desde el ario 2016 un
desarrollo jurisprudencial que conceptualiza diversas expresiones
de wviolencia economico-patrimonial contra las mujeres, aplica
la perspectiva de género a la interpretacion de los casos, hechos
y delitos denunciados y fundamentan sus decisiones en la
normativa internacional mds avanzada en materia de derechos
humanos de las mujeres. En este trabajo analizaré algunos de los
fallos mds importantes que ha dictado la justicia argentina hasta
el presente en esta materia, resaltando las buenas prdcticas que
surgen de ellos.

Ante la falta de espacio para reproducir estas buenas pricticas,
que se pueden extraer de la bibliografia aportada a pie de pagina,
como resumen diremos que las autoras expresan que, en las sentencias
observadas y analizadas en su estudio, se detecta cémo la violencia
econémico-patrimonial se presenta de modo extraordinariamente
recurrente después de la separacion mediante maniobras fraudulentas,
manipulaciones de las pruebas y de los procesos judiciales, el no pago de
alimentos, y suele involucrar a terceras personas que participan de estas
conductas faltas de éticas, y en muchas ocasiones ilicitas, en perjuicio de las
ex parejas mujeres, pero también de las/os hijas/os a quienes el alimentante
debiera proteger, cuidar, nutrir y acompaniar en su desarrollo.

1.3 Algunas reflexiones generales

Para finalizar con este capitulo, nos gustaria realizar un ejercicio
reflexivo que incorporamos cotidianamente en nuestra profesiéon
como Agentes de Igualdad: un pequefio recorrido por las fortalezas,

7 Diana Maffia y Patricia L. Gémez Coordinadoras Género y Derecho. Revista
Juridica de Buenos Aires - ntimero 97 — 2018. Facultad de Derecho - Universidad
de Buenos Aires Departamento de Publicaciones
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en este caso de la norma que nos ocupa, por sus debilidades y,a modo
de conclusién, unas recomendaciones de mejora para que la norma
pueda cumplir con su objetivo fundamental, que es, entendemos,
el de proteger a las mujeres en situacién de maltrato, ofrecerles un
estatus juridico adecuado que les ayude a salir de dificil situacién en
que se encuentran, una espiral de Violencia que ningtn ser humano
deberia vivir, y que las mujeres, por el hecho de serlo, corren el riesgo
de padecer en todos los rincones del planeta.

Fortalezas: Estas fortalezas constituyen cualidades positivas de
la norma, que se pueden traducir en oportunidades para asentar
mejoras, y que dotan a la misma de unos principios y valores que
la hacen juridicamente muy evolucionada y garantista para el
cumplimiento de sus objetivos. Serian, bajo nuestro punto de vista,
las siguientes:

Se tiene como premisa doctrinal que la norma es una forma
especial de Tutela Civil de Derechos Fundamentales, una Tutela
inhibitoria encaminada a impedir la violacién de un derecho, en este
caso, de los derechos de las mujeres a no sufrir violencia por parte de
sus parejas o exparejas.

CONSIDERANDO 1 DE LA NORMA: Que la Constitucion
de la Repiiblica establece en el Articulo 59: “La persona humana es el
Jfin supremo de la sociedad y del Estado. Todos tienen la obligacion de
respetarla y protegerla. La dignidad del ser humano es inviolable’.

CONSIDERANDO 2 DE LANORMA: Que la Convencion sobre
la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer en
sudrticulo 2, incisoe) establece el compromiso de los Estados parte de adoptar
todas las medidas adecuadas para eliminar la discriminacion contra la
mujer practicada por cualesquiera persona, organizaciones o empresas.
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CONSIDERANDO 4 DE LA NORMA: Que la Convencion para
la Prevencion, Sancion y Erradicacion de la Violencia Contra la Mujer
en su predmbulo reconoce que la violencia contra la mujer es una ofensa
a la dignidad humana y una manifestacion de las relaciones de poder
historicamente desiguales entre mujeres y hombres.

CONSIDERANDO 5 DE LA NORMA: Que de conformidad
con el Articulo 60 de la Constitucion de la Repiiblica, todos los hombres
nacen libres e iguales en derechos, que no hay clases privilegiadas y que
todos los hondurerios son iguales ante la ley; pero siendo que la prdctica
nos demuestra un marcado y constante quebrantamiento del espiritu de
la misma, tomdndose una necesidad impostergable prevenir, sancionar
y erradicar la violencia doméstica contra la mujer. Fortaleza, aunque
existe una fuerte debilidad mientras no se sustituya “hombres” por
“personas”.

CONSIDERANDO 6: Que el Estado de Honduras es signatario
de las dos convenciones mds importantes sobre la materia y que se forna
un imperativo la modificacion del ordenamiento juridico vigente a efecto
de ajustarlo al espiritu de las mismas, convirtiendo de esa manera en una
auténtica realidad la igualdad entre hombres y mujeres en el ejercicio de
sus derechos.

Debilidades: En cuanto a las debilidades observadas, que
pasamos a enunciar a continuacién, hay que destacar que no son
formuladas bajo una intencién critica sin mds, sino que se observan
con el propésito positivo de que pudieran servir, en su caso, para
mejorar las cualidades de la norma y que esta fueran susceptible de
producir una mejor cobertura de la defensa de los intereses de las
mujeres en situacién de maltrato. Bajo nuestro punto de vista, serian
las siguientes:

1. Alos 16 afios de modificacién de esta norma, apenas existe
desarrollo normativo, presupuestario, jurisprudencial y
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doctrinal, y todavia existen dudas sobre la naturaleza juridica
de la norma.

El CONSIDERANDO 6 DE LA NORMA dice que segin
el Articulo 111 de la Constitucion de la Repiiblica, la familia,
el matrimonio, la maternidad y la infancia estarin bajo
la proteccion del Estado; por lo tanto, ésta se encuentra en la
obligacion de adoptar medidas dgiles y eficaces que prevengan,
combatan y erradiquen la violencia doméstica contra la muger.
El hecho de que se vincule la proteccién de las mujeres no
a su condicién de sujetos de derecho en si mismas, sino a su
condicién de esposas y madres, supone una interpretacion, a
nuestro juicio anacrénica y ultraconservadora, del concepto
mujer, potenciando el rol de género eminente y casi
exclusivamente reproductivo en detrimento de las mujeres
que elijan un modo de vida que no pase por ser esposas, ni
madres, ni cuidadoras.

En el Capitulo VIII sobre disposiciones generales, el Articulo
23 dice que sin perjuicio de los principios bdsicos procesales
ya establecidos en la presente Ley, las personas que sufran de
violencia doméstica tendrdan derecho a: (...). En esta ocasién,
de nuevo, las mujeres dejan de ser las destinatarias de la
tutela inhibitoria, ya que claramente la norma estd diciendo
que la violencia doméstica la puede sufrir cualquier persona,
ignorando la desigualdad estructural social que coloca a las
mujeres en una situacién de subsidiariedad y discriminacién,
simplemente por el hecho de ser mujeres. Este articulo insiste
en esta interpretacién, cuando en el punto nimero 3 habla
de “agresor o agresora”, nuevamente poniendo en el mismo
nivel de riesgo y de necesidad de proteccién a los hombres
agredidos que a las mujeres, y situando a las mujeres en un
rol agresor andlogo al de los varones, cuando es evidente
que las cifras oficiales desmienten esa hipotética realidad.
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No ayuda a las mujeres en situacién de maltrato, por tanto,
que se hable indistintamente de agresor o agresora, y no se
corresponde con la veracidad sociolégica de los hechos.

4. El penultimo parrafo del mismo articulo 23 dice que Los
medios de comunicacion se abstendrdan de hacer publicaciones o
divulgar informacion relacionada con los procesos de violencia
doméstica ya sean estos realizados en sede administrativa o
Judicial, la transgresion a esta disposicion serd sancionada con
multa de diez (10) a veinticinco (25) salarios minimos en su
valor mds alto. Esto supone claramente una invisibilizacion
de la lacra y tragedia social que supone la violencia
machista que sufren las mujeres por el hecho de serlo,
y esta invisibilizacién contribuye a la normalizacién de
estas violencias criminales. En este sentido, seria deseable
promover la difusién en los medios de comunicacién
publicos y privados de estos hechos terribles, regulando
eso si, que se hiciese bajo un rigor informativo alejado del
sensacionalismo y la revictimizacién. A modo de ejemplo,
trasladamos el tratamiento que da la legislacion espafiola
(por nuestras vivencias, la que mds conocemos de todos los
ordenamientos juridicos y por tanto, de la que mds ejemplos
podemos aportar) en su articulo 14:

Articulo 14 de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de
Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de Género:
Los medios de comunicacion fomentardn la proteccion y salvaguarda
de la igualdad entre hombre y mujer, evitando toda discriminacion
entre ellos. La difusion de informaciones relativas a la violencia sobre
la mujer garantizard, con la correspondiente objetividad informativa,
la defensa de los derechos humanos, la libertad y dignidad de las
mujeres victimas de violencia y de sus hijos. En particular, se tendrd
especial cuidado en el tratamiento grdfico de las informaciones.
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Propuestas criticas de mejora: En cuanto a las propuestas de
mejora, procedemos a enunciarlas. Algunas de ellas se han tratado a
lo largo de este capitulo. Otras, que por el contenido de este no han
tenido cabida, las expondremos de modo meramente testimonial,
sin profundizar en ellas por no ser el objetivo de esta obra, pero sin
renunciar a nombrarlas.

* Entendemos que la norma requiere una revisién a fondo,
que armonice las necesidades de defensa de los intereses
de las mujeres en situacién de maltrato, de sus hijos y de
sus hijas, y que suponga la incorporacién de las siguientes
puntualizaciones:

Desplazar el término juridico de Violencia Doméstica
por el de Violencia de Género o Violencia sobre las
mujeres.

Incorporar como forma en la que se manifiesta la
Violencia de género, el tipo de la “Violencia Vicaria”.
Integrar el concepto de estatus juridico de “victima
de violencia de género”, alcanzando a la mujer en
situacion de maltrato y a sus hijos e hijas.

Disenar un sistema de proteccién integral para las
victimas que adquieran ese estatus juridico.
Involucrar a todos los operadores del dmbito sanitario,
educativo, policial y judicial, con medidas educativos
referidas al acceso a la profesién, y con medidas de
formacién para aquellos que ya estén ejerciendo.
Desarrollar protocolos forenses para que la prueba
en los procesos por Violencia de Género no genere
tantas dificultades a las victimas, que cuando piden

amparo a la justicia llegan en un estado emocional
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precario y con el riesgo de no ser creidas.

Promover politicas publicas dirigidas a detectar,
prevenir y actuar ante la violencia que sufren
sistémicamente las mujeres.

Integrar criterios coeducativos en el sistema
educativo, para que este no siga reproduciendo los
valores androcéntricos tradicionales, que invisibilizan
y naturalizan la violencia que sufren las mujeres.
Promover que los medios de comunicacién
difundan las noticias de maltrato, desde el rigor, la

profesionalidad y el respeto.

Promover un pacto de Estado que involucre a todos los
partidos politicos, para dotar de fondos las estrategias de
proteccién integral y de prevencién.

Reflexionar sobre el derecho a una tutela judicial efectiva de
las mujeres que sufran violencia de género, ya sea en el imbito
privado (de la pareja o expareja), o en el dmbito publico.

Tomar conciencia de que las violencias que sufren las mujeres
van mucho mds alld de las que se producen en el seno del
hogar, bajo la actuacion delictiva de la pareja o expareja,y que
se deben regular todas ellas: las agresiones sexuales, el acoso
sexual laboral, la discriminacién laboral en todas sus formas
(de acceso, promocidn, salario, segregacion), la compra del
cuerpo de las mujeres, ya sea entero (trata y prostitucién)
o por parte (el alquiler de vientres y Uteros para la mal
llamada maternidad subrogada), y cualesquiera otras que
se detecten en la realidad cotidiana, que lejos de reconducir
este peligro para las mujeres, siempre nos sorprende con
nuevas aberraciones.
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Entendemos que este tipo de reformas no son sencillas, que
requieren de largos y dificiles procesos parlamentarios y de acuerdos
politicos y sociales. Sin embargo, son necesarias si el pais quiere hacer
una apuesta sin reserva por la seguridad de las mujeres, que lejos
de ser un colectivo son la mitad de la ciudadania, y por el derecho
de sus hijos e hijas a crecer en un entorno de violencia, que tarde
o temprano pueden acaba reproduciendo, como victimas y como
verdugos. La infancia y la adolescencia de un pais, incluidas aquellas
personitas que hoy sufren violencia vicaria, son el futuro de este, y
dentro de un tiempo reproducirin aquello que la sociedad en la que
viven les ha reportado. Puede ser violencia. Puede ser PAZ.
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SEGURIDAD CIUDADANA:

EL NUEVO PARADIGMA DE LA
2DE LA PREVISION A LA PREVENCION

La seguridad ciudadana no consiste tnicamente en el control
del delito, sino en una visién holistica de respeto de los derechos
humanos y mejora de la calidad de vida de los ciudadanos, mediante
el otorgamiento de todos los satisfactores (Estrada, 2016). En
Honduras se positiva este paradigma mediante la Ley de Policia y
Convivencia Social (decreto No. 226-2001) en cual expresamente
manifiesta en su articulo 1 que la funcién policial: “se instituye para
garantizar a los habitantes del territorio hondurefio; el libre ejercicio
de sus derechos y libertades, velando por el cumplimiento de las leyes
y regulaciones que tiene por objeto proteger la vida, honra, bienes y
creencias de las personas...”

La seguridad ciudadana es un concepto integral de seguridad,
sea esta: social, financiera, laboral, alimentaria y desde luego,
juridica . El nuevo paradigma de la seguridad ciudadana rompe con
el concepto tradicional de la previsién del dafio como elemento de
seguridad y avanza hacia el concepto de la prevencién del dafio, es el
paso de la previsién hacia la prevencién. Este es un panorama propio
de la sociedad del riesgo y la necesidad por la seguridad, en la que el
riesgo de dafo y no necesariamente el dafio coloca al ciudadano en
inseguridad, coloca en precario sus derechos humanos (Beck, 1998).

Es una realidad que se manifiesta a diario en los 6rganos
jurisdiccionales mds préximos a la ciudadania, los Juzgados de
Paz. Cada vez es mis frecuente que los ciudadanos comparezcan a
buscar proteccién anticipada ante el potencial dafio de conductas
de terceros que le pueden poner en riesgo o perturbar sus derechos,
antes que la conducta se concretice. Es decir, los derechos humanos y
fundamentales se ven afectados, antes de la conducta, por esto hacer j
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através de la figura del Juicio de Amparo®” (Rodriguez & Rendén,
2011). tnicamente al control estatal. Examinando la Ley contra la
violencia doméstica, su relacién con los derechos fundamentales cabe
preguntar, si su finalidad es prevenir violaciones o anticipar que estas
sucedan, es en este punto donde cabe analizar los paradigmas que
sustentan la normativa, después de todo es la positivacién de la teoria
la que determina los sistemas juridicos, es la decisién del legislador.

8 Témese en consideracién que el juicio de amparo es una figura diferente al recurso
de amparo hondureiio. Los paises que adoptan la figura del juicio de amparo este “...
protege a las personas frente a normas generales, actos u omisiones por parte de los
poderes publicos o de particulares en los casos sefialados en la [...] Ley” (México,
2021) incluyendo a terceros que perturben derechos fundamentales, cosa que no
hace nuestro recurso de amparo que es un medio control jurisdiccional del estado y
no de terceros.
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SOBRE LA NATURALEZA JURIDICA
DE LA LEY CONTRA LA VIOLENCIA
DOMESTICA

Antes de abordar el significado y alcance de una norma es
preciso determinar su naturaleza juridica. El concepto de naturaleza
juridica dice respecto de la comprension del derecho a través de
la determinacién del valor juridico de donde proviene y en el que
se reduce, entender que cualquier institucién juridica no es mds
que el desarrollo, implicacién y consecuencia de un valor juridico
primitivo determinado. Es esta determinacién lo que permite hacer
la subsiguiente tarea de determinacién estructural de la esencia,
clasificacién, descripcién y modo de ser (Lois Estévez, 1956). Cuando
hablamos de naturaleza juridica nos referimos a cémo entender un
determinado texto, valorando sus cimientos y valores conceptuales.

En el caso de la Ley Contra La Violencia Doméstica precisar
su naturaleza juridica es un cometido necesario, puesto que dicha
norma se ha entendido de multiples formas. Asi mismo, después
de dos décadas de puesta en vigencia la norma, han surgido mis
instrumentos contra la violencia de género, como ser el Cédigo Penal
decreto 130-20177, que en su articulado precisa supuestos de hecho y
consecuencias en temas que pueden relacionarse con la Ley Contra
La Violencia Doméstica, y preguntarse sobre cudl es la pretension
del legislador con la inclusién de esos contenidos. En el debate en
cuestién se hace necesario colocar en el orden la naturaleza juridica
de la norma y asi poder diferenciarla del resto, como también saber
su verdadera determinacién dentro del contexto juridico.

La naturaleza de la ley supra mencionada, que se examina, fue
concebida como una ley de orden publico, es decir su orientacién es
9 Articulo 209 del Cédigo Penal Vigente
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de aplicacién general y que tiene como consecuencia una ineludible
observancia, lo que se conoce en terminologia actual como derecho
irrenunciable o segin Ferrajoli (2009), indisponible; dentro de su
contenido encontramos valores como el respeto a la persona humana,
lo que conlleva a la proteccién de su dignidad, asimismo tiene como
valor juridico, buscar el equilibrio de las relaciones de poder entre el
hombreylamujeroloqueeslomismo,laisonomiaatravésdelaequidad.

Cuando se ve al predmbulo de este producto legislativo, es
patente cémo el legislador se plantea abarcar el cumplimiento de
varios instrumentos internacionales, con la creacién de un solo
cuerpo legal, Resulta de los considerandos que establecen como
fines del Estado: “..eliminar la discriminacién contra la mujer”
compromiso adquirido en tratados y convenciones. De estos derivan
sus definiciones, medidas, sanciones y objetivos que sin embargo son
mds preventivos que sancionatorios. Y esto resulta en linea con el
paradigma de la seguridad ciudadana, adoptado por el Estado de
Honduras, puesto que la erradicacién se tiene que evacuar desde el
denominado ciclo de la violencia doméstica (Bogantes Rojas, 2008)
a través de la proteccién, educacién en valores, etc. Tal compactacion
no se atisba expresamente en el abordaje de la Ley Contra La
Violencia Doméstica, lo que incide en su aplicacién, y se aborda a
continuacion.

3.1 La mujer frente al dmbito sustantivo y adjetivo de sus derechos

En el imbito sustantivo la mujer se ubica dentro de la categoria de
persona humana, con todos sus derechos humanos y fundamentales
consecuentes, sin embargo, con el disfrute de sus derechos
socioculturalmente condicionado en comparacién al disfrute de los
hombres de sus derechos. Lo que la coloca en desigualdad de hecho,
lo que es una violacién a sus derechos humanos, constituyendo
una situacién inicua, contra la cual debe actuar el derecho a través
de la equidad para restituir la igualdad, es decir, es menester del
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estado igualar a los desiguales mediante el derecho para colocarlo
en igualdad de condiciones que los demds (Anzures, 2011). Para el
caso, igualdad de acceso y disfrute de los derechos. Esto se consigue
con acciones afirmativas, medidas excepcionales que garantizan
una medida de cardcter temporal y excepcional que ofrece ventajas
que garantizan igualdad de hecho, de oportunidades y/o de trato
(Barrere, 2003 citado por Pineda Puentes, 2018), las cuales pasan a
formar parte del derecho sustantivo.

Lo anterior lleva a ubicar a la mujer, en el dmbito adjetivo
en su categoria de sujeto de derecho especifico, como vulnerable.
Una persona que se encuentra limitada por circunstancias diversas,
para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos
reconocidos por el ordenamiento juridico, limitando su capacidad
para prevenir, resistir o sobreponerse a un impacto que les sitde en
situacién de riesgo (Cumbre Judicial Iberoamericana de Quito-
Ecuador,2018). Asi, desde el punto de vista del derecho, en el derecho
sustantivo se incluyen presupuestos de desigualdad, de violacién de
los derechos humanos de las mujeres.

Es en el derecho adjetivo donde se establece el derecho a la tutela
judicial efectiva, es decir donde se regula el derecho de los ciudadanos
a acceder a la justicia en defensa de los derechos e intereses legitimos
que se vean vulnerados, establece el derecho de accién. Un derecho
que es necesario y previo para poder satisfacer el derecho a un recurso
efectivo ante los tribunales nacionales competentes, que ampare
contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos
por la constitucién o por la ley, como lo manda el articulo 8 de la
Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos. Es decir que la
intervencién de los tribunales en la tutela y amparo de derechos
fundamentales serd siempre de naturaleza adjetiva. De esta manera
se considera la Ley contra la violencia doméstica como derecho
adjetivo, pues no importa un nuevo derecho o reconocimiento de
una situacién inicua de derechos de la mujer, sino que solo regula
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la forma en que aquellos deben ser tutelados por el 6rgano judicial
para igualar a los desiguales, naturaleza adjetiva que serd siempre de
naturaleza publica.

3.2 Ley contra la violencia doméstica como derecho adjetivo frente a
la mujer

Una de las determinaciones pendientes, y fundamental en
la determinacién de la naturaleza juridica de la responsabilidad
establecida por la Ley contrala violencia doméstica, es su clasificacién
como una responsabilidad penal o civil. Esta tarea se puede realizar
teéricamente desde varios frentes, como la ubicacién estructural
en el ordenamiento juridico o reconstruyendo su derivacién
constitucional. Lépez Herrera (2005), por otro lado, propone
realizar esta tarea a partir de ubicar la ley frente a los sujetos, de
esta manera serd penal aquella responsabilidad que se centra en el
sujeto dafiador, su conducta, la tipicidad y sobre todo la proteccién
de la sociedad y no de la victima; Por el contrario serd civil aquella
responsabilidad que no coloca el acento en el victimario a quien hay
que hallar culpable, sino en la victima a quien se considera inocente
y que hay que proteger, no del dafador sino del dafio, porque la
proteccién frente al dafiador corresponde al dmbito penal, de esta
manera la responsabilidad civil es complementaria a aquella. Esta
complementariedad acompaia el desarrollo de la acepcién integral
de la seguridad ciudadana, de prevencién, educacién, etc.

Esta acepcién de la responsabilidad civil es un resultado evolutivo
de la separacién de la responsabilidad civil de la penal y la consecuente
diferenciaciéon que se ha gestado entre ambas y el estadio actual del
derecho mismo, de la jus-publificacién del derecho privado y la jus-
privatizacién del derecho publico. Con todo, la clasificacién de la
responsabilidad entre penal o civil no es tan clara como se desearia,
producto del reconocimiento de la necesidad de tutelar los intereses
publicos en las relaciones privadas y la conveniencia de tutelar los
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intereses particulares en las relaciones publicas. Esto sucede con la
Ley contra la violencia doméstica que en esencia regula una relacién
privada, las relaciones de pareja, algo del ambito de la intimidad de
las personas y las familias, pero que pasa a tutelar intereses publicos
en la mecdnica de estas relaciones, el interés de la sujecién de los

particulares a los Derechos Humanos, 1a sujecién inmediata, directa,
el efecto horizontal de los derechos humanos'’(Borowski M. , 2020).

En el contenido de la Ley contra la violencia doméstica se
identifica que la palabra Mujer aparece 62 veces, mientras que la
palabra Hombre 2, en el conteo, Afectada -por violencia doméstica-
aparece 11 veces y la de agresor apenas 2. Es decir, la ley se centra
eminentemente en la victima y en el establecimiento de un proceso
judicial adecuado que le permita acceder a la justicia en defensa de
los derechos e intereses legitimos que se le vean vulnerados. De igual
forma se observa que la responsabilidad establecida en la Ley Contra
La Violencia Doméstica es complementaria a la responsabilidad
penal, al definir la Violencia Doméstica, en sus diferentes tipologias;
Fisica, Sexual, Psicolégica y Patrimonial, como aquellas acciones
u omisiones que produce un dafio o menoscabo a la mujer, pero
que no se encuentran tipificadas como delitos en el Cédigo Penal.
Pudiéndose concluir que esta ley es de naturaleza civil, lo que serd
profundizado en los siguientes capitulos.

10 No es un fenémeno nuevo, ni en el Derecho ni en Honduras, un ejemplo claro es la Ley
de Proteccién al Consumidor, que regula relaciones entre particulares en las que el Estado
aparece tutelando la observancia de intereses publicos, alterando la 16gica privatista de la
autonomia de la voluntad de las partes con la horizontalidad de los derechos fundamentales
entre particulares.
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FUNCION PREVENTIVA DE LA
RESPONSABILIDAD CIVIL EN
LA LEY CONTRA LA VIOLENCIA
DOMESTICA

La mayoria de la doctrina atribuye una funcién compensatoria
a la responsabilidad civil, es decir al incumplimiento de aquellos
deberes juridicos que modifican significativamente el orden social,
orden que debe ser restablecido y ante la imposibilidad de esto, la
alteracién inicua debe ser compensada, una intervencion estatal ex
post (Lépez Herrera, 2005). Sin embargo, con el surgimiento de
la hipercomplejidad social y la necesidad de regular juridicamente
la tutela de intereses publicos en las relaciones privadas y la
conveniencia de tutelar los intereses particulares en las relaciones
publicas, la funcién del derecho privado se amplia, pues la simple
compensacién no satisface las expectativas crecientes ante el derecho
de ofrecer seguridad.

La funcién compensatoria o resarcitoria avanza hacia la
funcién distributiva que permite la distribucién del riesgo entre los
involucrados ante actividades humanas peligrosas. Avanza hacia la
funcién preventiva, una intervencion ex ante, una accién de evitacién
del dafio, porque en ciertas situaciones no da igual si se actda ex
post o ex ante, ante una situacién de comprometimiento de los
derechos a la integridad fisica o moral, pues cualquier compensacién
es incomparable con la integridad comprometida. De igual manera
se avanza a la funcién sancionatoria. La funcién la determina el
legislador en el producto legislativo, la cual se identifica a través de la
analitica juridica de la ley en cuestién.

4.1 Prevencion del dario antijuridico

El dafio antijuridico, entendido como la lesién a un derecho
o bien juridico o interés legitimo que los ciudadanos no estin
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obligados a soportar, resulta el punto central de la responsabilidad
civil compensatoria, toda gira en torno a ¢él, la culpabilidad, el nexo
causal, etc. La compensacién necesita que el dafio exista y sea
probado, en otras palabras, para acceder ala tutela judicial es necesaria
la atribucién del dafio a alguien, contra quien se entabla la accién.

La responsabilidad civil preventiva, por otra parte, se centra no
en el dafio pues este no ha ocurrido y se pretende evitar, sino que mds
bien se centra en el riesgo del dafio. No es necesario ningtn factor de
atribucién, no es necesario atribuirlo al dolo o culpa del agente, pues
la posicién juridica de este es irrelevante, quién importa es la victima
que se considera inocente y a quien hay que proteger, siendo este el
cardcter determinante de la funcién asignada por el legislador a una

ley de responsabilidad.

En la Ley contra la violencia doméstica se pueden identificar
el cardcter preventivo en el articulo 6 numeral , que establece las
medidas de seguridad, como aquellas (1) “que persiguen evitar
y detener la violencia en cualesquiera de sus manifestaciones y
prevenir males mayores.” Caracterizando la violencia doméstica
como un riesgo antijuridico, es decir, como cualquier accién u
omisién antijuridica que hace previsible la produccién de un dafio
antijuridico, su continuacién o agravamiento (Allende Rubino,2016).
En el mismo articulo dispensa de cualquier factor de atribucién de la
responsabilidad, pues no es necesario presentar prueba del derecho
comprometido o el hecho denunciado para poder beneficiarse de las
medidas, dispone el referido articulo: “Con la sola presentacién de
la denuncia se impondrin de oficio, por el juzgado competente, por
el Ministerio Publico o la Secretaria de Estado en el Despacho de
Seguridad, a través de la Policia Nacional.”
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4.2 Sancion y resarcimiento de la violencia doméstica

La funcién sancionatoria de la responsabilidad civil deriva de su
funcién preventiva, después de todo, “el mejor modo para lograr la
prevencién es mediante la disuasién de comportamientos ulteriores
similares, y esto se consigue aplicando sanciones punitivas” (Brum
y otros, 2017). Es decir, mediante penas civiles, de influencia de los
dafos punitivos en el Common law, las cuales se caracterizan por
tener una esencia pecuniaria, se trata de compensar moralmente y no
pecuniariamente al perjudicado, sin que sea necesario reconocerle un
derecho de resarcimiento. Se trata de una indemnizacién impuesta
mds como castigo al autor de la ofensa, que como satisfaccién de
la victima (Enciclopedia Juridica, 2020). Las penas civiles son
una excepcién dentro de la responsabilidad civil, como tal, deben
estar previstas expresamente en una legislacién determinada y su
aplicacién es estricta a ese dmbito.

Este cardcter sancionatorio también se encuentra presente en
la Ley Contra La Violencia Doméstica, en su art. 7 establece las
siguientes sanciones para los agresores:

1) Con la prestacion de servicios a la comunidad por el
término de uno (1) a tres (3) meses, cuando la denuncia
sea declarada con lugar; y,

2) Con la prestacién de servicios a la comunidad de uno
(1) a tres (3) meses, por el no acatamiento de uno o
mis de los mecanismos de proteccién impuestos, sin
perjuicio de la pena a que hubiere lugar por el delito de
desobediencia a la autoridad.

Siendo una prestacién de servicios una obligacién legal, de
naturaleza patrimonial por cuanto importa un beneficio patrimonial
para el beneficiario, en este caso la comunidad, cumpliendo las
caracteristicas de las penas civiles, no estdn destinadas a la satisfaccién
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de la victima y no estdn vinculadas al reconocimiento de un derecho
de resarcimiento, pues la propia Ley Contra la Violencia Doméstica
establece sobre la funcién resarcitoria, en su art. 7 lo siguiente: “El
denunciado que en los términos de esta Ley cometa actos de violencia
patrimonial y/o econémica debera restituir los gastos y reparar los
dafios ocasionados a la victima.”la cual existe inicamente en casos de
violencia patrimonial, sin embargo la sancién es aplicable a cualquier
tipo de violencia, no estando vinculada la pena civil con la funcién
resarcitoria, aunque pueden coexistir. De esta manera la funcién
de la responsabilidad establecida en la Ley Contra la Violencia
Doméstica es triple: Preventiva, Sancionatoria y Resarcitoria, de las
cuales la Preventiva es independiente de las demds y la resarcitoria es
dependiente de la sancionatoria.

4.3 La denuncia como accién preventiva, independiente de las demds
acciones civiles.

La Ley contra la violencia doméstica establece el derecho de
la afectada directa de recabar de un juez o tribunal la tutela de un
derecho o de un interés de forma preventiva. “Si existe un peligro,
amenaza o potencialidad de perjuicio, el tribunal debe actuar
preventivamente, porque asi lo mandan las normas internacionales
(Reviriego, 2012), y no solo el
tribunal sino todos los operadores de justicia, como lo manda el art.

6 #1 de la Ley Contra la Violencia Doméstica.

»”»

de tutela judicial efectiva y ‘continua

La tutela de proteccién tiene su antecedente en las érdenes
de proteccién, protection order que se ha extendido en diferentes
paises anglosajones. Se trata de un mandamiento emitido por un
juez para proteger a una persona frente a otra, que tiene validez en
todo el territorio estatal. La orden contiene ciertas condiciones que
el destinatario tiene la obligacién de cumplir, como por ejemplo la
prohibicién de poseer armas de fuego, o la prohibicién de mantener
todo contacto directo o indirecto con la victima. téngase en cuenta
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que las 6rdenes varian en su dmbito y duracién (Martin, 2004, citado

por CEAMEG, 2011)

La tutela preventiva tiene como finalidad evitar la realizacién de
un acto contrario a derecho o la produccién del dafio, su finalidad
es triple, (1) evitar que el hecho antijuridico se produzca, buscan
poner en relieve un estado de vulnerabilidad, (2) evitar que continde,
es un manto protector ante una posible violacién de derechos
fundamentales, y (3) evitar que se reitere si se ha producido ya, coloca
en aviso al supuesto agresor de que si continta en su presunta accién
su situacién juridica se puede agravar.

De esta manera la funcién preventiva es independiente de
la funcién sancionatoria, pues no necesita de ningin factor de
atribucién, mientras que la sancionatoria si lo requiere. Finalidad
que se puede observar en los articulos de la Ley Contra la Violencia
Doméstica:

Articulo 22.- Sia quienes correspondala aplicacién de la Ley,
estableciesen que un acto de violencia doméstica sometido
a su conocimiento constituye delito, remitirdn de inmediato
las actuaciones al Ministerio Publico, dejando un extracto
de lo actuado a fin de imponer los demds mecanismos de
proteccién a que hubiere lugar (negrita agregada).

Como se observa los mecanismos de proteccién no necesitan,
siquiera, la posibilidad de una sancién, pues al pasar al fuero penal, la
posibilidad de sancién civil directa desaparece. Los mismo se puede
observar en el articulo 19 pérrafo 7:

Sila denunciante no comparece a la audiencia senalada por el
Juzgado, el Juez o Jueza podrd ordenar que dentro de un plazo
nomayordeun (1) messepractiquenlasmedidasinvestigativas
necesarias para determinar las causas de este abandono.
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Una vez determinado el abandono de la causa y después de
seis (6) meses contados a partir de la dltima actuacién. Se
declarard la caducidad de la denuncia (negrita agregada).

Segin este articulo la incomparecencia de la denunciante no
importa la finalizacién del proceso, el cual sigue abierto en abandono
a la espera de la caducidad, lo que da posibilidad a la subsistencia de
los mecanismos de proteccién que se hayan impuesto, resultando una
vez mds en que no es necesaria, siquiera, la posibilidad de sancién
para la subsistencia de los mecanismos de proteccién.

4.4 Legitimidad de la accion.

La legitimidad en la accién preventiva es amplia, va mas alld
de ser titular de un derecho subjetivo, es decir la posicién de exigir
algo, va mds alld de la tutela de un interés legitimo, de un interés
juridicamente protegido pero que no da lugar a exigir de alguien
un comportamiento, puede resultar de un interés simple y hasta
una titularidad difusa. Puede estar dirigida a entes estatales como
contra particulares. Esta amplitud de la legitimidad obedece al
nuevo enfoque de la violencia de género como atentatorio al orden
civil democritico, un problema de seguridad publica, de seguridad
ciudadana. Se constata en los articulos:

Articulo 16.- La denuncia de violencia doméstica podrd
presentarla: 1) La mujer directamente afectada; 2) Cualquier
miembro del grupo familiar; 3) Cualquier funcionario,
empleado publico o profesional que por razones de su cargo
tengacontactoconlamujerdirectamenteafectadaoconalgunos
de los integrantes de su grupo familiar; 4) Las instituciones
estatales y organizaciones no gubernamentales que asuman
la defensa de los derechos fundamentales de la mujer y que
en general, atiendan la problematica familiar y los derechos
humanos; y, 5) Cualquier persona que conozca del caso.

58



4.5 Mandatos preventivos; Pretension de medidas de seguridad en la
accion preventiva.

Enmarcada dentro del paradigma de la justicia preventiva,
la accién preventiva contiene una pretension ex anfe, reclama la
actuacion del tribunal frente a un sujeto que no es parte, a rigor,
porque no tiene la posibilidad de resistirse. Se denominan mandatos
preventivos en el proceso dentro del cual se emiten, obligando al
destinatario a adoptar determinados comportamientos, con el objeto
de prevenir el acaecimiento o la repeticién de dafios probables
(Peyrano, 1991). De esta manera tienen naturaleza juridica de
obligacién, acarreando su incumplimiento una sancién.

El fundamento del mandato preventivo es [supra]constitucional,
contenido en el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva
resultante de los articulos 8 y 25 de la Convencién Americana de
los Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica). Los
principios de la tutela judicial efectiva son: simplicidad, inmediatez,
plazo razonable, justicia transparente y comprensible. Se encuentra
también, en el caso de los derechos fundamentales de las mujeres
en el Cap. I Secc. II n"2 regla 8 de las cien reglas de Brasilia la
cual establece el género como una causal de vulnerabilidad lo que
constituye un factor de riesgo. Proteccién debida por el Estado ante
los factores de riesgo, derivada del art. 2 de la Convencién Sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Contrala Mujer:

c) Establecer la proteccion juridica de los derechos de
la mujer sobre una base de igualdad con los del hombre
y garantizar, por conducto de los tribunales nacionales
competentes y de otras instituciones publicas, la proteccién
efectiva de la mujer contra todo acto de discriminacién
[inclusive la vulnerabilidad] (negrita agregada).
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Aunado a la regla n° 33 de Las Reglas de Acceso a la Justicia de
las Personas en Condicién de Vulnerabilidad que manda:

Se revisardn las reglas de procedimiento para facilitar el
acceso de las personas en condicién de vulnerabilidad,
adoptando aquellas medidas de organizacién y de gestién
judicial que resulten conducentes a tal fin.

Aunque la revisiéon corresponde in prima facie al O6rgano
legislativo del Estado, también es cierto que es facultad del Juez
regular el alcance (efectividad) de las reglas a luz de los principios de
las leyes, aplicando el Método de Interpretacion Teleoldgica. Como
lo ha establecido la Suprema Corte de Justicia en sus consideraciones

de la sentencia n® CA-64-16.

Establece la Corte Suprema que “Es preciso que la decisién
de los conflictos por el juzgador, vaya precedida de una actividad
adecuada a la consecucién del fin que se persigue...” Que el juez debe
considerar siempre el ... cardcter tutelar que debe primar sobre la
decisién judicial” sobre todo en materia de vulneracién de derechos
fundamentales. Es decir que, en materia de vulneracién de derechos,
las reglas deben ceder frente los principios y le corresponde al juez
realizar la actividad intelectiva para que esto ocurra.
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FUNCION SANCIONATORIA DE
LA RESPONSABILIDAD CIVIL EN
LA LEY CONTRA LA VIOLENCIA
DOMESTICA

La sancién civil tiene su origen en los punitive damages del
derecho anglosajén, traducido como indemnizaciones sancionatorias,
“son condenas pecuniarias extra compensatorias que los jueces
imponen a pedido de parte con el objeto de sancionar al demandado
y disuadir, a éste y tal vez a terceros, de incurrir en conductas similares
en el futuro.” (Martinez A., 2011). Como se abordé anteriormente,
la funcién sancionatoria del derecho civil deriva de la funcién
preventiva, pues la sancién es disuasoria. La adopcién de la funcién
sancionatoria en los sistemas de responsabilidad civil continental es
controversial y existen corrientes a favor y en contra. Sin embargo,
es el legislador quien define el sistema que adopta, una vez que
un sistema o institucién es positivada sélo resta analizar si esta es
constitucional. Para el caso hondurefio se positiva en La Ley contra
la violencia doméstica, estableciendo una sancién pecuniaria extra
compensatoria, pues establece como sancién el trabajo comunitario
que resulta en un beneficio econémico para la comunidad.

Constitucionalmente el trabajo comunitario se clasifica como
un servicio personal, como una actividad, labor o trabajo prestado
directamente por una persona natural, que se concreta en, una
obligacién de hacer, sin importar que en la misma predomine
el factor material o intelectual, para el caso un servicio personal
gratuito. Un servicio totalmente constitucional por estar previsto
en el art. 70 pardgrafo dltimo de la Constitucién de la Republica,
que dice: “Ningun servicio personal es exigible, ni deberd prestarse
gratuitamente, sino en virtud de ley o sentencia fundada en ley.”
Una sancién civil que busca “desincentivar el mal intencional, las
conductas dolosas, temerarias y ultrajantes o abusivas” (Jacob Aldi,
2003), en relaciones entre particulares que no constituyan delito
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pero que resulten en un dafio “intencional, malicioso, consciente,
temerario, deliberado, cruel o gravoso” (Volker Behr, 2003 citado por
Escobar Torres, 2016) constituyendo estos los elementos subjetivos
de la Responsabilidad Civil Sancionatoria en La Ley Contra la
Violencia Doméstica.

5.1 Elementos subjetivos de la sancion civil

Respecto al tema de las sanciones es imperativo ahondar en su
sentido originario. Las sanciones son una respuesta a la proteccién
de los bienes juridicos protegidos. Abordar el tema de los elementos
subjetivos de la sancién es de vasta importancia puesto que valida
su aplicacién por parte del juzgador. Asi mismo es util para la
determinacién del grado de responsabilidad punitiva. A continuacién,
se abordan algunos de los elementos que tienen relevancia en la
sancion civil.

a) Intencionalidad y Crueldad o gravedad: La
intencionalidad estd estrechamente vinculada a la sique
(a la mente) por tanto se vincula a los estados mentales,
a las sensaciones, percepciones, creencias y deseos del
homo sapiens. Entrando a este campo se aprecian dos
puntos de vista oportunos. (a.i) La intencién desde el
trabajoso desarrollo de la accién mental y como respuesta
programada a estimulo exdégeno. Von Hildebrand (2020)
indica que las experiencias intencionales se dividen en
actos cognitivos y respuestas intencionales. Entre los actos
cognitivos se encuentra ante todo la percepcién, y otros
actos como la imaginacién y la memoria. (a.ii) Por otro
lado, la conviccidn, el entusiasmo, la duda, la esperanza, la
alegria y la tristeza, la estima, la confianza o la desconfianza,
el amor o el odio, pertenecen a las respuestas intencionales.
Los actos cognitivos se caracterizan por ser conciencia de
algo, del objeto, y por tener todo el “contenido” en el lado
del objeto. Por ejemplo, al conocer “rojo”, quien conoce no
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es (o no tiene conciencia de ser) rojo. Por el contrario, en
las respuestas intencionales, el contenido estd del lado del
sujeto, aun cuando ese contenido se dirija a un objeto. (Von

Hildebrand, 2020).

La intencién es una expresién consciente y muchas veces
una respuesta programada, otras veces una accién activada
por un estimulo emocional. Como todo lo relacionado a los
procesos mentales, para efectos de valoracién, se valora la
exteriorizacién de la cognicidn, las respuestas intencionales.
Los propésitos de la intencionalidad en la Violencia
Doméstica pueden ser palmarios con la afectacién,
comprometimiento o limitacién del libre desenvolvimiento
de la personalidad de la mujer, en cada situacién, ya sea
actuando por la percepcién de verle como un objeto o como
unarespuesta heredada culturalmente mediante los prejuicios.
Es preciso senalar que esa intencién en este tema debe llevar
dos componentes de alta precisién, (1) la crueldad, como la
respuesta emocional de obtencién de placer o seguridad en
el sufrimiento, dolor o sometimiento de la persona; o (2)
la gravedad que deviene de la accién que innecesariamente
causa tal sufrimiento, dolor o sometimiento.

b) Malicia y conciencia juridica del dafo: Al referirse
a este elemento se gravita en la zona de la intencién. En el
caso de la Violencia Doméstica se trata de una intencién
encubierta que busca llevar a cabo una accién (hacer o decir
algo) con el fin de perjudicar los derechos fundamentales del
sujeto pasivo. La malicia es equiparable al dolo del proceso
penal, en este caso dirigido a derechos personales del sujeto
ofendido, donde se busca la supresién de su personalidad
por razén de dominacién o bien se busca disminuir su
autoestima con la finalidad de hacer prevalecer su categoria
de sujeto dominante.
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Un concepto 1til, por cuanto proporciona criterios de
definicién de la malicia, es la construccién jurisprudencial
de la “malicia efectiva’, que resulta de la ponderacién de
dos derechos fundamentales uno en la esfera puablica y
otro de la esfera privada. Para el de Violencia Doméstica,
haciendo una analogia, serfa, por un lado el derecho a la
libre determinacién de la personalidad y de los bienes
propios (esfera privada, intima), por otro los derechos que
nacen de la familia y, por extensién realizada por la Ley
contra la violencia doméstica, de las relaciones preliminares
a la constitucién de la familia, derechos derivados de los
deberes constituidos en el art 41 del cédigo de familia: Vivir
juntos, guardarse lealtad, consideracién y el respeto debido,
asi como socorrerse mutuamente. Para La Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, de México, no es suficiente que
haya afectacién a los derechos de la esfera personal del
perjudicado'!, esta afectacién debe resultar de una intencién
de dafiar a la victima.

La sola afectacién no es suficiente, paes llevaria a
sancionar cualquier conflicto de pareja que resulte de una
reivindicacién de los deberes y derechos sobre los que se
constituye la familia o las relaciones preliminares a esta.
Esto vulneraria los estindares, valores, familiares que llevan
a relaciones familiares sélidas, socavando las bases de la
construccién de lo comin en pareja. Las parejas enfrentan las
adversidades siempre juntas,unidas confortindose,aunque se
pelean no se odian, aunque difieren logran conceder o ceder
y aunque se enojen siempre superan el conflicto (Herrera y
otros,2017), hacer que impere el individualismo socavaria las
bases de la sociedad misma. Asi, la malicia efectiva requiere
que se pruebe la crueldad o gravedad, es decir, que el medio

de reivindicacién sea ilegitimo o innecesario, violentando

11 Esto significaria una responsabilidad subjetiva, que en el derecho hondurefio estd prohibida
pues la constitucion s6lo admite responsabilidad juridica por dolo o culpa.
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los deberes juridicos de la pareja, que por tener como base
los valores sociales configuran conciencia juridica del dano
(Borowski M. , 2018).

c) Temeridad y Deliberacién: En este componente
se encuentra marcada la actitud o el comportamiento de
la persona. Tal comportamiento es conductual donde el
accionante muestra el quiebre de las relaciones cordiales y
exterioriza su mal proceder, se configura la violencia. Las
manifestaciones exégenas violentas deben ser palmarias
para asi poder encuadrar la conducta con la sancién. La
temeridad también puede ligarse a la mala fe. En tanto se
actda con arbitrariedad, sometiendo a la persona de manera
maliciosa. Con la identificacién de la temeridad, puede
quedar establecido que se actda desbordando la razén, lo
que en tanto da oportunidad a establecer una pauta para
el tipo de sancién a aplicar. La violencia es un elemento
conclusivo, donde se toma una decisién con la posibilidad
de una deliberacién, de evaluar el dafio o lo que se conoce
como pros y contras del proceder del sujeto. Si se logra
puntualizar este elemento, se estaria también dando paso al
reconocimiento de la intencién, lo que refuerza la columna
de elementos para el establecimiento de la sancién civil.

5.1.1 Legitimacion de la accion. De acuerdo con Martinez A.

(2011) las condenas pecuniarias extra compensatorias se imponen

a pedido de parte, es decir a pedido tnico y exclusivamente de la

persona interesada. Es aqui donde se diferencia la Accién Preventiva

de la Accién Sancionatoria, pues la primera tiene una legitimacién

universal mientras que la segunda personalisima que cabe inicamente

a la victima. Con una accién compleja, que se inicia con un mismo

acto; la denuncia, la legitimidad para la accién sancionatoria no

es clara, ni expresa. Sin embargo, puede inferirse que corresponde

Unicamente a la victima, con su personamiento en el proceso. El
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proceso puede iniciar sin comparecencia de la afectada directa, pero
no puede avanzar de la fase protectora/ preventiva a la sancionatoria
sin el personamiento de esta. Segun el articulo 19 pardgrafo sexto:

No se celebrard audiencia si solamente comparece el
denunciado. Si la denunciante no comparece a la audiencia
sefialada por el Juzgado, el Juez o Jueza podrd ordenar que
dentro de un plazo no mayor de un (1) mes se practiquen las
medidas investigativas necesarias para determinar las causas
de este abandono. Una vez determinado el abandono de la
causa y después de seis (6) meses contados a partir de la
ultima actuacién. Se declarard la caducidad de la denuncia.

5.2 Funcién resarciforia

La sancién resarcitoria deriva de la funcién sancionatoria del
establecimiento del ilicito civil, estando vinculada a la existencia del
establecimiento de responsabilidad. Asi, la funcién resarcitoria de la
Ley contra la violencia doméstica se encuentra contenida en el art. 7
pardgrafo ultimo, que dice:

El denunciado que en los términos de esta Ley cometa actos
de violencia patrimonial y/o econémica deberd restituir
los gastos y reparar los dafios ocasionados a la victima.
Dicha indemnizacién incluird, pero no estard limitada
a: La compensaciéon por gastos de mudanza, gastos por
reparaciones a la propiedad, gastos legales, gastos médicos,
psiquidtricos, psicolégicos, de consejeria, orientacidn,
honorarios profesionales de cualquier tipo, alojamiento,
albergue y otros gastos similares.

Del articulo anterior se colige que la funcién resarcitoria, los
mecanismos que buscan la proteccién de los derechos subjetivos
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lesionados, a la victima de violencia doméstica, son el restitutivo
y el reparador. El remedio resarcitorio o indemnizatorio busca
reparar o compensar un dafio sufrido por la victima, por su parte,
el remedio restitutorio busca el reequilibrio de los desplazamientos
patrimoniales injustificados (Geldres Campos, 2020).

Al mecanismo restitutorio pertenece la compensacién por gastos
de mudanza, gastos por reparaciones a la propiedad, alojamiento,
albergue y otros gastos similares. La reparacién busca compensar un
dafio sufrido por la victima, en cuanto el dafio es preciso recordar
que existen dos tipos de dafos, aquellos que recaen sobre un objeto
material o patrimonial y el que recae sobre el sujeto pasivo al sufrir
un dafo psicoldgico, sentimental etc. es decir el dafio moral. Si se
aprecia el articulo 7,la funcién resarcitoria se encuentra vinculada, a
la violencia patrimonial o econémica, lo que explica que se considere
el dafio moral en un sentido estricto, considerado Uinicamente en sus
consecuencias, en este caso consecuencias patrimoniales de los gastos
necesarios para hacer frente al dafio, no cabiendo una indemnizacién
por dano moral en sentido amplio, de compensacién del sufrimiento.

Al mecanismo reparador pertenece la indemnizacién por gastos
legales, gastos médicos, psiquidtricos, psicolégicos, de consejeria,
orientacion, honorarios profesionales de cualquier tipo, que, aunque
relacionados al dafio moral, no prevén el dafio moral en sentido
amplio, sino en sentido estricto del empobrecimiento necesario en
la victima para recuperar su bienestar objetivo (bienestar fisico) y
subjetivo (bienestar mental).

Delo anterior,en aplicacién del principio de completa satisfaccion
del dafio, hay violencia patrimonial no solo en los términos del art. 5,

que establece como violencia patrimonial y fisica:

Todo acto u omisién que implica pérdida, transformacién,
negacion, sustraccion, destruccién, retencién de objetos,
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documentos personales, bienes muebles y/e inmuebles,
valores, derechos o recursos econémicos destinados a
satisfacer las necesidades de la mujer o del grupo familiar,
incluyendo el menoscabo, reduccién o negacién que afecten
los ingresos de la mujer o el incumplimiento de obligaciones
alimentarias.

Toda accién u omisién que produzca un dafio o menoscabo
a la integridad corporal de la mujer, no tipificada como

delito en el Cédigo Penal.

También existird violencia patrimonial, subyacente, cuando la
violencia fisica, psicolégica y sexual hagan necesario un tratamiento
profesional para el restablecimiento del bienestar objetivo (bienestar
fisico) y subjetivo (bienestar mental) de la victima. En este caso la
pericia para determinar el dafio moral no se debe limitar a establecer
el dafno actual, sino también el futuro, el que derive del dafio actual,
como ser intervenciones psicolégicas, tratamiento médico, etc.
mismos que son indemnizables.

5.2.1 Legitimacion de la accion resarcitoria. Al estar vinculada la
funcidn resarcitoria a la funcién sancionatoria, consecuentemente, la
legitimacién para reclamar la indemnizacién por dafios corresponde
a quien tenga la legitimidad para pedir la condena pecuniaria extra
compensatoria, a quien tenga la legitimidad para pedir sancién de la
violencia doméstica, cabe exclusivamente a la victima.
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MECANISMOS DE PROTECCION

A LAS VICTIMAS DE VIOLENCIA

DOMESTICA DESDE LA

PERSPECTIVADE LATUTELA DE

DERECHOS

Como se explané en el apartado inicial de este trabajo,la violencia

de género atenta contra el orden civil democritico, el cual se basa en
la salvaguardia de los derechos humanos, es decir, es atentatoria de
los derechos humanos de la victima. Esta vinculacién directa con los
derechos humanos hace que la Ley contra la violencia doméstica sea
una forma de proteccién procesal de Derechos Humanos. Los tratados
internacionales de Derechos Humanos traducen estas normas en
obligaciones juridicamente vinculantes que deben ser cumplidas
con el objeto de lograr la plena efectividad de estos derechos, una
de esas obligaciones es la de Respetar y Garantizar los Derechos
Humanos. Estas garantias deben ser juridicamente amparadas por
las instancias judiciales. Las Garantias Judiciales son instituciones,
politicas y medios establecidos por ley, indispensables para la tutela
judicial efectiva de los Derechos Humanos, entre ellas la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (CADH) dispone que toda
persona tiene “derecho a un recurso sencillo y rdpido o a cualquier
otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que
la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales”.

Sobre la proteccién de los derechos humanos, la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos (2001) ha entendido, que
en cuanto a la violencia doméstica, que el derecho a un recurso
efectivo se relaciona con el derecho de toda persona a acudir a los
tribunales para hacer valer sus derechos, establecido en el art. XVIII
de la Declaracién Americana de los Derechos del Hombre, de
los cuales derivaria el derecho a un proceso judicial de establecer
procedimientos legales justos y eficaces para la mujer que haya sido
sometida a violencia, que incluyan, entre otros, medidas de proteccién,
un juicio oportuno y el acceso efectivo a tales procedimientos.
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Las medidas de proteccién o mandatos de proteccién son aquellos
que se emplean para evitar o atenuar un mal al cautelarse, precaverse
o prevenirse contra la insatisfaccién eventual de la pretensién
contenida en la accién, de lo que se demanda tutelar al Estado a
través de los érganos jurisdiccionales. De esta manera el contenido
de las medidas procesales depende de la pretensién accionada.

6.1 Mandatos preventivos, medidas de seguridad

La accién preventiva entrafia la pretensiéon de tutela ex ante al
ilicito, busca evitar la posibilidad de produccién del hecho ilicito,
constituyendo una accién preventiva ejecutoria. Es una medida que
puede ordenar el Juez o autoridad con facultades de tutelar, a sujetos
que no son partes en el proceso dentro del cual se emiten, obligandolos
aadoptar determinados comportamientos, con el objeto de prevenir el
acaecimiento o la repeticién de dafios probables, estos mandamientos
son independientes de cualquier proceso (Peyrano, 1991).

De la definicién de un mandato preventivo se colige que el Gnico
presupuesto eslaposibilidad delhechoilicito,parael caso,laposibilidad
de que el denunciado cometa violencia doméstica. Cualidad propia
que le hace apto para cometer violencia doméstica, esta cualidad de
riesgo de la violencia doméstica positivados en el art.1 de la ley es:
ser el denunciado cényuge, excényuge, compaiiero, excompafiero de
hogar o cualquier relacién afin a una pareja en la que medie, haya
mediado o no cohabitacién, incluyendo aquellas relacionadas en
las que se sostiene o se haya sostenido una relacién sentimental.

El mandato puede ser expedido contra persona que no es parte en
el proceso, si se entiende como parte en el proceso a las personas que
intervienen en un proceso judicial para reclamar una determinada
pretensién o para resistirse a la pretensién formulada por otro sujeto.
Es decir, no es necesaria la existencia formal del proceso, la existencia
de un acto judicial formal de admisién de la pretensién, pueden ser
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impuestas por cualquier autoridad con facultades de tutelar, distintas
al juez. En forma negativa, pueden ser solicitadas por un tercero y no
necesariamente por la persona afectada directa.

Los mandatos preventivos son una forma de tutela ejecutoria,
es decir son firmes e invariables una vez expedidos, no habiendo
posibilidad de resistencia por parte del destinatario,esta imposibilidad
no representa ninguna violacién a los derechos del destinatario, pues
se le manda no realizar conductas ilicitas, es decir se le ordena no
hacer, aquello que se supone y se espera que no debe hacer. Los
mandatos preventivos son por estas caracteristicas, una obligacién, la
cual en si misma representa una responsabilidad juridica, que puede
acarrear una sancién en caso de incumplimiento.

Los mandamientos preventivos en la Ley contra la violencia
doméstica toman el nombre de medidas de seguridad, los
comportamientos que obligatoriamente debe adoptar el denunciado
se encuentran en el articulo 6 numeral 1: a) Separarse temporalmente
del hogar que comparte con la denunciante. El denunciado podra
llevar consigo dnicamente sus objetos personales y utensilios de
trabajo y/o de estudio.b) No transitar por la casa de habitacién, centro
de trabajo o lugares habitualmente frecuentados por la denunciante,
siempre y cuando esta medida no interfiere en las relaciones laborales
o de estudio del denunciado ¢) Confinamiento por un término no
mayor de veinticuatro horas en un lugar de detencién, en caso de
flagrancia; d) No realizar actos de intimidacién o perturbacién
contra la mujer, contra cualquier miembro del grupo familiar o las
personas relacionadas con la denunciante; e) Desarme de forma
temporal del denunciado. f) Conceder la ocupacién exclusiva a la
mujer de la residencia en comun. g) No obstaculizar la salida de la
casa a la victima y su grupo familiar, asi como la entrega de los bienes
que les garanticen su bienestar.
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6.2 Medidas de tutela inhibitoria, medidas cautelares

Concebir el proceso desde la teoria de la tutela de los derechos,
como manda el Estado Constitucional de Derecho, es desvincular el
dafio del ilicito, reconocer que el dafio existe y que vulnera derechos
aunque ain no haya producido perjuicio pues representa un riesgo,
es el caso del derecho ambiental que positiva la proteccién del
ambiente ante el riesgo de dafio (Decreto 104-93) y del derecho
del consumidor (Decreto 24-2008) que positiva la proteccién del
consumidor, ambas legislaciones tutelan contra el ilicito y el riesgo
de dafio. El surgimiento de estos nuevos derechos de tutela frente al
ilicito exista o no dafio requieren una adecuacién procesal que escapa
al tipico esquema obligacional de separacién del proceso de cognicién
(declarativo -condenatorio) y el proceso de ejecucién, un esquema
de sentencia condenatoria-ejecucién forzosa. Estos esquemas son
incompatibles con las nuevas necesidades de tutela. Se trata, como
resulta claro, de una adecuacién del proceso a las necesidades del
derecho material (Gavani, 2014).

La tutela inhibitoria es aquella proteccién del derecho material
destinada a impedir la prictica, reiteracién o continuidad de un acto
ilicito, el riesgo de dafo, por esto no busca garantizar, como en el
esquema tradicional civil, el resultado del proceso, el resarcimiento
del dafio, sino mds bien busca la prevencién del dafio, mira hacia
el futuro indeterminado. En la Ley contra la violencia doméstica
las medidas de tutela inhibitoria se denominan medidas cautelares.
Si el mandato preventivo o medidas de seguridad buscan evitar la
posibilidad de produccién del hecho ilicito, la tutela inhibitoria
busca evitar el dafio. Las medidas cautelares tienen un contenido
patrimonial o econémico, pues pertenece a la funcién resarcitoria la
cual se encuentra vinculada a la violencia patrimonial o econémica,
considerando el dafio moral en un sentido estricto, considerado
Unicamente en sus consecuencias patrimoniales. Al pertenecer a la
funcién resarcitoria corre la misma suerte, solo pueden ser impuestas
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con comparecencia de la victima, pues la funcién resarcitoria
depende de la sancién y aquella inicamente procede a peticién de
parte, requiriendo su comparecencia.

Son medidas cautelares, segtn el art. 6 numeral 3: a) La pensién
alimenticia provisional. b) La guarda y cuidado provisional a favor de
la afectada. ¢) El uso y disfrute provisional de la vivienda familiar y
el menaje de la casa a la mujer. d) La prohibicién a ambos miembros
de la pareja la celebracién de actos o contratos sobre aquellos bienes
inmuebles que hayan sido adquiridos durante la relacién de pareja. e)
La prohibicién de celebracién de actos y contratos sobre los bienes
muebles, asi como su desplazamiento de la residencia comin hacia
otro lugar cualquiera. Tienen la finalidad de prevenir el dafio si no ha
ocurrido o su reiteracién y continuidad si ya han ocurrido.

6.2.1 Supletoriedad de las medidas cautelares en procesos
civiles. La Ley contra la violencia doméstica ha dejado de regular
voluntariamente la cuestién procedimental de las medidas cautelares
o medidas de tutela inhibitoria para la que sélo proporciona una
directiva general, en efecto existe una laguna, para lo cual hay que
recurrir a la homointegracién para superarla. La homointegracién,
en el sistema normativo hondureno, se realiza mediante la aplicacién
supletoria del Cédigo Procesal Civil, que en su articulo 22 dispone:
“El presente Codigo se aplicard supletoriamente cuando no
existan disposiciones en las leyes que regulan los procesos penales,
contenciosos administrativos, laborales, y de otra indole procesal”.
Debiendo buscarse la figura procesal semejante y utilizar estas
normas para colmatar la laguna, en la prictica dispensa, al aplicador

del derecho, de la faena de la subsidiariedad.

Sin embargo, cualquier esfuerzo de integracién normativa no es
mis que el producto l6gico de la analogia cuyos principios deben
observarse. Dispone la parte introductoria a la ley del Cédigo Civil:
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Articulo 19. El contexto de la ley servird para ilustrar el
sentido de cada una de sus partes, de manera que haya entre
todas ellas la debida correspondencia y armonia. Los pasajes
obscuros de una ley pueden ser ilustrados por medio de
otras leyes, particularmente si versan sobre el mismo asunto.
Articulo 20. En los casos en que no pudieren aplicarse
las reglas anteriores, se interpretarin los pasajes obscuros
o contradictorios del modo que mas conforme parezca al
espiritu general de la legislacién y a la equidad natural.

De acuerdo con estas reglas de aplicacién del derecho, al realizar
la colmatacidn, se debe buscar en el C. Procesal Civil una figura que
verse sobre los mismos asuntos procesales, las medidas cautelares,
pero al someterlas al principio de correspondencia y armonia
con la Ley contra la violencia doméstica, se vuelve inviable una
aplicacién simple, pues para que dos normas sean anilogas no basta
la semejanza, deben compartir igual finalidad o ratio. Se produce una
contradiccién entre la figura de las medidas cautelares en el proceso
civil y los procesos contra la violencia doméstica. En el primero la
finalidad es garantizar el resultado del proceso y se basa en el peligro
de la demora, mientras que el segundo tiene por finalidad la tutela ex
ante, evitar el dafio y se basa en el riesgo de este.

Por este motivo no procede aplicar supletoriamente el Cédigo
Procesal Civil en materia de medidas cautelares sin antes adecuarlas
a la finalidad de la Ley contra la violencia doméstica, es necesario
hacerlo del modo que mds conforme parezca al espiritu general de
la legislacién lagunosa. De la finalidad dependen los presupuestos,
para garantizar el resultado del proceso, el proceso civil requiere
que exista un peligro en la demora, es decir que la demora en el
proceso pueda hacer inejecutable la sentencia definitiva, como son
sentencias basadas en derecho, es necesario, primordialmente qué el
accionante, a prima facie posea el derecho que reclama, apariencia de
buen derecho, misma que se desvanece con la sentencia contraria a
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las pretensiones del accionante debiendo suspenderse las medidas al
tiempo de una sentencia sin lugar.

Por su parte enlos procesos de Violencia Domésticala finalidad es
la tutela ex ante, en este caso evitar el dafio patrimonial, justificindose
siempre que exista riesgo de dafio. En el riesgo la produccién del
dafio estd determinada por acontecimientos y condiciones causales,
es decir el hecho ilicito que hacen probable la produccién del dafio.
Siempre que el riesgo de dafio exista, se justifican las medidas
cautelares o inhibitorias. La condicién causal es determinada en
la ley como la posibilidad de incumplimiento de las obligaciones
familiares (art. 6 #3), conducta que se pretende impedir o reprimir,
existirdn siempre que estas no estén reguladas o garantizadas. Estas
obligaciones estdn contenidas en el cédigo de familia:

Articulo 42: Ambos cényuges estin obligados a cuidar la
familia que han procreado y a cooperar el uno con el otro
en la educacién, formacién y guia de sus hijos, conforme a
los principios de la moral y buenas costumbres. Igualmente,
en la medida de las capacidades o posibilidades de cada
uno, deben participar en el gobierno del hogar y cooperar
al mejor desenvolvimiento de este, segun sus facultades y
capacidad econémica... (negrita agregada).

Siendo que las condiciones causales son el incumplimiento
de las obligaciones familiares impuestas en el Cédigo de Familia,
estas deben ser reguladas por el juez conforme a dicha legislacién.
Estas obligaciones son: Los alimentos, su distribucién, proporcién
y obligacién de los cényuges (Titulo VI). Preferencia de uno de los
padres para otorgar la guarda y cuidado de los hijos y la comunicacién
con estos (Art. 193-196). El régimen econémico, como ser la
correspondencia exclusiva del menaje del hogar a la mujer (Art. 72).
El cese de la obligacién de vivir juntos y la residencia temporal fuera
del domicilio de uno de los cényuges en caso de grave perjuicio para
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cualquiera de ellos o para los hijos y el comtin acuerdo necesario para
establecer el domicilio familiar (Art. 41) Etc. Como se observa, cada
una de las medidas cautelares contenidas en la Ley contra la violencia
doméstica corresponde a una de estas obligaciones familiares, y su
regulacién por el juez no es automadtica ni escapa a la aplicacién del
Cédigo de Familia.

Los acontecimientos causales del dafio patrimonial son la
violencia derivada de manifestaciones del uso de la violencia
fisica, psicolégica, patrimonial y/o econémica. Ante la existencia
de acontecimientos y condiciones causales del riesgo se justifica el
mantenimiento de estas medidas, inclusive, en el caso de condiciones
causales de riesgo en casos de sentencias declaradas sin lugar.

6.3 Medidas de tutela de remocion del ilicito, medidas precautorias

La tutela de remocién del ilicito es la protecciéon del derecho
material (no jurisdiccional) destinada a remover los efectos causados
por el acto ilicito, por lo que, al buscar su eliminacién, mira hacia
el pasado para remover las causas que generaron el ilicito (Gavani,
2014). Desde esta perspectiva se concretiza la triple incidencia de
tutela que demanda la justicia preventiva, un proceso que permita que
el ilicito sea prevenido (medidas de seguridad), impedido (medidas
cautelares) o que sus causas sean removidas (medidas precautorias).

Elilicito, se ha visto, en cuanto a violencia doméstica son aquellas
manifestaciones de conducta tendientes a comprometer el libre
desenvolvimiento de la mujer, su derecho de libertad, como efecto
de una dindmica de ejercicio desigual de poder entre los cényuges,
considerdndose la violencia como una forma de relacién social en
la que una de las partes es negada o cosificada, no se le trata como
sujeto semejante. Este ilicito trata unicamente del cardcter subjetivo
de la violencia, no estd centrada en el cardcter objetivo, en el dafio,
en la cuantificacién de este, de los casos, que se han abordado
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anteriormente. Violencia y poder, a pesar de no ser sinénimos si
son conceptos cercanos, por cuanto se considera el poder, cuanto un
conjunto de mecanismos que aseguran la imposicién de unos sobre
otros puede utilizar la violencia como uno de estos mecanismos,
asi no toda relacién es violenta, pero si en toda relacién hay una

dindmica de poder (Martinez Pacheco, 2016).

El [dese]equilibrio de esta dindmica depende no inicamente del
sujeto activo, sino también del sujeto pasivo, y no se trata de culpar
a la victima, sino reconocer en ella caracteristicas de vulneracién,
como resultado de este ilicito, que le impide hacer frente al dafio,
pararlo y superarlo, es reconocer su vulnerabilidad. Después de todo,
antes que alguien pueda comenzar la violencia, muchos otros ya han
preparado el terreno para que sea posible (Wertham, 1971 citado
por(Martinez Pacheco, 2016). La remocion del ilicito se persigue, en
la Ley contra la violencia doméstica, mediante las llamadas medidas
precautorias, contenidas en el art, 6 #2:

a) Disponer la asistencia obligatoria del denunciado a
servicios para su reeducacion, la que serd impartida
por la Consejeria de Familia mds cercana, capacitada
en perspectiva de género, o cualquier persona natural o
juridica capacitada en este tipo de atencién autorizada por
la Secretaria de Estado en el Despacho de Salud; y,

b) Disponer la remisién de la mujer y en su caso, de su familia
cercana, a una Consejeria de familia u otra instancia de
acuerdo con el literal anterior.

Las medidas precautorias buscan remover las causas y efectos
del ilicito, por lo cual requiere que el mismo exista, es decir solo
pueden imponerse después de probados los hechos violentos y tener
sus efectos relacién con la dimensién subjetiva de la violencia. La
audiencia unica y la posibilidad de fragmentacién en dos sesiones
puede llevar al equivoco de pensarse que puede imponerse las medidas
precautorias, antes mismo de haberse probado el hecho violento.
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DEL PROCESO

ADECUADO

Al derecho material le acompafia una forma de realizacién y
tutela de este, la via procesal. El proceso se construye y gira en torno
al derecho material que trata, que se conoce como objeto del proceso.
Las implicaciones del proceso para la tutela del derecho material son
determinantes para su eficacia y constituye un derecho fundamental
en si mismo, el derecho al debido proceso. Este derecho implica entre
otras cosas, la posibilidad de una audiencia plena, plazo razonable de
acuerdo con el objeto, procedimiento eficaz, asistencia técnica por un
abogado, pero, sobre todo, implica un procedimiento adecuado a la
naturaleza del caso justiciable.

La Ley contra la violencia doméstica es una legislacién, por
demds, lagunosa. Ante las lagunas se debe recurrir a las técnicas de
colmatacidn, sea la supletoriedad, mandada por el legislador y en su
defecto a la subsidiariedad, una actividad l6gica del juez de bisqueda
de colmatacién. En el sistema normativo hondureno el legislador
establece como norma procesal supletoria el cédigo procesal civil
(art. 22), donde debe de buscarse las normas supletorias a cualquier
proceso especial lagunoso. La labor de colmatacién no es automatica,
pues el propio cédigo procesal civil establece una multiplicidad de
procesos que persiguen objetos diferentes y se adecuan a diferentes
casos, siendo necesario dilucidar el proceso supletorio adecuado para
los casos de violencia doméstica.

7.1 Indisponibilidad de derechos fundamentales como presupuesto del
procedimiento no dispositivo

El proceso tiene una funcién instrumental a la tutela del derecho
material, de esta manera, la naturaleza del proceso debe corresponder
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a la naturaleza del derecho material. Al determinar la Ley contra la
violencia doméstica en Honduras como reguladora de la intervencién
de los tribunales en la tutela y amparo de derechos fundamentales
de la mujer, se puede inferir que el derecho material objeto de los
procesos contra violencia doméstica son derechos fundamentales.

Para determinar el proceso adecuado para suplir los vacios
procesales de la Ley contra la violencia doméstica, es necesario
determinar los objetos de los diferentes procesos que regula el c6digo
procesal civil. Los procesos se pueden agrupar en dos conjuntos, los
procesos dispositivos y no dispositivos.

De acuerdo la (Comisién Legislativa Ordinaria de Asuntos
Judiciales (2006), que aprobé el proyecto de cédigo procesal civil,
las diferencias entre ambos proceso son “las caracteristicas de estos
procedimientos, en parte plasmadas en las normas comunes, se
concentran en la [...]disponibilidad de su objeto, en la intervencién
del Ministerio Publico, la necesaria personacién con abogado y
procurador y [...] las facultades del juez en materia de prueba, debido
al interés publico [o privado] que concurre en estos procesos. ”
Hablar de proceso dispositivo o no dispositivo es hablar de derechos
materiales disponibles y no disponibles.

Desde la teoria objetiva de los derechos fundamentales de
Ferrajoli, “...el hecho de que los derechos fundamentales son
universales e indisponibles, y de la nocién de igualdad conectada con
ellos”(Renteria,2003) configura su estructura objetiva que funge como
la técnica o garantia de tutela estos derechos constitucionalmente
considerados como fundamentales. Desde Ferrajoli se puede afirmar,
objetivamente, que todo derecho irrenunciable es indisponible,
consecuentemente fundamental.

En la técnica legislativa hondurefia se prefiere clasificar las
leyes utilizando el concepto juridico de orden publico, un concepto
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indeterminado, cuya propia historia demuestra variabilidad en el
tiempo. Este concepto ha sido definido jurisprudencialmente en
el derecho publico, para el caso la Corte Suprema de Venezuela
lo ha definido como “un conjunto de principios y condiciones de
naturaleza juridica que rigen y son estimados como fundamentales
por determinada sociedad estatal, [...] tienen un cardcter inderogable,
es decir, que no deben ser pretermitidos [omitidos] o infringidos por
los particulares o funcionarios publicos...”

Siguiendo la técnica juridica hondurefia, el legislador en
el articulo 1 de la Ley contra la violencia doméstica establece
que “Las disposiciones de [... esta] Ley son de orden publico, de
ineludible observancia”, o lo que es lo mismo, son estimados como
fundamentales en la sociedad hondurefa no pudiendo ser omitidos, ni
por los titulares inmediatos, esto debido a que el orden social mismo,
las instituciones, normas y jerarquias dependen de la efectividad de
estos derechos, los derechos fundamentales. Su inobservancia es
inocua, no siendo disponibles ni por sus titulares.

La disponibilidad de derechos es ampliamente tratada en el
derecho civil, especialmente en torno al concepto de la autonomia de
la voluntad de las partes, que se delimita por los derechos disponibles.
Se relaciona con los medios alternativos de resolucién de conflictos,
a los que pueden someterse inicamente asuntos disponibles.

7.1.1 Disponibilidad de derechos y medios alternativos de
resolucion de conflictos

Los medios alternativos de resolucién de conflictos son todos
aquellos procesos y vias que evitan la judicializacién del conflicto,
mediantelaintervencién deun tercero que propicialasolucién (medios
heterocompositivos) o mediante el arreglo directo (autocompositivo).
Los procesos judiciales mds actuales incorporan una fase previa de
resolucién de conflictos para desjudicializar los conflictos que estd
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conociendo el 6rgano judicial. Sin importar el medio disponible y
elegido por las partes en conflicto, la via alternativa a la tutela estatal
se sustenta en la autonomia de voluntad de las partes para conceder a
un tercero (particular) la facultad de determinar el derecho mediante
un arbitraje, una funcién originalmente exclusiva del Estado o
en su caso la facultad de reconfigurar el derecho por si mismos.

“La reconfiguracién del derecho significa asumir la titularidad
de un derecho, y en base a ¢él, disponer concesiones o renuncias
a través de un acto de voluntad, alterando el derecho que rige la
relacién presente o futura entre dos o mds personas, sobre materias
especificas. Para [el jurista hondurefio Olvin] Rodriguez el mayor
ejemplo de disposiciéon de derechos es la transaccién, la cual
comprende concesiones o renuncias reciprocas entre las partes,
sobre un derecho incierto y no liquido, mediante la cual las partes
sustituyen una situacién juridica controvertida por otra nueva y
definitiva. Comprenden formas de disposicién de derechos, los
medios alternativos de resolucién de conflictos; la conciliacién y la
mediacién, asi como los demds que impliquen una determinacién de
voluntad de las partes” (Licona, 2016).

La Constitucién de la Republica de Honduras dispone sobre
los medios alternativos de resoluciéon de conflictos en su articulo
110; “Ninguna persona natural que tenga la libre administracién de
sus bienes, puede ser privada del derecho de terminar sus asuntos
civiles por transaccién o arbitramento.” Como se desprende de
este articulo, el constituyente ha tenido claro que la transaccién
y el arbitramento implica derechos de fondo diferentes, como
se ha mencionado en los parrafos anteriores. La libre disposicion
significa poder renunciar a un derecho, algo que no procede
cuando se habla de derechos humanos y/o fundamentales, pues
la afectacién de uno de estos derechos lleva consigo la afectacién
a la dignidad de la persona humana, el valor supremo de nuestra
constitucién, irrenunciable y consecuentemente indisponible.
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Ademds, no retne el requisito fundamental de la transaccién,
tratarse sobre derechos inciertos, pues los derechos humanos y/o
fundamentales son siempre puestos y nunca supuestos, es decir, se
tienen por cierto, siempre, que todo ser humano es titular de ellos.

En materia de Violencia Doméstica, aceptar una conciliacién
implicarfa, necesariamente, la renuncia del derecho a la libre
determinacién de la personalidad, un derecho humano contenido
en el articulo 22 de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, una renuncia a la dignidad de la persona humana. Si bien
los derechos humanos y fundamentales, como los protegidos por la
Ley contra la violencia doméstica, son irrenunciables, su ejercicio si
lo es, pues imponer el disfrute de un derecho seria violar la libertad,
a razén de esto, en materia de violencia doméstica no procede la
conciliacién, procesal o extraprocesal, so pena de nulidad. Pues el
requisito para poder conciliar sea procesal o extraprocesalmente, es
que el asunto sea pasible de transaccién o desistimiento, segun el art.
3 de la ley de conciliacién y arbitraje.

7.1.2 Acumulacion de procesos y acusacion cruzada. La denuncia
tiene como unico fin dar noticia de los hechos violentos y activar los
mecanismos de proteccién preventivos, la accion preventiva, es hasta
que el sujeto pasivo comparece que se inicia el proceso sancionatorio
y resarcitorio. Siendo asi, cualquier denuncia allegada al juzgado
mientrasnosehayainiciadoelprocedimientosancionatorio,constituye
un hecho nuevo o de nueva noticia, no un proceso diverso, si sucede
una vez iniciada la accién preventiva, serd ademds un incumplimiento
a las obligaciones de abstencién impuestas al denunciado. Es
diferente cuando hay procesos sancionatorios cruzados, la mujer
denuncia al hombre, y este a ella, constituyendo dos procesos,
incluso que versan sobre los mismos hechos, y no son acumulables.

La posicién del sujeto acarrea diferentes derechos procesales
para cada uno. Si el sujeto activo es el hombre, la mujer tendra ciertos
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derechos procesales, y si es el hombre tiene unos derechos procesales
diferentes. El juez Rivera, el caso Chong Vs. Cerrato (2019) sostiene
la tesis de que aun cuando el sujeto activo de la violencia doméstica
sea la mujer, la ley la sanciona cuando la violencia ejercida por esta
refuerza el desequilibrio de poder, del hombre sobre la mujer, que es
la dnica finalidad de la ley, proteger a la mujer de la masculinidad
desequilibrada, el machismo.

La Ley contra la violencia doméstica contiene los mecanismos
y los recursos expeditos para proteger a la mujer contra toda forma
de violencia y discriminacién por razones de género. Siendo su fin
sancionar el mantenimiento ilegitimo de los factores de violencia de
género que vulneran a la mujer, que conducen de manera sistematica,
a la violencia contra las mujeres. Como resulta del art. 5 de la Ley
contra la violencia doméstica, que enlista los presupuestos de
subsuncién de los hechos violentos de caricter doméstico.

Por otro lado, la referida ley también contempla el supuesto
juridico de cuando el hombre es el sujeto pasivo de la violencia.
Existe una aparente antinomia entre la finalidad de la ley: Proteger
a la mujer de los factores de violencia ilegitimos mantenidos por
la sociedad y la legitimacién activa del hombre para acogerse a los
mecanismos y recursos de proteccién cuando es él el sujeto pasivo de
la violencia.

Asi surge la pregunta ;Cémo cumple su finalidad, la ley, de
proteger a la mujer acogiendo a un hombre en proteccién contra
actos de violencia de género? De una interpretacién gramatical
se puede deducir que en la Ley contra la violencia doméstica el
legislador usa la palabra mujer a manera de sustantivo colectivo. Es
decir, aquellos sustantivos que en manera singular expresan un grupo
o colectivo. La ley busca proteger a las mujeres de estos factores de
violencia. Entonces se reformula la pregunta ;Cémo se protege a las
mujeres mientras se ampara a un hombre?

84



La respuesta se encuentra en la finalidad de la ley, es decir ¢de
qué se protege a las mujeres? Se protegen de la violencia de género, de
aquellas relaciones de poder desigual y sobre todo del mantenimiento
de estas en la sociedad. Asi las cosas, una mujer puede perfectamente
transgredir la finalidad de la Ley Contra la Violencia Doméstica
cuando sus conductas refuerzan en el hombre el mantenimiento
de los factores de violencia contra las mujeres, las cuales se basan
especialmente en el constructo social de los roles de género. Es decir,
cuando se somete a cualquier agresién al hombre por salirse de ese
patrén de género establecido por la sociedad, o se le indica que lo
estd haciendo con el objetivo de afectarlo moralmente, el cual causa
la desigualdad de poder entre los mismos.

En otras palabras, una mujer transgrede la Ley contra la violencia
doméstica cuando usa las razones de género de masculinidad
desequilibrada, en este caso las mismas que sufren miles de mujeres
en el mundo, para afectar al hombre. Reproduciendo el patrén que
se combate. Pues al exigir ese patrén se crea un bucle de reafirmacién
de este, perpetuando los factores de violencia contra las mujeres.
Interpretando teleolégicamente los presupuestos de Aplicaciéon
segin el art. 5 en relacién de subsuncién con los hechos probados se
deben considerar de forma negativa:

De forma negativa pues se busca sancionar a la mujer no
simplemente por agredir al hombre, sino por reforzar en ¢l el
patrén erréneo de masculinidad en el cual el hombre debe ser
superior a la mujer en sus relaciones de poder. Como lo expone
en su Teoria de género el socidlogo José Antonio Martin Vela:
La masculinidad a diferencia de la feminidad (cuando construidas
en desequilibrio) no le dicta al hombre que hacer para ser
hombre, sino que no debe hacer para no dejar de ser hombre.

Asi a las mujeres se les dicta que hacer, como comportarse,
qué decisiones tomar. Etc. Por otro lado al hombre se advierte que
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no hacer para no dejar de ser hombre. Asi los presupuestos de
aplicacién de la Ley contra la violencia doméstica en relacién con los
hechos cometidos contra un hombre, las razones de género se deben
entender de forma negativa:

Ser por razones de género: es decir derivar o estar motivadas por
normas, obligaciones, cardcter o comportamientos exigidos, social y/o
culturalmente al hombre, ilegitimamente simplemente por su sexo.
Sin los cuales se arriesga a perder su masculinidad. Lo que en un
patrén de género desequilibrado (el que se combate) implica también
perder los privilegios que ese desequilibrio le provee, motivindolo a
defender el mantenimiento del desequilibrio. Los factores de violencia
contra los hombres se concretan en las siguientes razones de género:

a) Insensibilidad emocional: Cuando se considera que un
hombre que habla abiertamente de sus sentimientos es
considerado débil, se expone demasiado, lo que puede ser
usado en su contra volviéndolo vulnerable. Peligrando su
privilegio de imposicién.

b) Desapego emocional: Cuando se le dice al hombre que no
debe apegarse emocionalmente a otras personas, porque
esto hace peligrar su privilegio de “libertad”, de abandonar
cualquier relacién, sea esta paternal, filial etc. un ejemplo
de esta razén de género contra un hombre, es la violencia
psicoldgica ejercida por las mujeres para separar al hombre
de su familia, cuando se le dice que tiene “mamitis” si es
un hijo responsable y abnegado que cuida de sus padres,
especialmente de su madre. Si se le insinda que no es capaz
de abandonar su relacién filial, se le insinta que no tiene
el privilegio de libertad emocional, por lo tanto, es “menos
hombre” provocando un refuerzo en la idea de masculinidad
desequilibrada en ¢€l.
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¢) Virilidad sexual: Exigencias sociales de remarcar la
“capacidad”como hombres: Especialmente las caracteristicas
y capacidades de desempefio sexual. Es cuando se le exige al
hombre que debe ser hibil en el sexo, desvinculindolo de
cualquier manifestacién emocional. Volviendo la sexualidad
masculina una simple mecdnica genital, volviendo el acto
sexual Unicamente su responsabilidad. Emitiendo un
mensaje subyacente de que si no tiene este patrén sexual no
puede imponerse a la mujer y consecuentemente el privilegio
de mantenerla asegurada. Cosificando a la mujer y viéndola
como un objeto sexual.

Estas diferencias justifican diferentes derechos procesales, segin
sea el hombre el sujeto activo o pasivo de la violencia. La misma
ley contiene mecanismos de proteccién a la mujer, como es el
reconocimiento de su derecho a la legitima defensa de sus derechos.
Es decir, su derecho a defenderse de los actos de violencia doméstica
que esté sufriendo o haya sufrido, respondiendo con violencia
doméstica. Establece el art. 10 de la referida Ley:

De comprobarse que la violencia doméstica ejercida por la
mujer es una respuesta a agresiones sufridas no denunciadas
por la mujer por voluntad propia, es decir, sin que la no
denuncia obedezca a coaccién, temor u otra restriccidn, el
Juez competente, aplicard a ambos miembros de la pareja, las
medidas de seguridad enumeradas en los literales c), d) y e)
del numeral 1) del Articulo 6 de esta Ley.

Es asi como la legitima defensa o lo que es lo mismo el derecho
a resistir el derecho de la mujer victima de violencia doméstica, sigue
la regla general de la resistencia, es decir los requisitos bajo los cuales,
el derecho sancionador cede y no sanciona. Estos presupuestos son:
(1) Respeto y reciprocidad entre los agentes; Es decir ser respuesta
a agresiones recibidas y de las cuales no se pudo obtener el auxilio

87



del Estado como detentor del monopolio de la fuerza para evitarlo.
(2) Causalidad entre lo que se evita y se incumple: Ser la conducta
espontdnea a la agresién sufrida, no cabiendo la agresién en
respuesta posterior a la agresion recibida. (3) Proporcionalidad entre
el dafo evitado y el incumplimiento, es decir ser el dafio causado
proporcional al dafio evitado, no considerandose resistencia cuando
el dafo causado es superior, siendo en este caso un abuso de derecho.
Y finalmente (4) Dafio colateral minimo sobre terceros.

Al tener derechos procesales diferentes, el hombre y la mujer
P ) y €L,
cuando son sujetos activos de la violencia, no procede la acumulacién
de procesos,aunque versen sobre los mismos hechos, pues implicariala
P q P p
pérdida de derechos procesales. Siendo improcedente la acumulacién
conformeelarticulo 101 del Cédigo procesal civil (regla supletoria) que
dispone: “1. S6lo procederi la acumulacién de procesos declarativos
P p P
que se sustancian por los mismos trimites, o cuya tramitacién pueda
unificarse sin pérdida de derechos procesales...” (Negrita agregada)

Al juez resta inicamente cuidar la vinculacién del Estado a los
hechos declarados como probados, pues los hechos declarados como
probados en un proceso o por una autoridad, no pueden aparecer
y desaparecer de un proceso a otro o de una autoridad a otra. La
declaracién de hechos como probados vincula al Estado', pero
no vincula la subsuncién, es decir a la determinacién del derecho
aplicable. Un mismo hecho probado, puede acarrear consecuencias
juridicas diferentes cuando es contrastado con derecho aplicable
diferente, como es el caso de los procesos de denuncia cruzada
entre las partes, donde los derechos procesales, derecho aplicable,

5 Téngase presente que existe prelacién entre la vinculacion de la decisién del juez penal
sobre el juez civil y la administracién publica, del juez civil sobre la administracién publica.
Prelacion establecida por la prejudicialidad, pues la prejudicialidad penal afecta el proceso civil,
y la prejudicialidad civil afecta el procedimiento administrativo. Recientemente, en Honduras,
se ha establecido una prejudicialidad administrativa en el proceso penal, que escapa a la 16gica
juridica de la ratio del derecho, no siendo juridica. Es el caso de las modificaciones a la ley
orgénica del presupuesto que manda que solo puede ser conocido en el proceso penal, el
enriquecimiento ilicito de los funcionarios publicos, cuando el Tribunal de Cuentas, mediante
un procedimiento administrativo, establezca que existen indicios de este delito.
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es diferente para los hombres que para las mujeres cuando son
considerados como sujeto activo de la violencia.

7.2 El principio de verdad real en los procesos de orden piiblico

En los procesos que son de orden publico (contienen derechos
irrenunciables) como el derecho penal, el laboral, de familia, al
estado le importa la verdad real (los hechos que sucedieron) y no la
verdad formal (los hechos que son probados de acuerdo con las reglas
procesales). Esto obedece a la misma légica de la irrenunciabilidad
de los derechos, la dimensién fundamental de los derechos y el
sostenimiento del orden social, si no se puede renunciar al derecho,
tampoco a los medios necesarios para pedir su tutela. En los procesos
de derecho privado la prueba es responsabilidad de las partes y las
facultades procesales del juez, facultades de intervenir en los procesos
de prueba son limitadas, so pena de nulidad.

Como ejemplo en el sistema juridico hondurefio puede citarse
la Extra y Ultrapetita en el derecho laboral. Una vez conste en los
autos que resulté probado un hecho, el juez debe aplicar la norma
correspondiente con independencia de la pretension del demandante,
pudiendo resolver algo diferente o mds alld de lo pretendido. De
igual forma se expresa en el proceso penal, una vez que los hechos
resulten probados para el érgano jurisdiccional este debe aplicar
la norma en la que subsumen los hechos, y no necesariamente
aquella que las partes aleguen. Los principios propios de cada
disciplina juridica interactian con el principio de verdad real y
modulan de forma diferente sus efectos. Por ejemplo, en materia
penal a diferencia de la materia laboral, no se puede condenar
mis alld de lo acusado, por el principio de defensa, si no se acusé,
no se pudo defender, por otro lado, si se puede calificar el hecho
acusado como un delito diferente siempre que resulte en una pena
menos gravosa, ya que el principio de in dubio pro reo lo permite.
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Asi lo establece el articulo 633.1 del cédigo procesal civil, los
procesos de orden publico “se decidirdn con arreglo a los hechos que
hayan sido objeto de debate y resulten probados, con independencia del
momento en que hubieren sido alegados o introducidos de otra manera
en el procedimiento” (énfasis agregado). El referido articulo, en sus
numerales 2 y 3 amplia las facultades probatorias del juez, le permite
decretar prueba de oficio, y lo libera de la disposicién de las partes
sobre los hechos y el derecho, asi como de la valoracién legal (art.
13.2), la fuerza probatoria de los documentos y el asentimiento
tacito por evasivas y silencio de las partes, que no son aplicables en
estos procesos.

7.3 Prueba

La prueba puede ser definida como la acreditacién de las
afirmaciones de hecho alegadas que sean controvertidas, convencen
al juez o tribunal de la verdad o certeza de un hecho, o lo verifican
como ciertos a los efectos del proceso (art. 228 CPC). De tal forma
que la principal fuente de prueba, y uno de los medios para tal fin, es
el interrogatorio de las partes y su contestacion a los hechos.

7.3.1Elderechoaseroidoenjuicioylosderechosprocesalesdelavictima.

Interrogar a la otra parte en el proceso es un derecho de la
contraparte, pero manifestarse ante el juez también es un derecho
de la parte interrogada, constituye el derecho a ser oido en juicio
(Carbajal, 2017). Este es un derecho universal, contenido en el
articulo 10 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos y
en el apartado 8.1 del Pacto de San José. Este es un principio de los
procesos civiles por audiencia, pero al interactuar con los principios
propios de cada rama del derecho, su contenido se modifica. Por
ejemplo, en derecho penal interactda con el principio de presuncién
de inocencia, por eso el silencio no afecta al imputado y su rebeldia
paraliza el proceso. En materia civil, por otro lado, interactia con

90



la buena fe, por eso cualquier actitud que no ayude u obstaculice al
juez en su tarea de saber la verdad de los hechos es una violacién a
la buena fe y es procesalmente sancionado con la presuncién de los
hechos en caso de contestacién evasiva a los hechos, la rebeldia no
paraliza el proceso, pues el derecho a la defensa en materia civil no es
irrenunciable, como lo es en materia penal.

En los procesos contra la violencia doméstica, el principio a ser
oido en juicio interactia con el principio de la no revictimizacion,
esto es no incorporaciéon de nuevas situaciones dolorosas al contexto
traumatizado de la victima, haciéndola recordar, innecesariamente,
sus experiencias traumdticas o haciendo traumitico su contacto con
el sistema de justicia (Maradiaga, 2006). La Ley contra la violencia
doméstica establece este derecho de la victima en su articulo 23
que establece el derecho de la victima a “No ser sometida a pericias
médicas o psicolégicas inadecuadas o innecesarias; No ser sometida
a confrontaciéon con el denunciado, sino estd en condiciones
emocionales para ello.” En el dmbito internacional se considera la
revictimizacién como una forma de violencia de género, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha establecido ciertos
estindares de no revictimizacién como la evitacién de declaraciones
reiteradas de la victima, la procura de declaracién de nifios en
un entorno seguro, y condiciones para las victimas presentes en
reconstruccién de hechos (Taracena Coyado, 2019). Al considerarse
una forma de victimizacién secundaria, su eliminacién es una
obligacién de los estados parte de la Convencién sobre la eliminacién
de todas las formas de discriminacién contra la mujer (CEDAW).

De esta manera el derecho a ser oido en juicio en los procesos
contra la violencia doméstica, para evitar la revictimizacién, son
un ejercicio unilateral de las partes donde se manifiestan sobre
los hechos objeto del proceso. No cabe el interrogatorio de parte,
porque este lleva aparejado el interrogatorio cruzado, una forma de
confrontacién y la reiteracién de la declaracién de la victima al ser

91



indagada sobre su declaracién por el representante procesal de la
contraparte. Cada parte tiene la oportunidad de ser oida, en atencién
al derecho fundamental para tal efecto, de forma unilateral, para los
efectos de la precision de los hechos objeto del proceso, el juez puede
conducir la declaracién hacia precisiones y explicaciones sin que esto
implique la conduccién de un interrogatorio.

7.3.2 Presuncion de los hechos denunciados por incomparecencia:
Buena fe y sanciones procesales. Como se expuso en el apartado
anterior, el derecho a ser oido en juicio, en el dmbito civil, a
diferencia del dmbito penal, interactia con la buena fe y no con la
presuncién de inocencia, lo que lleva a efectos diferentes. “La buena
te procesal puede definirse como aquella conducta exigible a toda
persona, en el marco de un proceso, por ser socialmente admitida
como correcta” (Pic6,2003). Si la finalidad del proceso es conducir al
convencimiento de los hechos, la conducta que se espera de un buen
ciudadano, un ciudadano veraz, probo, leal (ver art. 6 del Cédigo
Procesal Civil), es que colabore con el juez para conocer la verdad de
los hechos. Cualquier conducta contraria es reprochable y conlleva
sanciones juridicas.

Las sanciones procesales al litigante malicioso comportan
consecuencias juridicas negativas como la inadmisién del acto
solicitado, la ineficacia procesal del acto realizado, la pérdida de las
cantidades econémicas depositadas judicialmente para la realizacién
de ciertas actuaciones, la valoracién intraprocesal de la conducta de
las partes a efectos probatorios (Pics, 2003).

La ley contra la violencia doméstica contempla sanciones en la
forma de la valoracién intraprocesal de la conducta de las partes a
efectos probatorios, el art. 19 pardgrafo 5 dispone que “No obstante
[la incomparecencia del denunciado...], la audiencia se considerard
vilidamente realizada con la sola comparecencia de la denunciante,
bajo la presuncién de que el denunciado acepta los hechos y los
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mecanismos de proteccién que se le impongan”. De esta forma
la presuncién de los hechos por incomparecencia es una sancién
procesal, y como tal, para ser impuesta debe reunir los presupuestos
de la sancién: 1) El denunciado debe recibir la advertencia en caso
de incomparecencia, 2) Comunicado en legal y debida forma, caso
contrario no puede sufrir la consecuencia.

Por otro lado, de acuerdo con el art. 19 de la Ley contra la
violencia doméstica es expresamente una presuncién legal, como
tal admite prueba en contrario, sin embargo, la ley no dispone el
mecanismo procesal para presentar prueba en contrario, ademds de
ser compulsoria la sentencia en caso de presuncién de aceptacién
de los hechos, debe emitirse inmediatamente. Un remedio procesal
inmediato es hacerlo en apelacién, aunque se veria limitada por las
reglas de prueba admisible en apelacién, segin el art. 712 del c6digo
procesal civil, pues la excepcién a la sancién es la inimputabilidad
de la incomparecencia. El remedio procesal andlogo es la audiencia
al rebelde, pues tiene la finalidad de permitirle al no comparecido
que no ha hecho por fallas en las formas de comunicacién o no ha
podido comparecer pese a haber tomado conocimiento.
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CONCLUSIONES

Lanaturalezajuridicadela Ley contralaviolenciadoméstica
de Honduras es de naturaleza civil, por cuanto se centra en
la victima y no en el victimario, protege a la victima del
dafio y no del victimario. Es un tipo de responsabilidad
juridica complementaria a la penal, a la cual no excluye.

Es una norma de cardcter adjetivo, procedimental, por
cuanto no comporta a rigor, un nuevo derecho sustantivo
para las mujeres. Es el reconocimiento de la mujer como un
sujeto vulnerado cultural y socialmente, en una situacién de

desigualdad de hecho.

La funcién de la Ley contra la violencia doméstica de
Honduras es triple, Preventiva, Sancionatoriay Resarcitoria,
siendo independiente la primera de las dltimas dos. Forma
parte del paradigma de la justicia preventiva.

Los mecanismos de proteccién contemplados en la
referida ley son una forma de tutela civil de los derechos
fundamentales de las mujeres. Esta comprendidos por
mandatos preventivos, la tutela inhibitoria, la tutela de
remocién del ilicito.

Como forma de tutela, es un proceso de cuyo objeto a
tutelar son derechos indisponibles, correspondiendo aplicar
el procedimiento no dispositivo. Se constituye por mayor
amplitud de las facultades procésales y probatorias del juez,
quien aparece para tutelar los derechos de la victima. Impera
el principio de verdad real sobre el de verdad procesal.
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