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1.1. REPRESENTACION Y LIMITES DE LA CULTURA JURIDICA

La cultura juridica se presenta a si misma como democrdtica, igualitaria, historica
y relativa pero paraddjicamente existen en su interior restos arqueoldgicos del
pasado que han permitido mantener relaciones humanas desiguales y jerdrquicas
basadas en la creencia en una naturaleza humana que se presenta en dos formas:
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mujeres y hombres, a las que la naturaleza les ha proporcionado valores y capaci-
dades morales e intelectivas distintas. Este hecho permite justificar y legitimar
posiciones y roles sociales diferentes, en sociedades democrdticas, asi como permi-
tir la subordinacién social, juridica y politica de las mujeres. Las formalidades del
Derecho y la imagen que la cultura juridica proyecta de si misma, han impedido
que se pueda tomar conciencia del conflicto de valores y modelos que la existen-
cia de dos naturalezas humanas presenta al sistema juridico. Sacar a la luz estas
contradicciones y hacer lo posible por superarlas es el objetivo central de este tra-
bajo, puesto que de su superacién dependerd que se puedan utilizar correcramen-
te por parte del legislador y de los operadores juridicos los instrumentos que el
Derecho ofrece para sancionar las situaciones de maltrato contra las mujeres

Desde ¢l positivismo se nos ha hecho pensar que si permitimos que las normas
juridicas actiien, son instrumentos suficientes para resolver todos los conflictos
sociales y que las instituciones juridicas representan un cuerpo de restricciones
normativas que tienen como objetivo disefiar modelos, establecer limites a las con-
ductas humanas y salvaguardar los valores esenciales para la sociedad con el obje-
tivo de reducir a minimos los costes de las transacciones humanas.

Es lagico, desde esta imagen del Derecho, que la ciudadania cuando se enfrenta a
graves problemas sociales dirija su mirada al sistema juridico esperando solucién a
los mismos. Sin embarge, como comprobaremos, el Derecho tiene limites respec-
to a su capacidad para resolver los conflictos sociales. Por consiguiente, es muy
importante no exigirle mds de lo que puede proporcionar y centrar los esfuerzos
en aquellos instrumentos. conceptos y teorfas que permiran la mejor aplicacién
posible.

La sobrevaloracién que se realiza del Derecho nos lleva a pensar que la ineficacia
del mismo, para resolver los conflictos, es resultado de sus imperfecciones forma-
les o técnicas. Sin embargo, los problemas que presenta la ineficacia del Derecho
para hacer frente a la violencia contra las mujeres tienen su origen en causas estruc-
turales y valorativas, no en cuestiones técnicas, aunque estas tiltimas deban ram-
bién romarse en consideracién.

Cuando existe disfuncién entre la norma y la realidad el origen estd en que, para-
lelamente a la formalidad normariva que deriva del sistema de normas, o de las ins-
tituciones, nace una normarividad sustantiva que se “expresa como un lenguaje,
que se autorefuerza permanentemente y que llega incluso a sustituir (y contrave-
nir) a la normatividad formal™. Para modificar este lenguaje que neutraliza la

1 BARRAGAN, |, “Normas e instituciones en la construccién del lenguaje normativo”, Crisis y accidn poli-
rica, Facultad de Derecho , Universidad de Carabobo, CELIJS, Valencia-Venezucla, 2000, p. 12.
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formalidad normativa se ha de actuar en el sistema de creencias y de comporta-
mientos que estdn presentes en la actitud de los usuarios con respecto a las nor-
mas. Por consiguiente, no es el problema de la inaplicabilidad o desobediencia al
Derecho un problema técnico, sino es un problema moral y politico. Se han de
crear las condiciones que permitan desarrollar otra normarividad sustantiva, esta
vez sf coherente con la formalidad normativa. En otras palabras, se tiene que resol-
ver la contradiccién entre los valores de los usuarios de las normas y los valores
contenidos en las normas.

1.2. EFICACIA Y DESOBEDIENCIA DE LAS NORMAS JURIDICAS

Dada la fuerza coactiva que tienen las normas juridicas, solemos ignorar la com-
plejidad que encierra todo el proceso de produccién, para verlas exclusivamente
como reglas que condicionan y diseian el juego social. Las normas se piensan
“como si” existiera en su interior una fuerza que obligara, sin mds, a su cumpli-
miento, cuando la realidad es que dicha fuerza depende de cémo sean recibidas
y aceptadas las normas por los operadores del Derecho, que son quienes deben
aplicarlas y de que los usuarios las consideren una guia para la accién.

Es cierto que la obediencia al Derecho se realiza de forma espontdnea; de ahi que
el Derecho funcione como un magnifico sistema de control social. Pero, en cier-
tos momentos, como ¢s el caso que nos ocupa, los malos tratos y la violencia con-
tra las mujeres, se producen excepciones a esta obediencia espontdnea y la norma
se presenta sin efectividad, lo que afade al sistema de relaciones sociales un coste
no previsto. Para Julia Barragdn, las autoexcepciones o desobediencia a las normas
poseen un enorme poder normativo que erosiona la confianza colectiva en el sis-
tema juridico como instrumento de resolucién y regulacién de los conflictos socia-
les. Ademis, dado el cardcter difuso con el que se presenta la desobediencia en la
sociedad, se hace dificil, en la mayoria de los casos, separar y reconocer las causas
que justifican o motivan la desobediencia o inaplicabilidad de las normas por parte
de los usuarios u operadores juridicos, de las consecuencias que las mismas pro-
ducen en la realidad social. En otros términos, hasta qué punto la falta de aplica-
cién de los normas para sancionar ciertas conductas no es a su vez origen o refuer-
zo de la propia desobediencia o inaplicabilidad.

El problema que presentan estas situaciones para los estudiosos o aplicadores del
Derecho es precisar hasta qué punto las sanciones pueden ser un elemento disua-
sorio, o no, asi como cudl debe ser su contenido para que cumplan con dicha fun-
cién. No es ésta una cuestién ficil. Si se establecen fuertes puniciones para quie-
nes contravienen las normas, pero la probabilidad de aplicarlas es reducida
porque el conflicto que moriva la inaplicabilidad no se resuelve, la sancién no
s6lo no pone solucién al problema de desobediencia a la norma, sino que lo
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incrementa, al incrementar el nivel de desconfianza en el sistema como instru-
mento de resolucién pacifica de conflictos. Por consiguiente, no sélo es impor-
tante fijar un correcto contenido punitivo, es fundamental establecer los aspec-
tos procedimentales y de organizacion que hagan posible una eficiente
aplicacién del mismo’.

Una vez fijada la sancién adecuada para que la norma cumpla su funcién disua-
soria, hay que establecer si se estd en condiciones de poder llevar a cabo una
correcta interpretacién de la misma. No podemos ignorar tampoco que en
numerosas ocasiones se hace dificil para el operador o el usuario de la norma
subsumir el supuesto de hecho contenido en la norma, por su novedad o por la
existencia de elementos que hacen dudar de la posibilidad del silogismo. Estas
situaciones se presentan, en mi opinién, en el supuesto del maltrato conrra las
mujeres.

La violencia, en el dmbito doméstico-familiar contra las mujeres y los menores ha
sido tradicionalmente percibida, bast con analizar la jurisprudencia de nuestro
pasado préximo, como un elemento més de la capacidad disciplinaria del pater
Jamilias. La mayor parte de los usuarios de las normas y de los operadores del
Derecho han interiorizado, en su socializacién, que el uso de cierto grado de vio-
lencia para mantener el orden familiar es normal y que la autoridad en dicha socie-
dad la ejerce el pater familias. No puede el Derecho hacer frente a la violencia con-
tra las mujeres desconociendo este hecho, ni ignorando nuestro pasado. No se
trata de justificarlo, sino de afrontarlo.

Para salvar las acruales dificultades que presentan las normas sancionadoras del
maltrato contra las mujeres, no se debe caer en la tentacion de demandar nuevas
sanciones’, esta vez para quienes tienen la obligacién de decidir con correccion y
no lo hacen y de este modo conseguir una respuesta mds precisa, desde el punto
de vista técnico, a las nuevas situaciones que la realidad presenta. Cuando se adop-
ta esta decision, se afrontan los problemas de la desobediencia o inaplicabilidad de
las normas juridicas multiplicando los mecanismos y técnicas de control, lo que
aumenta los costes de transaccién y no pone fin a los problemas.

No cabe duda de que mejorar y perfeccionar los instrumentos de téenica juridica
de los que disponemos ¢s importante, pero lo es mds aceptar que las soluciones
técnicas no resuelven los problemas de inaplicabilidad, ni actian sobre las causas
que los producen, puesto que no pueden establecer las condiciones para una solu-

2 Ob. cit,, p.21.
3 GOMEZ NAVAJAS, J., “Listas de delincuentes: zpena de escarnio puiblico?, Estudios penaes sobre la vio-
lencia doméstica, 2002,
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cién cooperativa entre los miembros del grupo, ni producir nuevos valores socia-
les', y son éstas la tinicas soluciones que reducirfan a minimos los costes de las
transacciones y garantizarian en ¢l futuro la obediencia y la legitimidad del siste-
ma jurfdico en materia de violencia conrtra las mujeres.

A la vista de lo expuesto, se puede afirmar que la desobediencia a las normas no
es un simple problema de eficiencia, aunque éste pueda darse en cierto grado,
sino resultado de un conflicto de valores. Por este morivo, el objetivo de este estu-
dio es centrar la atencién en las causas que producen el conflicro de valores que
existe en la inaplicabilidad de las normas sancionadoras de la violencia contra las
mujeres, al tiempo que abordar mejoras técnicas.

1.3. CRITICA A LA DOGMATICA JURIDICA Y ESTRATEGIAS PARA
LA OBEDIENCIA A LAS NORMAS

No es casualidad que los operadores del Derecho tengan dificultades para percibir
¢l conflicto de valores que se esconde tras la inaplicabilidad y desobediencia a las
normas. Las razones de estas dificultades se encuentran en el concepto de racio-
nalidad y en el modelo de ciencia que la dogmirica juridica adopra. Si sobre los
contenidos juridicos que son contenidos de valor no cabe un anilisis racional y no
es posible hacer ciencia sobre lo contingente, no queda otra opcién a la ciencia del
Derecho que la de centrarse en la estructura formal del sistema juridico y sobre ella
construir un conocimiento cierto, verificable y objetivo que ayude al intérprete v
aplicador del Derecho.

A partir de estos presupuestos, se impone en el dmbito juridico el paradigma for-
malista y se rechaza como irracional cualquier debate cientifico sobre los valores y
la justicia. Pero se rechace 0 no la posibilidad de un debare racional sobre la justi-
cia, los contenidos juridicos son contenidos de cardcter moral v politico y el fin de
Derecho es establecer un orden social justo. Por consiguiente, la tensién entre los
contenidos normativos y los ideales de justicia es permanente. El conflicto de
valores. que hace evidente la inaplicabilidad de las normas en los supuestos de
violencia contra las mujeres, es resultado de un modelo humano de referencia
parcial y excluyente de la identidad femenina que estd implicito en el sistema
juridico, nos referimos al “buen padre de familia”. Un modelo que ejerce su
poder en el seno de la familia y acriia como eje de referencia para el sujeto de dere-
chos del rrifico juridico. El normacivismo dificulta hacer evidentes los modelos
implicitos que subyacen en el orden juridico, dada la neutralidad normariva que
se le presupone a las normas juridicas, resultado légico de la abstraccion y la gene-

4 BARRAGAN, Ob. cit., p.23.
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ralidad de las mismas. Pero el conflicto de valores que este trabajo pretende anali-
zar tiene su causa tiltima en su existencia y en el poder conformador de lo huma-
no que dichos modelos implicitos poseen.

A quienes desobedecen las normas se les impura una actitud egoista que proviene
de pensar exclusivamente en si mismos y en sus intereses, sin tomar en considera-
cién el dafio que rales decisiones producen sobre terceros y sobre la comunidad en
general. Sin duda, estos comportamientos individuales existen y pueden ser modi-
ficados a través de un sistema educativo que desarrolle en ellos altruismo y hon-
radez. Pero frente a quienes explican la desobediencia a las normas como una acri-
tud personal, estd la de quienes sostenemos que el origen de la desobediencia al
Derecho estd en la cultura, una cultura que desarrolla en los individuos compor-
tamientos, actitudes y valores que pueden entrar en conflicro con los comporra-
mientos, actitudes y valores que propugnan y defienden las normas juridicas.

Si la educacién no es suficiente para producir los cambios individuales que se
necesitan y se exige un cambio mis radical, un cambio en las escructuras que socia-
lizan a los seres, debemos transformar todas aquellas instituciones y estructuras
que trasmiten un modelo de vida en pareja, un modelo de familia y un modelo de
feminidad y masculinidad que se oponen a los principios constitucionales y a la
consideracién de todos los seres humanos, con independencia de su edad o sexo,
como sujetos de igual valor y dignidad. Sélo asf se resolverd el conflicro de valores
que genera la desobediencia.

Para intervenir sobre la cultura se puede actuar sobre la racionalidad individual,
potenciando actitudes que permitan la negociacion o la bisqueda de consensos y
lograr de este modo la base de razonabilidad que exige la vida en comiin; o bien
crear las estructuras que permitan el desarrollo de individualidades respetuosas con
la idea de comunidad o colecrividad.

Si la lucha contra la desobediencia se centra en el desarrollo de “los comporta-
mientos estratégicos individuales que pueden dar un impulso inicial a la coope-
racién en un entorno no cooperativo™, la atencién se pone en la negociacion, es
decir, en el comportamiento previo de los usuarios de las normas. Pero, en mi opi-
nién, no es suficiente el desarrollo de estrategias de cooperacién para resolver los
conflictos de desobediencia, ni basta con desarrollar actitudes racionales que per-
miran y hagan real la cooperacién. Si considerdramos estas exigencias como la tini-
cas necesarias, estarfamos valorando como imporrantes sélo rasgos individuales,
cuando los rasgos culturales son claves en la construccién de los sujetos y en su
socializacién.

5 BARRAGAN, Ob. cit.. p.26.
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Propugnar Ginicamente un cambio de racionalidad o un nuevo concepto de racio-
nalidad, olvida que el usuario o aplicador de la norma no sélo jerarquiza sus prefe-
rencias, sino también toma en consideracién los diferentes heneficios que la obe-
diencia o la desobediencia a las normas le producen. La eleccién de desobedecer las
normas no se efectiia en abstracto a partir de ciertas preferencias individuales, sino
que se concrera, valordndose en funcién de las diferentes situaciones, aquellas que en
cada momento proporcionan mayor beneficio o utilidad. Esto nos lleva a la siguien-
te pregunta: ;la sancién, en los supuestos del maltrato o violencia contra las mujeres,
proporciona al maltratador un dafio tal que no le compensa el beneficio que el domi-
nio y el poder del uso de la violencia contra las mujeres le proporciona? ;La inapli-
cabilidad de las normas y la violencia silenciada en qué medida determinan la valo-
racién del beneficio o utilidad que el maltratador percibe de sus conducta? ;Hasta
qué punto el no usar la violencia y ejercer un poder de dominio sobre las mujeres es
percibido por el maltratador como una pérdida de su propio valor come hombre?

Asumir la complejidad de la realidad y tomar en consideracién todos los factores que
intervienen en la desobediencia u obediencia a la normas permite sostener que el
sujeto sometido a la autoridad externa que la norma representa, confronta su
racionalidad con la racionalidad de la norma y decide en funcién de un conjunto
de preferencias, pero también de los beneficios, o no, que la decisién conlleve. Es
aqui, en el preciso momento en el que se valoran los posibles beneficios, en el que
toma fuerza y valor la sancién como elemento de disuasién. El andlisis de la des-
obediencia ha de tomar en consideracién el punto de vista interno del sujeto y el
punto de vista externo, puesto que ambos interactiian en el momento tltimo de la
decision que conduce a la obediencia o a la desobediencia. Por consiguiente, hay que
alterar la racionalidad que lleva a la desobediencia y hay que establecer la sancién
adecuada para que la desobediencia se valore exenta de beneficio.

El Derecho asume en las sociedades una doble funcién: establecer limites a las
decisiones y comportamientos humanos en sociedad, y fijar modelos morales que
otorguen status axiolégico a las acciones. Con la primera funcidn, las normas juri-
dicas cumplen su funcién de contral social, de instrumento regulativo de las accio-
nes intersubjetivas; con la segunda funcién, se construye “un sentido de vida”,
pautas de valor, cuyo fin es conseguir cambios en los comportamientos humanos
promoviendo ¢l punto de vista interno de las normas y de las instiruciones. Por
consiguiente, la eficiencia de una norma depende tanto de condiciones de ser
como de deber ser, de la forma y del contenido; de las preferencias del sujeto en
relacién con las preferencias de las normas, pero también de la valoracién que lleve
a cabo de los beneficios o dafios que le produzca la obediencia.

Para lograr la estabilidad social que deriva del cumplimiento y respeto al conteni-
do de las normas es necesario que los usuarios de los sistemas normativos asignen
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a los mismos un valor, que no depende exclusivamente del cuerpo de incentivos,
aunque sf los comprende. Esto significa ampliar el concepto de eficiencia; para
que la misma no quede limitada a la capacidad de los sistemas normarivos para
producir modificaciones conducruales en los sujetos. Para comprender toda la
complejidad que existe en la eficiencia, es necesario tomar en consideracién tam-
bién la relacién entre la decisién de la autoridad de la que emana la norma y el
sistema normativo. Desde esta perspectiva, la eficacia del sistema normarivo
queda definida con relacién a dos componentes, ambos necesarios pero ninguno
suficiente:

1. El que concierne a la relacién entre los sistemas normativos y los com-
portamientos de los sujetos a los que va dirigido el sistema

2. El que concierne a la relacién entre la autoridad normativa y el sistema
normarivo. Esta relacién estd vinculada al nivel de legitimidad de la deci-
sion de la autoridad normariva, el cual estd asociado no al acaramiento,
sino a la receprividad del sistema normativo en los usuarios del sistema’.

Para Julia Barragdn romar en cuenta esta doble exigencia reducirfa el nivel de des-
crédito, en el que se hace caer al Derecho cuando se sobredimensiona su capaci-
dad de transformar la realidad y los comportamientos de la ciudadania, simple-
mente elaborando mejores normas o instituciones. La mayor parte de las
situaciones problemirticas que se presentan en el Derecho no suelen resolverse con
simples reformas récnicas; la clave estd, la mayor parte de las veces, en la descone-
xién entre el lenguaje moral de la norma o de la institucién y el lenguaje del
usuario, al que va dirigida la norma o la institucién. Por consiguiente, aunque
los requisitos formales sean perfectos, si el mensaje moral o politico de los con-
tenidos de las normas no conecta con los usuarios -ciudadania y operadores-, el
conflicto permanecera.

Ante la problemirica de los malos tratos y la violencia contra las mujeres se exalta
el papel corrector de las reglas juridicas cuando sélo se pide su criminalizacién o
cuando se piensa que los problemas se resolverdn al desplazar su solucién a la juris-
diccién civil. Analicemos a continuacién qué puede. o no, aportar el derecho
penal y qué costes tiene su ineficacia.

1.4, LOS LIMITES DISUASORIOS DE LA NORMA PENAL

Para precisar los efectos disuasorios que la norma penal puede tener sobre las con-
ducras individuales se debe resolver una cuestién previa. ;Cémo afrontar la cons-

6 Ob. cit, p.31.
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truccién del lenguaje moral a través del Derecho para hacerlo coincidir con el len-
guaje moral de los usuarios de las normas juridicas? Para responder a esta cuestién
es esencial situar en el centro de atencién a la autoridad normariva y determinar
la calidad del mensaje valorativo’. Cuando la atencién de la ciencia juridica y de
los operadores jurfdicos estd polarizada en el punto de vista externo que no puede
producir reglas de lenguaje, es decir, reglas o normatividad sustantiva, porque éstas
se construyen y se afianzan en el uso y aplicacién por parte de los usuarios, se cae
en la desesperanza y se promueven actitudes de rechazo al sistema juridico.
Debemos preguntarnos por qué tienen los usuarios de las normas problemas para
comprender el mensaje valorarivo que encierran las normas sancionadoras del mal-
trato contra las mujeres y cudles serfan las medidas a adoprar.

Cuando el Consejo General del Poder Judicial, en su Acuerdo de 21 de marzo
2001 sobre la problemdrica juridica derivada de la violencia doméstica, sugiere
que las reformas legislativas deben orientarse a desarrollar la Jurisdiccion civil
para las faltas relativas a la violencia doméstica® y estima no adecuado el dmbito
penal, en coherencia con lo establecido en el libro blanco sobre la justicia que
propugna la desaparicién de rodas las faltas penales, cabe deducir de este informe
que se piensa que el problema de la inaplicabilidad actual obedece a un proble-
ma de jurisdiccion.

Sin embargo, ¢l problema de la inaplicabilidad respecto al maltrato no se resuel-
ve desviando a la jurisdiccion civil las faltas relativas a la violencia contra las muje-
res en el dmbito doméstico. Si esta fuera la solucidn, estarfamos ante un problema
de inaplicabilidad del Derecho motivado simplemente por elementos formales o
técnicos, pero, como hemos expuesto, en la mayor parte de los supuestos los pro-
blemas de ineficacia tienen raices complejas. Por consiguiente, el problema juridi-
co real es explicar: ;por qué los distintos operadores juridicos que intervienen en
el proceso califican como faltas conductas que deberfan calificarse como delito?
:Por qué motivo confunden crisis de pareja con maltrato, minimizando el
empleo de la violencia? ;Por qué se plantean dificultades a la hora de valorar la
credibilidad de la victima? ;Por qué suclen los fiscales no personarse en el pro-
ceso y cuando lo hacen suelen negociar con el abogado del acusado, sin atender
a la opinién de la victima? ;Por qué existen dificultades para reconocer la denun-
cia como acusacién, cuando la misma no se ratifica? En estas y otras cuestiones
hay que centrar la atencién.

7 Ibid.. pp.32-
8 A primeros de diciembre de 2002 el Congreso de los diputados adopté un informe en ¢l que se estable-

cen una serie de medidas dirigidas a conseguir la tolerancia cero en la sociedad respecto a la violencia con-
jeres. Entre las medidas establecidas cabe destacar la conveniencia de reansformar en delito
todas aquellas conducras que hasta ¢l momento se calificaban como meras faltas, abandondndose la
opeidn de trasladar al dmbiro civil las conductas tipificadas como faltas. Las aceuales reformas recogieron
este esplritu e inspiraron las modificaciones de los articulos 153 v 173,
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La inaplicabilidad o ineficacia de la norma penal, en los supuestos de maltrato
contra las mujeres, no se subsana desplazando el problema a la jurisdiccion civil,
porque si se hiciera se reforzaria aiin mds la impunidad de dichas conducras anti-
juridicas’, lo que daria lugar a un incremento de la ilegitimidad del Derecho para
con las mujeres. Ademis, no se resuelve con dicha opcién la falta de calidad del
mensaje valorativo.

El informe del Consejo, antes citado, ha llevado a cabo un esfuerzo de aclaracién
respecto a los supuestos que deben ser calificados como delitos de maltrato, enten-
diendo que la inaplicabilidad obedece a confusiones técnicas. Asi, considera deli-
tos aquellas agresiones fisicas o psicolégicas cometidas por uno de los miembros
del grupo familiar (se considera grupo familiar al conyuge o persona que esté o
haya estado ligada a él de forma estable por andloga relacién de afecrividad o sobre
los hijos propios o del conyuge o conviviente) contra cualquiera de los otros, siem-
pre que alcancen intensidad suficiente y provoquen una lesion o riesgo grave con-
tra los bienes juridicos proregidos. ;:Cémo se determina la intensidad del dafo?
;Cémo saber hasta qué punto se ponen en riesgo los bienes juridicos protegidos
por el tipo del art. 153 (ahora art.173.2)? ;Qué problemas de calificacion de los
hechos plantea el que se haya introducido en el tipo del art.153 a los ascendien-
tes, pupilos, en custodia, acogimiento, y descendientes? ;Son suficientes las preci-
siones que el Tribunal Supremo ha efectuado en las sentencias de junio y julio de
2000 sobre la habitualidad y el contenido de la violencia?

1.5. LA VIDA Y LA CULTURA JURIDICA: UNA RELACION A DEBATE

Si. como hemos dicho, la fuerza coacriva de las normas juridicas depende de cémo
son recibidas por los destinatarios para que se transformen en gufas para la accién
y si los problemas de inaplicabilidad dependen de la incoherencia entre los mensa-
jes, valores y modelos normarivos y los modelos y preferencias, asi como del cdleu-
lo de beneficios de los destinararios de las normas, debemos centrar nuestra aten-
cién en determinar las causas tltimas que producen este enfrentamiento valorativo.

Cuando la Modernidad toma al varén como intérprete, constructor de lo real y
prototipo de lo humano, consideraba que sus intereses son los intereses de la
humanidad y sus derechos los derechos humanos. Esto explica que hayamos teni-
do que esperar a 1993 para que desde instancias internacionales se declare que los
derechos de las mujeres son también derechos humanos y que como rales han de
ser respetados y protegidos por las legislaciones nacionales.

9 DURAN, M=, *;La jurisdiccion civil es una alternativa para combatir la violencia doméstica?, Articulo
14, Boletin de informacién y anilisis juridico del Instituto Andaluz de la Mujer, nim. 7, septiembre
de 2001, pp.4-14.
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Si en torno a este modelo humano edifica la dogmitica juridica el conjunto de
instituciones, categorfas, conceptos y preceptos que configuran la ciencia del
Derecho, en otras palabras, el conocimiento objetivo, cierto y verificable, no sor-
prende que los operadores del Derecho tengan dificultades para proteger y garan-
tizar, en igualdad con el varén, los derechos de las mujeres. El grave error de la
dogmdtica fue partir de un modelo de sujeto que exclufa a una parte de los seres
humanos que integran la sociedad y con su exclusién los intereses y necesidades de
los grupos sociales excluidos. Afrontar ¢l tema de la violencia contra las mujeres
desde la jurisdicciéon hace necesario analizar criticamente los presupuestos juridi-
cos no neutros, ni imparciales, que estdn presentes en el lenguaje y en la raciona-
lidad juridica. Y para ello nada mejor que producir pensamiento juridico alrerna-
tivo, una jurisprudencia feminista”, que dé entrada a otra forma de explicar la
relacién entre la vida y la Ley.

Cuando las relaciones humanas pasan a formar parte del Derecho, éstas se trans-
forman formal y sustancialmente. Los hechos se transforman en hechos juridicos
y se devuelven a la sociedad marcados por el poder (MacKinnon)'. Lo que la ley
prohibe es lo injusto y lo anormals lo que la ley permire es lo justo y lo normal en
sociedad. Al establecerse la justicia y la verdad desde una parcialidad epistemols-
gica y ontoldgica, fuertemente marcada por la masculinidad, tienen los operado-
res juridicos dificultades para identificar otros intereses, que no sean los exigidos
por el modelo masculino de referencia.

En la medida en que los varones ejercen el poder social y estatal y su voluntad
es la voluntad general que se expresa en la Ley, el poder que ella representa es un
poder de dominio, no un poder igualitario. Es asf como la voluntad de una parte
de la sociedad se eleva a moralidad y se identifica con la racionalidad juridica.
La norma neutra, abstracta y general crea, a continuacién, el miro de una volun-
tad elevada y omnipresente que acaba institucionalizando el poder de una parte de
la sociedad sobre todos los seres humanos que la integran.

Si el sistema juridico incorpora una racionalidad que oculta la subordinacién social
de las mujeres y una imagen parcial de autoridad que identifica con el varén, no

10 Frente a quienes creen que construir una teorfa de la justicia exige adoprar un punto de vista externo
respecto al contexto social en el que las mismas surgen Iris Marion Young, afirma que si una teoria fuera
verdaderamente universal ¢ independiente de las sicuaciones sociales, instituciones o pricticas |::|r|icu
lazes, entonces seria demasiado Jlm racta para ser (il en la evaluacion de las instituciones y pricticas rea-
les. Para que una teoria de la justicia nos pueda ayudar en la determinacion de la injusticias reales, tal

“teoria debe contener algunas premisas sustantivas sobre la vida social que normalmente se derivan,
explicita o implicitamente del contexto social ¢n ¢l que tiene lugar la reflexion sobre li teoria”™. El sen-
tido de la justicia no puede nacer sélo de mirar, sino también de escuchar. YOUNG, L M., La justicia
v dat politica de la difevencia, Citedra, Madrid, 2000, pp. 13-14.

11 MACKINNON, C., Hacia una tearfa feminista del Estado, Citedra, Madrid, 1995, pp. 290-295.
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puede sorprender que los varones rengan una representacién subordinada de las
mujeres y de su voluntad, ni que el maltratador, como usuario de las normas, encuen-
tre dificultades para hacer compatibles sus modelos y valores, con los modelos y valo-
res que la norma sancionadora de la violencia contra las mujeres incorpora. Tampoco
son ajenos los operadores jurfdicos a esa realidad simbélica y normariva, ni a este con-
flicro de valores, puesto que han sido socializados en la misma cultura,

El sistema juridico proyecta como consecuencia légica de sus modelos implicitos,
una imagen contradictoria de las mujeres, pues las considera iguales en derechos v
al mismo tiempo sometidas a la autoridad del pater familias. Debemos decir, que
el Tribunal Supremo, consciente de este desequilibrio de autoridad y credibilidad
entre hombres y mujeres, ha llevado a cabo una serie de precisiones, respecto a las
condiciones de razonabilidad y racionalidad que pueden exigirse al testimonio de
la mujer maltratada, para contrarrestar el principio de presuncién de inocencia del
acusado v la falta de valor social de las mujeres.

Hasta este giro jurisprudencial dominaba una imagen estereotipada de la mujer y
del menor. Las mujeres eran consideradas seres pasionales, irracionales y compul-
sivos, lo que permitfa concluir que su visién de la realidad no era objetiva al encon-
trarse distorsionada por los sentimientos y las pasiones. Por consiguiente, su resti-
monio carecia de la autoridad y de la credibilidad que si se le presuponia al
testimonio del varén. El caso de los menores era similar.

La privacidad del maltrato ha sido otro de los obsticulos a remover para superar
la inaplicabilidad y la desobediencia. Por este motivo era esencial reponer la credi-
bilidad de la victima, frente a la imagen privilegiada del varén, Para cumplir con
este objetivo de restitucién de la autoridad de las mujeres y de su palabra, el
Tribunal Supremo desarrolla en dos sentencias significativas o dignas de ser desta-
cadas - sentencias de 24 de junio y 7 de julio de 2000-, una nueva linea jurispru-
dencial que viene a proporcionar un desarrollo mds complejo del principio de
igualdad, al entender que el principio de igualdad ante la ley lleva aparejado el
derecho al igual respeto y consideracién, con independencia de [a edad o el sexo
que se posea. De este modo, se afrontan una serie de discriminaciones, de des-
igualdades antijuridicas, que obstaculizaban ¢l ejercicio de los derechos de las
mujeres y su plena garantia.

En los fundamentos de derecho de la sentencia de 17 de junio de 2000, el TS afir-
ma que existe una doctrina consolidada™ en la Sala de lo Penal segiin la cual la

declaracién de la victima es, por si sola, capaz de provocar ¢l decaimiento de la

12 SSTS de 26 de mayo de 1993, 1 de junio de 1994, 14 de julio de 1995, 17 de abril, 13 de mayo de
1996, ne 111/99 de 30 de enero, n® 486/99 de 26 de marzo, n® 711/99 de 9 de julio, entre otras,
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de inocencia, siempre que en dicha declaracién no aparezcan sospechas
de parcialidad o intereses ajenos a la mera expresion de la verdad de lo ocurrido, v

PFES'LIIIC

en tal sentido como aspectos —que no requisitos- a tener en cuenta para contras-
car la veracidad: la ausencia de incredibilidad absoluta, la verosimilitud del rela-
to y la persistencia de la imputacién.

Ya en la sentencia de esa misma sala de 24 de noviembre de 1987, se defendié que
“nadie ha de sufrir el perjuicio de que el suceso que motiva el procedimiento
penal se desarrolle en la intimidad entre la victima y el inculpado. En otro caso,
se provocarfa la mis absolura de las impunidades”.

El acusado alegaba en esta causa que rodo el proceso habfa sido motivado por la
enemistad de la menor, dado que le controlaba las salidas con las amigas y el hora-
rio de regreso a casa. Sin embargo, ¢l Tribunal alega que no puede utilizar el acu-
sado la situacién de superioridad como elemento para desvirtuar la credibilidad
de la victima, ya que la enemistad nace precisamente de los hechos que se enjui-

a contra la naturaleza de los senti-

cian y “carecerfa de toda razonabilidad e i
mientos exigir a la victima de cualquier agresién la solidaridad o indiferencia res-
pecto a la persona causante del prejuicio”. A continuacion la Sala sostiene que
existe ausencia de incredibilidad subjetiva. La valoracién del testimonio de la vic-
tima como cuestién que afecta a la credibilidad es decidida por el tribunal sen-
tenciador y excede de la esfera de la casacion, por lo que el TS se limita a verificar
que el juicio de certeza objetivado por la sala sentenciadora estd motivado. En su
opinién, la certeza existe y no se observa arbitrariedad, por lo que es una decision
razonada y razonable.

Se centra la sentencia, en su segunda parte, en analizar si la habitualidad ha sido
acreditada o no, para que pueda ser aplicado ¢l precepto cualificado del art. 153
Cp. Se remite la sala a la sentencia del 17 de abril de 1997, en la que se estimé que
los elementos vertebrados de la antigua redaccién del tipo del 153 eran:

1. Que la accién suponga el ejercicio de violencia fisica.

2. Se introduce la exigencia de convivencia aunque limitada a los ascen-
dientes, incapaces o hijos que se hallan sometidos a la potestad, tutela
cautelar o guarda de hecho del autor o de su parcja.

3. Se mantiene la nota de que el sujeto activo debe mantener con el sujeto
pasivo una especial relacién descrita en el tipo constituido por ser cén-
yuge o ligada de forma estable por andloga relacién de afectividad, dado
que constituye la razén del tipo.

4. La nota que define el tipo es la habitualidad.

25



Anilisis Juridico de la violencia contra las mujeres

Pero la L.O. 4/99, de 9 de junio, modifica el Cédigo penal en mareria de protec-
cién a las victimas de malos tratos, con la pretension de mejorar la proteccién y la
regulacion, ral y como manifiesta en su exposicién de motivos, y establece las
siguientes reformas:

1. En relacién con la convivencia derivada del matrimonio o relacién de
afectividad andloga, amplia el tipo a aquellos supuestos en que ya haya
desaparecido ¢l vinculo matrimonial o la convivencia more uxorio al
tiempo de producirse la agresién.

2. Se amplia la accién tipica también a la violencia psiquica.

3 Se da una definicién legal de habitualidad que se elabora en torno a cua-
tro datos: pluralidad de actos, proximidad temporal, pluralidad del suje-
to pasivo, siempre que sea uno de los integrantes de la unidad familiar, y,
finalmente, independencia de que tales actos hayan sido o no objeto de
enjuiciamiento anterior.

En atencién a estos cambios, la Sala argumenta que el tipo establecido en la anti-
gua redaccién del articulo 153 del Cp, es “ un plus distinto de los concretos actos
de agresién”, v lo es a partir de la vigencia del nuevo Cédigo penal, lo que per-
mite hablar de una realidad criminolégica especifica.

Aborda el TS la especificidad de la antigua redaccion del articulo 153 Cp, en pri-
mer lugar desde una perspectiva estrictamente constitucional, a pesar de su ubica-
cién sistemdtica dentro del Titulo 111 del Cédigo penal, relativo a las lesiones, al
afirmar que “el bien juridico protegido trasciende y se extiende mis alld de la
integridad personal al atentar el maltrato familiar a valores constitucionales de
primer orden como es el derecho a la dignidad de la persona y al libre desarro-
llo de su personalidad (art. 10 CE), que tiene su consecuencia légica en el dere-
cho no sélo a la vida, sino a la integridad fisica y moral con interdiccién de los
tratos inhumanos o degradantes (art. 15 CE) y el derecho a la seguridad (art. 17
CE), quedando también afectados principios rectores de la politica social y eco-
némica, como la proteccién de la familia y la infancia y la proteccién integral de
los hijos (art. 39 CE). Desde este andlisis de los valores constitucionales lesiona-
dos. la Sala argumenta que es légico sostener que nos encontramos ante un pro-
blema de primera magnitud, y no ante un “mero problema que afecta a la inti-
midad de la pareja”. Por consiguiente, la respuesta penal, en cuanto respuesta
represiva, es necesaria, si bien debe ir acompanada de politicas de prevencién de
ayuda a las victimas y de resocializacidn de éstas y de los victimarios. En arencién
a todo lo expuesto, cabe sostener: “que el bien juridico protegido es la preserva-
cién del dmbito familiar como una comunidad de amor, y libertad presidida por
el respeto mutuo y la igualdad, diche mds sintéticamente, el bien juridico pro-
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tegido es la paz familiar, frente al microcosmos de miedo y el poder de dominio
de una persona sobre su pareja y los menores convivientes”. En estos argumen-
tos se apoya el TS para valorar como idénea la figura de la antigua redaccién del
articulo 153 Cp, y entender que nos encontramos ante un tipo distinto al de los
concretos actos de violencia, aisladamente considerados.

En la sentencia del 7 de junio del 2000, la Sala de lo Penal se vuelve a pronunciar
sobre las dos cuestiones anteriormente analizadas: la credibilidad del testimonio de
la victima y la apreciacién de la habitualidad. Al ser el testimonio de la victima la
tinica prueba de cargo, se afirma por el tribunal que debe darse “una cuidada y
prudente valoracién, ponderando su credibilidad en relacién con todos los fac-
tores subjetivos y objetivos concurrentes en la causa”, para de este modo confir-
mar su verosimilitud y credibilidad. La sentencia reitera los argumentos anteriores
y sostiene que no existe “incredibilidad subjetiva derivada de la previa relacién
entre acusado y victima que denote posibles méviles espurios en la declaracion
inculpatoria; verosimilitud del testimonio que ha de rodearse de corroboraciones
periféricas de cardcter objetivo, lo que supone que el propio hecho de la existen-
cia del delito esté apoyado en algiin dato afiadido a la pura manifestacién subjeti-
va de la victima; y persistencia en la incriminacién que debe ser prolongada en ¢l
tiempo, reiteradamente expresada , y expuesta sin ambigiiedades ni contradiccio-
nes”. Se anade que estas exigencias no son exigencias condicionantes de su objeti-
va validez, sino “cauces por los que ha de discurrir un proceso valorativo verda-
deramente razonable”.

Respecto a la habitualidad, no acepta el tribunal el automatismo numérico de
tres acciones de maltrato fisico, para que se aplicara la antigua redaccién del arti-
culo 153 Cp y estima que lo importante es que haya quedado probada “la repeti-
cién o frecuencia que suponga una permanencia en ¢l trato violento, siendo
importante que se tenga la conviccién de que la victima vive en un estado de
agresién permanente”. En esta permanencia radica, segin ¢l tribunal, el mayor
desvalor que justifica una tipificacién auténoma, esto es la presencia de una gra-
vedad mayor que la que resultarfa de la mera agregacién de las desvaloraciones
propias de cada accién individual. El Tribunal considera que el relato de la victi-
ma o victimas debe mostrar que no se estd ante dos, o mis, agresiones singulari-
zadas, sino ante un estado de violencia permanente, ¢jercida por el acusado sobre
su pareja, que permite considerar que existe habitualidad. El Tribunal estima que
el maltrato es un delito secuencial que perdura y se mantiene en el tiempo, alcan-
zando la violencia distintos grados y matices, y que es precisamente esta situacion
la que genera un mayor riesgo para las personas que la padecen y es el elemento
que recoge la habitualidad de la antigua redaccién del articulo arc. 153 Cp. En este
momento, la reforma establecida por la LO 11/2003, de 29 de septiembre, de
medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e inte-
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gracién social de los extranjeros, ha modificado los articulos 153 y 173 del Cp, y
traslada el maltrato fisico y psiquico habitual al articulo 173.2, al tiempo que pre-
cisa en el apartado 3 del dicho articulo que para “apreciar la habitualidad a que se
refiere el apartado anterior, se atenderd al nimero de actos de violencia que resul-
ten acreditados, asi como a la proximidad remporal de los mismos, con indepen-
dencia de que dicha violencia se haya ejercido sobre la misma o diferentes victimas
de las comprendidas en este articulo, v de que los actos violentos hayan sido o no
objeto de enjuiciamiento en procesos anteriores™."

Orwro darto a destacar en esta sentencia de julio del afio 2000 es que se considera
no excesiva, ni desproporcionada la orden de alejamiento de cinco afios de la vic-
tima, prohibié¢ndosele al maltratador vivir en el mismo lugar de la victima.
Haciéndose eco de este cambio de actitud en la jurisprudencia, la Ley 27/ 2003,
de 31 de julio, modifica el articulo 13 LECrim, permitiendo medidas cautelares
encaminadas a proteger a las victimas. El juez o jueza pueden acordar las medidas
caurtelares previstas en el artfeulo 544 bis LECrim o la orden de proteccion pre-
vista en el articulo 544 de la misma ley cuando existan indicios fundados de la
comisién de un delito o falta contra la vida, integridad fisica o moral, libertad
sexual, libertad o seguridad de alguna de las personas mencionadas en ¢l articulo
153 del Cédigo penal de la que resulte una situacién objertiva de riesgo para la vic-
tima que requiera la adopcién de alguna de las medidas de proteccién reguladas
en dicho articulo. Para adoprar la medida de alejamienrto habrd que atender al ries-
go que represente el maleratador y la gravedad de los hechos. Aunque no se indi-
ca nada sobre la duracién de esta medida cautelar, es de suponer que su duracién
no podrd exceder de la que posee como pena accesoria. La reforma que entrard en
vigor en octubre del ano 2004, ha ampliado la duracién mdxima de la pena de
cinco a diez afios, si el delito fuera grave.

Dado que las medidas cautelares de proteccién a las victimas del maltrato domés-
tico no son automdticas, sino que deben establecerse una vez valorada por ¢l juez
o jueza la situacién de riesgo, es prudente recordar al Poder Judicial la naturaleza
especifica de esta violencia y cémo la misma aumenta cuando el maltratador pier-
de o cree perder el control direcro sobre sus victimas.

Aunque estas sentencias fueron muy importantes respecto a la restitucién de la
auroridad de la victima y definen lo racional y lo razonable a la luz de la especifi-
cidad del contexto doméstico y de la relacién que en el mismo se produce entre
las mujeres y los hombres, asi como con los menores, encontramos una cierta con-

13 Un andlisis mds detallado sobre esta cuestion lo enconrrardn en los capitulos 2 y 3 de esta misma obra,
en los que se analizan por parte de las profesoras Justa Gomez y Juana Maria Gil con mas detenin
1o tanto las apartaciones especificas del ariculo 173 en sus apartados 1 y 2, como ¢l debate doctrinal y
jurisprudencial que sobre la exigencia de la habitualidad existe.
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fusién entre familia y relaciones entre hombres y mujeres'’. Esta confusién que
hace de la antigua redaccién del tipo del 153 un tipo mal redactado con arreglo a
la realidad que desea enfrentar, al mencionar entre los sujetos pasivos a diferentes
miembros de la unidad familiar, se incrementa en el artfculo 173.2 al ampliar el
circulo de sujetos pasivos”. Por este motivo, se presentan en la préctica una mul-
ritud de cuestiones a las que hay que responder: ;qué se desea en realidad prote-
ger? ;El dmbito familiar, el contexto en el que se desarrollan los menores, 0 a las
mujeres victimas de la violencia y el poder de dominio de ciertos varones? Esta
confusién tiene mucho que ver con la imagen que e Derecho tiene del poder v de
como y dénde debe actuar.

Comeo anteriormente hemos expuesto, el dmbito doméstico-familiar, hasta hace
relativamente poco tiempo, se ha sustraido al control y a la regulacion del
Derecho, ampardndose en el principio de libre disposicién y autonomia de los
sujetos que lo integran. El orden familiar, al considerarse un orden natural, apare-
cia ante los usuarios de las normas como un espacio de no intervencién jurfdica,
en el que el poder de dominio del varén, ejercido por el parer familias, por el buen
padre de familia, actuaba libremente y ast debia de ser dada la naturaleza de las
cosas. El cardcter narural y la estructura jerdrquica de la familia ha legitimado,
durante bastante tiempo, la imposicién de una voluntad, la del padre de familia,
sobre la voluntad de los otros sujetos, cuyos derechos parecfan desaparecer en este
imbito. Esta situacion no sélo atentaba contra el principio de igualdad y de no
discriminacién, sino que también conculcaba el derecho a la dignidad, a la liber-
tad y al desarrollo de la propia personalidad de las mujeres y de los menores. Poner
fin 2 esta situacién de forma radical exige extender el control del Derecho a este
dmbito y proteger y garantizar los derechos fundamentales de todos los miembros
de la unidad familiar por igual.

Hacer frente desde el Derecho a los desaffos que impone la regulacion del ambito
doméstico familiar exige construir pensamiento alternativo, esto es, nuevos argu-
mentos, desde una perspectiva de género, que superen la pa rcialidad y falta de uni-
versalidad del discurso juridico. Introducir la perspectiva de género en el andlisis y
aplicacién del Derecho ayudaria a resolver el conflicto de valores que la inaplica-
bilidad de las normas en los supuestos de maltrato presenta. Es imprescindible
interpretar los conceptos juridicos, especialmente aquellos relacionados con la
familia, la igualdad y libertad de las mujeres, introduciendo un verdadero univer-
salismo epistemolégico. La Teorfa critica del Derecho, que ha logrado ocupar un
lugar importante en las facultades de Derecho, al abrir debates profundos sebre el

14 La identificacién que existe se explica como consecuencia del modelo normativo de familia que el codi-
go civil establecer cuando regula la familia marrimonial. Un contrato en el que las partes han de ser un
hombre y una mujer.

15 Sin duda ha sido positivo el hecho incluir las relaciones de noviazgo al no ser necesaria la convivencia,
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Derecho, no ha sido capaz de integrar un sector importante de la misma. Nos refe-
rimos a las teorfas feministas sobre el Derecho.

Los retos ante los que la realidad del maltrato nos enfrenta no nos permiten igno-
rar mds de dos siglos de pensamiento juridico y politico alternativo, ni arrinconar
las propuestas y criticas que nos conducirfan a construir un verdadero universalis-
mo. Hacer evidente, desde la racionalidad juridica, que no rodos los acrores del
proceso, ni todos los destinatarios de las normas se encuentran en las mismas con-
diciones sociales de igualdad, de libertad y de poder, es una exigencia ineludible
para luchar contra la violencia que en las sociedades democrdricas se ejerce contra
las mujeres. El hecho de que la Ley haga abstraccién de la realidad y valore las dife-
rencias entre las personas como no relevantes, ha llevado a confundir la norma con
la realidad. La igualdad y la libertad son ideas regularivas, representan un proyec-
to, que exige para su realizacién enfrentarse y corregir las desigualdades de poder
y de autoridad entre las mujeres y los hombres.

La dogmdrica jurfdica basa la identificacién entre justicia y legalidad en el origen
democrdtico del Derecho, pero cuando la democracia adolece de fuertes déficirs, tal y
como lo prueba la escasa presencia de mujeres en las instancias de decision y gestion,
dicha identificacién se quiebra. Si la democracia se ha construido a partir de un repar-
to desigual del poder entre mujeres y hombres, que condiciona y determina la igual-
dad formal entre los sujetos y su ciudadanfa, corregir esta asimetrfa no es sélo una
cuestion politica relevante, sino que es una cuestién juridica de primer orden.

:Como remover los prejuicios que justifican y legitiman la violencia contra las
mujeres, si algunos de ellos estin presentes en el corazén mismo del sistema juri-
dico v de la dogmarica? ;Cémo crear las condiciones para pcrsuadir. para dcsiegi-
timar cualquier jerarquia entre los seres humanos en el dmbito juridico cuando se
ignoran los esfuerzos teéricos que durante dos siglos ha construido la teorfa femi-
nista? La perspectiva de género no logra alcanzar, en nuestras sociedades, la fre-
cuencia correcta para comunicar, para dialogar, con las otras razones y argumen-
tos morales, jurfdicos y politicos que estin presentes en la valoracién y en la
argumentacién juridica. La razén de rales impedimentos hay que encontrarla en la
subordinacién social de las mujeres y en su falta de valor y autoridad en igualdad
con los varones. Si esta desigualdad de autoridad y poder no se resuelve, dificil-
mente podrdn ver las mujeres garantizados sus derechos y eliminadas las situacio-
nes de violencia que padecen. Resulta irénico que desde el paradigma juridico
dominante se le reproche a la jurisprudencia feminista su parcialidad, su no uni-
versalidad, cuando la parcialidad eslo que ha caracterizado' a la racionalidad juri-
dica dominante y a la moralidad contenida en las normas juridicas.

16 La Feminist Jurisprudence. basada en las caracteristicas que Gillighan atribuye a la érica del cuidado.
plantea que se aplique e intérprete el Derecho desde la perspectiva de género, para reconstruir como
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Cuando los intérpretes del Derecho no cuestionan la objetividad y la neutralidad
de las categorfas, preceptos y normas juridicas, no asumen la responsabilidad social
que la jurisdiccion les impone e ignoran el compromiso institucional de remover
todos aquellos obstdculos que impidan la igualdad, el imperio de la ley obliga a
colaborar en la construccién de una sociedad mis respetuosa con los valores cons-
titucionales a todos los operadores del Derecho, pero de un modo especial al Poder
Judicial. Una sociedad en la que la libertad y la igualdad sexual no existe, en la que
adn sigue vivo un modelo jerdrquico de familia y en la que las personas adn estin
sometidas a fuertes servidumbres, no se puede ignorar ampardndose en la neutra-
lidad y en la abjerividad de las normas que se aplican. No puede presuponer el
intérprete del Derecho una igualdad entre mujeres y hombres que no existe y,
desde esa falsa presuncién, juzgar.

Se olvida en exceso que el Derecho es un instrumento del poder y que no podrin
las mujeres ser iguales ante la ley hasta que no puedan serlo socialmente. Si la Ley
es reflejo de la realidad y esta realidad estd marcada por la desigualdad y el domi-
nio de unos respecto a otras, las formalidades del Derecho no hardn sino encu-
brirla, salvo que se sea consciente de la asimetria que existe entre norma y realidad.
Cuando descubrimos que lo politico se esconde detrds de lo personal, que en el
contexto doméstico familiar existen situaciones de dominio y se desvela la parcia-
lidad y el punto de vista personal que la ley objetiva y racional recoge, en ese
momento se estd en condiciones de afrontar la responsabilidad y el compromiso
de decidir, de asignar a las normas juridicas los significados mds correctos y juzgar.

Es dificil afrontar y reconocer la desigualdad cuando la Ley nos hace creer que
todas y todos somos iguales; cuando se recrimina a las mujeres por su actitud, al

sujeto de Derecho a la mujer en su sitvacion y condiciones concretas de existencia. Esto significa ampliar
la mirada parcial con la que el Derecho se enfrenta a los conflictos en los que las mujeres son sujetos acti-
vos o pasivos del ilicito. Un secior de la doctrina ha criticado esta posicién eplsncmulugm al afirmar que
incurie en graves irregularidades: casuismo, relativismo y parmul.xmmn. al tiempo que s¢ impone una
nueva universalizacion de las mujeres. Estas criticas serfan correctas si esta perspectiva de género desea-
ra plantear un proyecto alternativo con cardcter general, pero sélo desea probar a fala de neutralidad y
de universalidad con las que el Derecho afronta los problema\ sociales y su solucién. La incorporacion
de ambas perspectivas no tiene por qué implicar, como sostiene Larrauri, una renuncia a la elaboracién
de principios generales. Como opina West, una comunidad y una judicatura gue se apoye también en
valores de cuidado, empatia, en vez de - exclusivamente - en el imperio de la razén, no tiene por qué
rse ni en un cenagal ni convertirse en un espectro de totalitarismo. La Feminist Jurisprudence ha per-
itido explicitar y hacer piiblico el dafio a mujeres tras los muros de la casa como un ataque a los valo-
res y derechos constitucionales, enfrentindose a su minimizacion o invisibilidad, al desvelar que la pre-

tendida interpretacion objetiva del Derecho era, en numerasas ocasiones, subjetiva y masculina. Se trata,
en definitiva, de cuestionar los valores presentes en el proceso penal y tomar en consideracién no sélo
los actos, sino también el contexto en que los mismos se producen. Véase: GARCIA AMADO, |..
“Tiencn sexo las normas. Temas y problemas de la teoria feminista del Derecho™, Anwario de Filosofia del
Derecha, Tomo 1X, Madrid, 1992; WEST, R., “Jurisprudence and Gender”, Feminist Legal Theary,
Philadelphia, Temple University Press, 1993; LARRAURI, E.. “Critica feminista al Derecho Penal”,
Violencia doméstica y legitima defensa, . EUB, Barcelona, 1995, pp.168-170.
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considerar que las desigualdades entre mujeres y hombres no existen, sino que son
la simple expresién de un sentimiento de inferioridad que deben atajar las muje-
res en su corazoén y en su mente, acusindolas de ser ellas las que se infringen el
dafio. Estos argumentos se fundan en el principio de igualdad de rodos ante la Ley.
Pero, como ya hemos probado, la igualdad formal crea una imagen distorsionada
de la sociedad y oculta las diferencias de poder y autoridad entre las personas y los
grupos sociales. Hoy sabemos que la mayor de las injusticias es tratar igual a los
que son desiguales o se encuentran en posicion de subordinacién social, porque al
hacerlo mantenemos y reproducimos la desigualdad real existente. Esto explica
que los sujetos excluidos, las mujeres y los menores, estén sometidos hoy a una
doble victimizacién: la social y la juridica.

Afrontar tedrica y prdcticamente el grave problema de la violencia exige hacer
consciente el proceso de socializacién que desde el Derecho y desde otras estruc-
turas sociales se lleva a cabo, para asf eliminar aquellos modelos que se oponen a
los principios y valores constitucionales. Es imprescindible hacer visible la asime-
trfa entre la norma y la realidad, ante la que el Derecho se muestra inocente; hay
que enfrentar las experiencias de las mujeres a los contenidos normativos y sacar a
la luz las situaciones de dominio social que el Derecho se empeiia, de algin modo,
en ocultar cuando esgrime como razones de la inaplicabilidad y de la desobedien-
cia simples razones técnicas o formales.

Si la libertad y la igualdad tienen que ver con el reparto equitarivo del poder, y la
desigualdad y el dominio con la subordinacién y la exclusién del mismo, cuando
estos hechos se ignoran o se minimizan desde el Derecho, al no considerar relevan-
tes los déficits de democracia presentes en el origen de la creacién del Derecho o al
no cuestionar el “sentido de vida” implicito en el mismo, que muestran determina-
dos modelos de masculinidad y feminidad, de familia, relaciones paternofiliales, etc..
se estd encubriendo la responsabilidad institucional. Cuando la Comisién de
Violencia de Género de la Asociacién Jueces para la democracia, se ha pronunciado
el 25 de noviembre del 2003, manifestando que la violencia contra las mujeres es
uno de los principales obsticulos al desarrollo democrdtico de un pais, que supone
uno de los problemas mds graves de salud publica, y que su cardcter complejo exige
que se aborde de forma multidisciplinar y de forma integra, al tempo que afirma
que su origen estd en la tradicional asignacién de roles sociales no igualitarios entre
mujeres y hombres, estd poniendo el acento en la vertiente institucional de esta vio-
lencia. Existen responsabilidades imputables a sujetos coneretos, pero existe ademds
una responsabilidad institucional en ¢l mantenimiento de unos roles sociales no
igualitarios entre mujeres y hombres y en la produccién de respuestas inadecuadas
desde los poderes piiblicos. Si este nivel institucional no se enfrenta y se corrige, se
estd cerrando la puerta a un futuro con menos violencia. Y si esto se hace ampardn-
dose en razones de justicia o de falsa profcsionalidad, es doblemente sancionable,

32



Inaplicabilidad ¢ ineficacia del derecho en
lu Violencia contra las Mujeres: Un conflicto de valores Ana Rubio

Aplicar estos argumentos al tema de la ineficacia del Derecho para resolver el mal-
trato contra las mujeres, supone plantearse a continuacién cémo llegar a incidir en
los valores y modelos de los destinatarios de las normas, vista la contradiccién de
los mensajes que reciben.

1.6. LA VERDAD Y LAS FORMAS JURIDICAS PENALES

En la interpreracién y aplicacidn del Derecho actian elementos politicos y cienti-
ficos. Esto es, no existe una naturaleza humana, un mundo, y el conocimiento
estableciendo el enlace entre ambos. El conocimiento no es esa afinidad, semejan-
za 0 nexo de unién. Entre el sujeto que conoce y el objeto cognoscente existe una
relacién artificial, arbitraria, mediatizada por teorfas y pricricas de distinta naru-
raleza - juridicas, sociales y personales-. Ademis, el conjunto de reorfas y pricticas
que precondicionan al sujeto que conoce en su relacién con la calificacién de los
hechos es adquirido mediante un proceso de socializacion y de formacién juridi-
ca. Es asi como los operadores del Derecho adquieren una determinada concep-
cidn de la naruraleza humana, de los limites del conocimiento humano y del sen-
tido y fines del Derecho. Este conjunto de teorias, practicas y formas juridicas no
es fruto de simples procesos de racionalizacién y desarrollo objerivo del conoci-
miento humano, sino que se encuentra estrechamente conectado a las transfor-
maciones del poder y sometido a los intereses y necesidades de aquellos a quiénes
¢l poder les considera depositarios de la verdad. En otras palabras, las teorias y
pricticas juridicas son instrumentos de los que se vale el poder para controlar la
verdad y determinar en qué consiste.

Nietzsche y Foucault son algunos de los autores que mejor han desvelado la estre-
cha relacién que siempre ha existido entre el saber y el poder. Sus teorias no pre-
tenden construir una teorfa del conocimiento alternativa que se oponga a la teo-
rfa dominante en la Filosoffa occidental, sino proponer una forma nueva de
aproximarnos a la realidad juridica para comprenderla, que afade, en mi opinién,
algo mds a lo hasta ahora expuesto: nos encontrariamos ante lo que Foucault deno-
mina la politica de la verdad. Una politica de la verdad que no se identifica con
el concepto de ideologia que el marxismo habia desarrollado para explicar los limi-
tes del Derecho moderno y su funcién distorsionadora de la realidad social. Este
planteamiento va mds alld y lo logra analizando la relacién entre el Derecho y el
poder. No se trata sélo de probar que el mundo de las ideas, entre ellas la verdad
y la justicia, estd fuertemente relacionado con el poder, sino que todo conoci-
miento es un artificio respecto a la realidad, incluso, ¢l propio sujeto que cono-
ce, quien es construido desde y por el poder.

El paradigma en ¢l que el sujeto juridico investiga, conoce y acepta como verda-
dero, define qué es ser un sujeto y qué es lo real. El dilema que se nos presenta ante
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este hecho es saber si todos esos condicionantes determinan de tal modo al sujeto
y al objeto, que no cabe predicar autonomia o subjerividad propiamente dicha, ni
cabe el conocimiento de la verdad.

Aceptar la determinacién expuesta nos hace reconocer que somos prisioneros, en
cierto modo, del discurso en ¢l que nos hemos formado y en cuyo seno actuamos
y decidimos. Pero reconocer los lfmites e imposiciones del paradigma en el que
conocemos y producimos conocimiento no significa eliminar la critica, ni la liber-
tad que el sujeto puede desarrollar.

Cuando exponemos que todo conocimiento es, en cierto grado, una distorsién, no
s6lo desvelamos lo que los juristas ya saben -que la verdad que llega a los juzgados
es una verdad distorsionada y artificial, en tanto es parcial, interesada y calificada
juridicamente-; se estd afirmando algo mds: no cabe ninglin conocimiento que
no esté recorrido por el poder y esta relacién es aiin mds intensa en el conoci-
miento juridico. El poder penetra y controla el contenido de la verdad juridica y
de lo justo a través de las teorfas y de las pricticas juridicas; este control no estd
s6lo presente en el momento de la creacién; también lo estd en el momento de la
interpretacién y de la aplicacién del Derecho. ;Cémo afrontar la inaplicabilidad y
la desobediencia a las normas en las situaciones de maltrato contra las mujeres
cuando el conocimiento juridico y los usuarios de las normas estdn condicionados
por pricticas y formas que tienen que ver con el poder, un poder que, como hemos
expuesto, no es igualitario y excluye a las mujeres?

Cuando un paradigma se acepta por unanimidad, la ciencia ingresa en un perio-
do de normalidad y el trabajo intelectual se desarrolla en su seno resolviendo pro-
blemas o eliminando contradicciones. Se dice que la ciencia avanza (Kuhn) cuan-
do una nueva tradicién se impone sobre las demds, al resolver los problemas que
resolvfa la anterior tradicién de un modo mds simple y, ademds, abre un campo
heuristico de investigacién. Esto significa que las teorfas cientificas se presentan
como un conjunto estratificado cuyos elementos van siempre incorporados al rodo
en diversos momentos. Por consiguiente, la autoridad de una proposicion cienti-
fica pasa por su capacidad para generar consenso en el dmbito de una comunidad
cientifica dada. El consenso depende no del contenido o verdad de la proposi-
cién, sino de que se inscriba en los limites de la demarcacién de cuestiones que
el paradigma impone. Como consecuencia de esta demarcacién, los paradigmas
se caracterizan por su inconmensurabilidad. Un determinado razonamiento o
argumento no se considera cientifico por ser resultante de la aplicacién global de
un método, sino por ser producto de la aplicacién de modelos y enfoques con-
sensualmente aceprados, lo que lo singulariza como evidente, verdadero o cierro.
Sin embargo, hay momentos en los que los paradigmas entran en crisis, comen-
zando un periodo de anormalidad o wrbulencias. Estos hechos se producen cuan-
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do el paradigma o cuerpo tedrico dominante, en este caso la dogmdtica juridica,
no logra dar una respuesta satisfactoria a los nuevos problemas, ni proporcionar
orientaciones, ni establecer normas que orienten a la investigacién.

Al no aportar la dogmdtica soluciones a la inaplicabilidad o ineficacia del Derecho
en los temas del maltrato, aparecen como incongruentes y problemdricos los argu-
mentos tradicionales y se gestan soluciones ad hoc, que acaban, después de un
tiempo, por debilitar la confianza que los cientificos tienen en el paradigma en el
que trabajan. Ante esta crisis, el paradigma dominante comienza a aceprar de
modo parcial resultados o aportaciones de otros paradigmas. Esta situacién es, en
mi opinién, la que se genera en los supuestos del maltrato contra las mujeres,
cuando desde la dogmitica juridica no se encuentran los anilisis, ni los instru-
mentos apropiados para corregir la inaplicabilidad y la desobediencia a las normas
v se acepran propuestas del feminismo juridico.

Los momentos de convivencia entre dos paradigmas acaban conduciendo a una
fase de persuasién por parte del paradigma que desea imponerse, mediante argu-
mentos politicos, sociales, econémicos y morales. Al encontrarnos en ese momen-
to, entiendo que ¢l feminismo juridico debe aportar al intérprete y aplicador del
Derecho los argumentos necesarios, para que, una vez conocidos, elija.

1.7. LA VERDAD JURIDICA Y LOS SISTEMAS DE INDAGACION

El pensamiento juridico feminista ha pasado por dos fases en su critica al sistema
juridico: en un primer momento, ha desvelado la existencia de discriminaciones
directas o indirectas en el Derecho, lo que conllevaba la peticién de igualdad de
trato para mujeres y hombres, al tiempo que la recrificacion de los enunciados nor-
mativos; y; en un segundo momento, ha enfatizado el cardcrer parcial y masculino
del sistema juridico mostrando la falta de neurralidad de las formas juridicas, lo
que obliga a elaborar nuevas pricricas y teorias.

La misma evolucién la enconrramos en los supuestos de maltrato contra las muje-
res. En un primer momento se pensé que la criminalizacién de tales conducras
lesivas para las mujeres era suficiente, pero la inaplicabilidad y desobediencia a las
normas vino a demostrar que era necesario un esfuerzo mds, era preciso superar ¢l
conflicto de valores que existe entre el contenido de las normas y los valores y pre-
ferencias de los usuarios.

La peticién de criminalizacién ha sido vista, por ciertos sectores docrrinales, como
un intento de moralizacién desde el Derecho penal. No es esto lo que se preten-
de, sino la no conculcacién de los derechos fundamentales de las mujeres en el
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espacio doméstico o familiar. Los valores, especialmente relevantes, que el Derecho
penal protege deben garantizarse por igual para mujeres y hombres, en cualquiera
de los contextos y grupos en los que se integran y viven. No pide la criminaliza-
cién del maltrato contra las mujeres en el contexro doméstico-familiar un estaru-
to personal privilegiado para las mismas, ni un plus de proteccién de sus derechos
fundamentales, sélo se exige igualdad.

Por consiguiente, exigir la criminalizacién no es una cuestién moral, como ha pre-
tendido cierto sector doctrinal, sino una cuestién juridica y politica de gran rele-
vancia. Sélo es aceprable considerar la criminalizacién como una cuestién moral si
se acepra que el dmbito de la familia es un dmbito natural, en el que sus miembros
se aurorregulan libre y espontineamente, lo que exige la no intervencién del
Derecho. Pero, como ya hemos argumentado, las relaciones entre las mujeres y los
hombres, no se regulan por normas nacurales, sino por normas juridicas como
cualquier otra relacion humana de interés para el Derecho. Es la cultura quien
define y establece qué es lo narural y cuando lo hace tiene el objetivo de sustraer
al debare politico y al control del Derecho todo aquello que coloca bajo su eri-
queta. Esto es lo que ha ocurrido hasta épocas recientes con el dmbito doméstico-
familiar y es lo que hoy sc trata de subsanar.

Tampoce comparto los argumentos de quienes, desde el feminismo, han valorado
ineficaz el recurso al Derecho penal para solucionar los conflictos lesivos contra las
mujeres, por estimar que recurrir a un medio patriarcal serfa un absurdo. No exis-
te ningiin sistema que no tenga fisuras; pero, ademds, estd el hecho de que el sis-
tema juridico, por los principios y derechos que propugna, hace posible una inter-
pretacién alternativa que cuestiona y desvele los limites del formalismo. Adoprar
ante el Derecho una posicién de total desconfianza serfa ranto como afirmar que
las mujeres pueden escapar a la cultura patriarcal que estd presente en la sociedad
y el Derecho, para resolver los conflictos de violencia doméstica desde otros luga-
res o posiciones, lo cual serfa un absurdo, puesto que las mujeres estdn socializa-
das e impregnadas de los mismos estereotipos y prejuicios. Sélo el feminismo juri-
dico como teorfa eritica, como nuevo paradigma, y el contraste con una realidad
desigual y mds violenta para las mujeres pueden ofrecer los elementos necesarios
para la critica y la produccién tedrica.

La verdad jurfdica no es inamovible, se construye a lo largo de la historia de modos
diferentes, asi como han sido diferentes los sujetos a quienes se les ha otorgado la
autoridad de descubrir la verdad” y fijar la racionalidad juridica. Y no son estos

17 La evolucién del descubrimiento de la verdad ha discurrido del juego de la prueba -en la que se ponia
por testigo a alguien sobrenatural, para que mostrara la verdad-, al juego de las mitades -en ¢l que como
en un rompecabezas los testimonios parciales iban conformando la verdad-. se comprenden los dife-
rentes recorridos o lugares en los que se ha situado la verdad y el poder. Unas veces, el poder politico ha
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cambios simples evoluciones racionales del conocimiento humano y del propio
procedimiento o sistema juridico, sino transformaciones que encuentran su origen
y causa en las alteraciones que se producen en el seno del poder social y politico.

Si aplicamos este andlisis al sistema penal, cabe afirmar que los cambios en los sis-
temas de indagacién de la verdad, o sistemas probarorios, muestran los lugares y a
quiénes el Derecho hace depositarios de ese poder que es la verdad. Esto signifi-
ca que si se altera el poder se produce una alteracion en la verdad y en los sistemas
de indagacién de la misma®. Llegados a este punto, puede afirmarse que la inda-
gacién que estd presente en la aplicacion e interpretacion del Derecho encierra en
su interior una forma politica de gestion y de ejercicio del poder. En otras pala-
bras, en el proceso se hace explicita la unién entre el poder y el saber.

simbolizado la unién del saber y del poder. El poder se ejercia, porque se posefa un saber que ningin
otro tenia. Otras, el saber ha estado en manos distintas a las del poder politico. El poder politico, pre-
cisamente por su propio poder. no sabia, hallindose el conocimicnto en los moralistas y fildsofos. Este
(ltimo mito serd el que se imponga en el pensamiento occidental desde Platén hasta Weber. Se cree que
alli donde est el saber y la verdad. no estd el poder politico, Asi nace la oposicién entre el filssofo y el
politico, el cientifico y el politico. Desde la democracia ateniense. al pueblo se le representa como aquel
que puede discernir, juzgar y desarrollar un sentimiento critico que le permite construir la verdad, una
verdad que se opone a la de quienes gobiernan. La tensién entre la verdad del poder y la verdad del pue-
blo dio lugar a la construccién de formas racionales de prucba e indagacion cientificas. Cuando se ana-
liza el derecho germinico, observamos una verdad construida mediante ¢l sistema de prueba. Un siste-
ma que sdlo desvela la verdad del ms fuerte. Este sistema de indagacion era sélo una ritualizacion mds
de la guerra. El juez, que puede ser el rey o un sefior, no interviene para decidir sobre la verdad, sélo
cuida la regularidad del procedimiento. Este control sobre los litigios era una forma mis de controlar la
guerra v la circulacion de bienes. ;Por qué nace un Poder Judicial inexistente en la alta edad media? ;Por
qué necesita el poder este otro poder, qué suma al poder de controlar los litigios? Los conflictos entre
individuos se dirimian encre llos. E] paderoso era un mero drbitro del cumplimiento del procedimien-
to, no decidia sobre lo justo. Lo justo se imponia como resultado del procedimiento. En estos momen-
tos, no existen otros dafios a valorar nada mds que los dafios de los individuos. Se trataba de investigar
el daiio que un individue habia impartido a atro, nada mds. Cuando el poder instaura la figura del pro-
curadar, representante del soberano, al descubrimiento del dafio individual se suma otro, el dafio infrin-
gido a la Ley del soberano. Es asi como el dafio al soberano se suma a la reparacion del dafio individual,
y nace el concepro de infraccion. Con este nuevo sistema nace un medio de recaudacin con el que las
monarquias occidentales vieron incrementados extraordinariamente sus bienes. En oposicion a este sis-
tema, la iglesia utilizé otro método de gestion administrativa para resolver sus litigios, que se caracteri-
26 por :

El poder palitico es el personaje central

El poder se ejerce haciendo preguntas y cuestionando. No se sabe la verdad, pero se trata de cono-

cerla

Para determinar la verdad, el poder se dirige a los nobles, personas a las que se valora como capaces

de saber, no al pueblo.

Al interrogarse a los nables, los medios de indagacion no son violentos y se les permite que se red-

nant y colectivamente establezcan qué es la verdad.

Aunque el sistema de indagacion estuvo unido a la conformacicn del Estado, también tuvo este ori-

gen religioso. dada la influencia de este orro sistema de gestion administrativa en I resolucion de los

litigios. El procedimiento utilizado por la iglesia fue empleado, en un primer momento. por el pro-

curador sélo en el delito flagrante, pero mis tarde se incorpord a otras siruaciones, generalizdndose.

FOUCAULT, M., La verdad y las forma juridicas, Gedisa, Barcelona, 1980, pp. 64, 72. 76, 77.

18 Ibid., p. 83.
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Si deseamos alterar la percepcion que se tiene de la violencia contra las mujeres en
el dmbito doméstico y la imagen del maltratador, debemos conocer sobre qué pre-
supuestos se apoya hasta el momento la verdad penal, lo que nos traslada al con-
cepto de crimen y criminal.

No es nada nuevo decir que todas las reformas emprendidas a lo largo de la histo-
ria en el dmbiro penal ponen el acento en la definicién de erimen y de criminal.
En el pasado, el criminal era valorado como un enemigo social que atentaba y per-
turbaba el orden social, lo que suponia considerarlo un enemigo interno. Esta con-
ceptualizacién llevaba implicita la reparacién del orden social alterade y conseguir
que los hechos no se repitieran. El castigo ideal, desde esta imagen del criminal,
era la simple expulsién. Aunque cabfa otra posibilidad: producir en la sociedad el
rechazo al delincuente y exigir la reparacién del dano causado. Ambas sanciones se
consideraron elementos suficientes de disuasién. Sin embargo, ninguna de estas
posibilidades tedricas que se desarrollaron en el marco del derecho penal moder-
no se impusieron y si lo hizo una sancién apenas analizada por los tratadistas y que
Beccaria tiinicamente mencioné de forma marginal: la prision.

La complejidad tedrica que introducia el derecho penal moderno no logré impo-
nerse, como tampaco consigui6 la prisién ser la pena ideal que se pretendia. Su fra-
caso se produjo al no generar el objetivo cenral: intimidar al delincuente para redu-
cir la criminalidad social. Como rampoco se consiguid la funcién de correccién por
la retribucién de la falta. Contrariamente a lo que se pensé, provocé reincidencia. La
prision fracasa, se dice por la docrrina, porque es estructuralmente improductiva.

La crisis econémica que sufrié Europa a finales del siglo XIX, hizo necesario, ante
el aumento de la criminalidad, una nueva ideologia que sin perder el referente de
la legitimidad del castigo atemperara el principio de su infalibilidad. Este cambio
no consiguié encontrar fundamento en los planteamientos ilustrados empefados
en la certeza de las penas, tampoco en el correccionalismo pese a desplazar su aten-
cion del delito al delincuente, hube que esperar al positivismo para que la
Criminologfa desarrollara un concepto nuevo: el concepro de peligrosidad. Un
concepto que aparece junto a la culpabilidad o la responsabilidad. Esta evolucién
del criminal al peligroso social supone una pérdida de confianza en la libertad v
en la racionalidad humana".

En ranto el delincuente es considerado un peligroso social, la atencién tedrica se
centra en lo que los individuos pueden o no hacer®. Todo gira en torno a las

19 \ QUEDA. M# L., Suspension condicional de la pena y probation, Centro de publicaciones del
Ministerio de justicia, Madrid, 1985, pp.35-36.
20 FOUCAULT, ob. cit.. p. 97.
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virtualidades del comportamiento y en la racionalidad y razonabilidad del
mismo. Este giro hace que el interés del Derecho penal no se centre exclusiva-
mente en el daiio producido al individuo o en ¢l dafio social, sino en el control
y vigilancia del comportamiento de los individuos en sociedad, para asegurar
el orden, la seguridad y el buen funcionamiento de las estructuras sociales y
econdmicas.

Cuando los individuos ceden al Estado su derecho a la legitima defensa y al
empleo de la violencia para la resolucién de los conflictos, no sélo se produce
una alteracién del centro de impuracién, sino también un cambio respecto a la
legitimidad del uso de la violencia y la naturaleza de la misma. Al ceder el indi-
viduo al Estado el uso legitimo de la violencia, toda violencia entre individuos
estd sancionada y es ilegitima. Este hecho hacfa imposible justificar ¢l empleo de
la violencia de unos individuos frente a otros, fuera del Estado. Para poder hacer
coexistir dos formas de violencia legitima, una piblica y otra privada, fue nece-
sario desgajar el contexto de la doméstico-familiar de lo social y presentarlo
como un contexto sin interés para el Estado, al tiempo que como un orden natu-
ral. Esta segmentacién encre lo privado y lo puiblico, encre la vida y la politica,
se verd mds tarde reforzada por la delimitacién entre lo social y lo personal o
intimo. Es asi como el Estado social se verd también impedido de ejercer con-
trol sobre las relaciones entre las mujeres y los hombres en el contexto domésti-
co-familiar, al ubicarse las mismas bajo la proteccién de la intimidad. En este
marco era légico pensar que el criminal y el crimen sélo pueden existir en lo
piiblico, no en lo privado.

1.8. CONCEPTO DE RIESGO Y DE PELIGROSIDAD EN LA RACIONA-
LIDAD PENAL

Volvamos al concepro de peligrosidad, un concepro que, junto a los anteriores
argumentos, nos ayudard a comprender la racionalidad con la que los destinacarios
de las normas se acercan a comprender la violencia contra las mujeres en lo priva-
do. El concepto de peligroso social, como prototipo de criminal, hace necesaria la
presencia, junto al Poder Judicial, de otros poderes laterales que cuestionan su
independencia y redefinen el concepro de racionalidad penal. Nos referimos a la
policia, las instituciones psicoldgicas, psiquidtricas, criminolégicas, médicas y
pedagégicas, poderes todes ellos necesarios para determinar el grado de riesgo y de
normalidad del comportamiento humano, asi como las medidas mds eficaces para
llevar a cabo la correccién del delincuente.

A través de esta red de instituciones puede la funcién judicial ampliar sus funcio-
nes meramente sancionadoras, y abrogarse la responsabilidad de corregir los des-
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vios de los individuos®'. No hay sélo indagacién para establecer la existencia, o no,
de un delito, también existe una vigilancia constante*para precisar la peligrosidad,
o no, de las conductas de los sujetos. Esta doble funcién sancionadora y de nor-
malizacién que asume el Derecho penal, permite decir que la misma tiene una
naturaleza ambigua™, en otras palabras, en el poder de decisién del juez intervie-
ne una doble racionalidad: la establecida por la legislacién y la ciencia juridica y la
impuesta por los conocimientos complementarios no juridicos. En resumen, junto
al control establecido e impuesto por la legalidad aparecen en el proceso otros sis-
temas de control social, que no se introducen en la jurisdiccién por cauces demo-
criticos o politicos, sino revestidos de cientificidad.

:Por qué nos interesa en el tema del malerato contra las mujeres en ¢l contexto
doméstico desvelar este doble nivel de control y de racionalidad? Porque la racio-
nalidad presuntamente cientifica de los saberes no jurfdicos que penetra en el pro-
ceso escapa al control democrdtico y proyecta una idea distorsionada de lo que el
Derecho es en realidad. Se ignora la naturaleza politica de lo juridico y se presen-
ta como resultado de simples operaciones téenicas o légicas. No son los conteni-
dos juridicos una racionalidad determinada desde ¢l razonamiento légico y cienti-
fico, sino una racionalidad construida a través del debate y de la negociacién entre
distintos v, a veces, contradictorios sentidos de la vida.

Si el poder estd presente en la racionalidad juridica y ésta impone un modelo
de normalidad, pero también de peligrosidad, y se piensa que el criminal y el
peligroso social sélo actiia en un contexto, ¢l contexto piiblico, es légico que
el intérprete y aplicador del derecho tenga dificultades para proteger los
derechos de aquella parte de la ciudadania que no estd presente en la racio-
nalidad juridica y para identificar como peligroso social al maltratador que
sélo actiia en el contexto privado. El maltratador, al fin y al cabo, sélo mata
en casa.

Es dificil desde el Derecho, desde la ciencia juridica y desde las ciencias auxiliares,
reconacer las necesidades, los intereses y las formas de vida de alguien que es igno-
rado o extraio para el Derecho, la psiquiarria, la sicologfa y la ciencia juridica. El
modelo freudiano de mujer castrada resulta un buen ejemplo de cémo las areas no
juridicas pueden intervenir rambién negativamente en el proceso, al construir un

21 Eswa funcién de la que es simbolo ¢l pandprico se ejerce mediante ¢l Poder Judicial y la existencia de una
seric de instituciones que someten a los individuos a un examen constante para decerminar su grado de
peligrosidad.

22 FOUCAULT, ob, cit., p.99.

23 Pensemos en ¢l peso importante que tienen para las decisiones judiciales los informes téenicos elabora-
dos por ¢l equipo psicoldgico o psiquidtrico para establecer la responsabilidad y la culpabilidad. Estos
nucvos saberes aportan al conocimiento juridico un elemento mds de aparente racionalidad cientifica.
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modelo de normalidad o de peligrosidad extrafio a las experiencias y formas de
vida de las mujeres™.

Que existan dificultades para proteger a las mujeres de la situacion de violencia
que viven en el espacio de lo doméstico no es complicado de entender después del
andlisis realizado, ni tampoco que existan problemas para identificar con claridad
qué bien juridico es ¢l que en realidad se estd protegiendo en el supuesto de los
malos tratos habituales del articulo 173.2 del Cédigo penal. Del mismo modo,
rambién hay que mencionar las dificultades que se presentan en la mente del intér-
prete cuando trata de proteger los derechos fundamentales de las mujeres sin
dafiar, en modo alguno, los derechos de los hombres. Los prejuicios y los estereo-
tipos nos llevan a pensar que la proteccién y garantfa de los derechos de las muje-
res exigen sacrificios a los derechos de los varones. Sin embargo, se debe decir con
total claridad que salvaguardar y proteger a las mujeres en sus derechos no menos-
caba en modo alguno los derechos fundamentales de los varones, sélo restituye a
las mujeres como verdaderos sujetos de derechos. La igual proteccién de los dere-
chos de mujeres y hambres pone fin a la injusticia y al dominio que algunos hom-
bres creen poseer sobre las mujeres.

Para poder responder a todos los interrogantes que el maltrato contra las mujeres
suscita al paradigma juridico, es preciso desvelar la importancia y la especificidad
de este tipo de violencia y no minimizatla como una reaccién logica en las discu-
siones de pareja o familiares. Poner fin a la asimetrfa que la norma y la realidad
muestra exige cambios en la racionalidad juridica y cambios en la naturaleza y
reparto del poder. Mantener sin transformacién los modelos e instituciones, antes
mencionados, serfa impedir, en la pricrica, poner fin a la inaplicabilidad y des-
obediencia a las normas en los supuestos del maltrato doméstico.

1.9. EL. CARACTER NATURAL DE LA FAMILIAY SU INFLUENCIA EN
LA VALORACION DE LA VIOLENCIA

El hecho de considerar la sociedad y el Derecho a la familia como una institucién
natural, en la que reina la libertad y la igualdad natural entre las personas, explica
que la violencia doméstica sea percibida por los operadores juridicos como un fra-
caso de las partes que no alcanzan a regular o a resolver sus licigios sin violencia.

24 La importancia de estos saberes extrajuridicos en ¢l proceso resulta probada al constatar cémo no se
priva de patria potestad al padre, que en presencia de sus hijos golpea a la madre, y ha sido condenado
por sentencia firme. Y, sin embargo, se declara incursa en causa de privacién de parria potestad la madre
por falta de higiene o cuidado emocional de los hijos. Los pardmetros de normalidad para unos y otras
son bien diferentes. Véase al respecto el Estudio presentado por Themis en el afio 2002 sobre la vio-
lencia familiar en el proceso civil, financiado por el Instituto de la Mujer del Ministerio de Asuntos
sociales.
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Pero la estructura familiar nada tiene que ver con esta imagen idealizada que la cul-
tura ha construido. El modelo normarivo de familia que el Derecho impone
mediante la institucién del matrimonio* mantiene, en contradiccién con los valo-
res y principios democrdticos, una diferencia de status entre hombres y mujeres
que se manifiesta en el hecho del estatuto personal desigual y jerirquico para el
marido y la mujer. Recordemos: los contrayentes, hombre y mujer, se transforman
por ¢l contrato de matrimonio en marido y mujer. El marido adquiere un poder
de representacién y de autoridad, lo ejerza o no, sea consciente, o no, por ¢l hecho
de ser marido, que tiene efectos en la valoracién que de los hombres y de las muje-
res se recibe en la sociedad. La mujer contintia siendo mujer, no adquiere con el
contrato ningtin status juridico. Es cierto que el Derecho Civil desde finales de los
anos setenta ha rectificado las desigualdades explicitas entre los conyuges, pero al
no ser consciente el legislador de este diferente szatus de autoridad, lo ha mante-
nido creyendo que no era relevante. Sin embargo, los términos juridicos siempre
son importantes y el hecho de no existir el término “marida” indica que no adquie-
ren ambos la misma autoridad, ni la misma capacidad de mediacién, en el interior
de la unidad familiar.

Ademds, el marido, potencial padre de familia, es el modelo del trifico juridico, el
modelo humano paradigmitico que sirve para establecer la buena fe, el cuidado y
la atencién de las cosas, en definitiva la racionalidad que estd presente en ¢l pro-
ceso y en el trifico juridico. Es decir, con el status juridico de marido se adquiere
poder y autoridad social y juridica. El marido, o asimilados, representa a la fami-
lia, define el interés de la familia, regula y decide para si y para los demds. s difi-
cil para alguien que recibe este mensaje en el proceso de socializacién, hacerle creer
que la mujer y compaiiera es una igual, que no estd sometida a su autoridad y
poder y que el hecho de compartir la pareja intimidad no menoscaba, en modo
alguno, la libertad personal de la mujer, ni aminora los derechos fundamentales de
los menores.

Tiene razén la doctrina penal cuando afirma que el Derecho Penal no puede resol-
ver por si la violencia contra las mujeres; que los cambios legislativos que se
demandan desde ciertos secrores feministas son ineficaces para la transformacién
profunda que se desea. Por este motivo, se necesitan cambios en las estructuras y
en las instituciones sociales y juridicas. Pero también es verdad que el Derecho a
través de su intérprete y decisor judicial, consciente éste de la asimetria entre el
Derecho y la realidad social, consciente de la desigualdad real entre las mujeres y
los hombres puede y debe interpretar las categorfas, conceptos y normas desde esta
realidad, y no ampararse en la neutralidad del estindar general, en su imparciali-

25 RUBIO CASTRO, A., “La familia matrimonial entre ¢l dogma y ¢l mitw”, Los desafios de la familia
matrimonial. Estudio multidisciplinar de derech de familia, Instituro Andaluz de la mujer, Sevilla, 2000,
pp-19-75.

42



Inaplicabilidad ¢ incficacia del derecho en
icto de valores Ana Rubio

la Violencia contra las Mugeres: Un con

dad ¢ independencia, o en el dogmatismo de la ciencia, para hacer del Derecho un
instrumento de discriminacién y violencia contra las mujeres.

Es un grave error, como ya hemos expuesto, considerar al Derecho un instrumen-
to légico, racional y justo, que aplicado sobre la realidad consigue la paz, el orden,
la justicia y la igualdad para todas y todos. Este es el ideal, lo que debe ser. pero
no lo que es. Lo légico, lo racional y lo justo lo define para el caso concreto el
intérprete del Derecho cuando, tomando como guia la norma, consciente de una
realidad social compleja y desigual para hombres y mujeres, utiliza todo su cono-
cimiento para interpretar los contenidos normativos a la luz de la realidad y desde
la interaccién de ambos elementos adopta la decisién mds correcta. Esto ¢s, sélo
cuando el intérprete conoce profundamente la realidad que ha de juzgar, logra per-
cibir el verdadero significado normativo del estdndar general.

Pedirle al intérprete del Derecho que tome en consideracién todas las cuestiones
que aquf estdn siendo tratadas, no pone en modo alguno en cuestién ni su objeri-
vidad, ni su imparcialidad, todo lo contrario: sélo asi la gufa para la decisién que
supone el estindar normarivo alcanzard la racionalidad que el respeto a los valores
constitucionales exige.

Cuando el intérprete del Derecho elude su responsabilidad social y politica
ampardndose en que sélo aplica el principio de legalidad, estd ignorando la gran-
deza de su propia funcién y la actitud de correccién que la misma implica.
Acercar el sistema juridico a los valores constitucionales es responsabilidad del
legislador, pero también lo es del intérprete judicial, cuando aplica el Derecho a
la realidad y crea una norma particular, o de la doctrina cuando construye and-
lisis critico del Derecho y propone nuevas categorias, conceptos o transforma-
ciones institucionales.

1.10. PODER Y VIOLENCIA

Hacer explicita la relacién entre el saber y el poder, entre el Derecho y la politica,
asl como entre derecho-poder-violencia, es especialmente importante en un dmbi-
to como el de los malos tratos, en el que lo central es la relacion de poder que exis-
te entre ¢l maltratador y la victima. Sélo entendiendo la naturaleza especifica de
esta violencia, sélo aceprando que nos encontramos ante una realidad criminolé-
gica y dogmdrica distinta a la del tipo comiin de lesiones™, podrin los tipos de los
artfculos 153 y 173.2 Cp, ser aplicados y obedecidos.

26 MAQUEDA ABREU, M2, L., “La violencia habitual en ¢l imbito familiar: razones de una reforma”,
El nuevo devecho penal  espaitol. Estudios penales en memoria del profesor José¢ Manuel Valle Musiz,
Aranzadi, 2001, p.1526-1527,
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La violencia que el maltratador ejerce sobre la mujer, tanto fisica como psicolégica-
mente, tiene como objetivo dltimo restablecer el equilibrio en las relaciones de
poder, tal y como ¢l las entiende. Algunos varones creen poseer, como resultado de
todo lo expuesto, un poder de dominio sobre las mujeres, consecuencia légica de su
masculinidad y de los roles sociales a ella asignados. Por este motivo, no es extraio
escuchar que el maltratador es un perfecto vecino, compafiero de trabajo educado y
servicial, buen amigo, etc. Ante esas dos personalidades enfrentadas. que se mani-
fiestan de un modo diferente en lo privado y lo publico, cabe suponer que algo de
responsabilidad tendrd la mujer en este cambio y que algo influird su conducra. Esto
explica el interés, durante el proceso, por comprender el estado de dnimo del acusa-
do y la frecuencia con la que se acepra el trastorno mental transitorio en este tipo de
supuestos. No sélo el Poder Judicial se muestra muy interesado en apreciar el estado
de dnimo del acusado, también los medios de comunicacién social cuando narran
los hechos ante la opinién priblica. Es frecuente que el suceso presentado vaya acom-
pafiado de la siguiente valoracién: el agresor ha perdido los nervios.

Esta representacién de la violencia induce a pensar que ambas partes del proceso
son victimas o responsables. La infidelidad, los celos, las discusiones habituales son
elementos suficientes para estimar que el acusado se encuentra en una situacién de
trastorno mental transitorio. En paralelo a este proceso valorativo, sorprende que
no exista la misma sensibilidad o interés para comprender o explicar las irregula-
ridades que se pueden presentar en la denuncia, ni por apreciar las razones que lle-
van a la victima a la no ratificacién de la misma. El hecho de considerar a ambas
partes del conflicto victimas, o responsables, es lo que explica que en la mayoria
de los supuestos de maltraro contra las mujeres por parte de su cényuge, pareja o
asimilable, los hechos sean calificados como faltas y se minimice la violencia y el
riesgo que la misma puede producir para la integridad fisica, psiquica y moral, de
las mujeres victimas de maltrato.

Para realizar una correcta calificacién de los hechos presentados, se debe conocer, ade-
mds, por parte del intérprete y aplicador del Derecho, la naturaleza de esta violencia
y sus efectos sobre la salud mental de la victima. La correcta valoracién del daio real
comienza por la denuncia, la cual debe ser realizada con el mdximo de diligencia en
el relato de los hechos, asi como debe ir acompaiiada siempre del informe forense del
juzgado de instruccién. Cuando los profesionales que deben tomar declaracién a la
victima consideran las situaciones que se les relatan hechos aislados y no un proceso,
cuyo objetivo es mantener a la mujer en una posicién de dominio y de subordinacién
y no la lesién o el dafio concreto, se produce una incorrecta recogida de los datos, lo
que afectard a la calificacién y a la valoracién de los hechos.

Con anterioridad a la reforma de la LO 11/2003, de 29 de septiembre, de medi-
das concretas en materia de seguridad cindadana, violencia doméstica e integracion
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social de los extranjeros, las situaciones de maltrato eran calificadas generalmente
como faltas y no como delitos, con la consiguiente incidencia en el proceso.
Recordemos que la simplicidad del proceso de faltas no sélo determina la investi-
gacién y la defensa, sino también el resultado, pues no se aplican circunstancias
agravantes, ni atenuantes, e incluso en algunas sentencias no suele existir relato de
los hechos, ni aparecen las conclusiones de las partes; y en la motivacién el juez o
jueza se limita a seguir el criterio del fiscal, dindosele mayor peso que a la parte.
Aunque el juez tenfa responsabilidad de decidir en funcién de la valoracién de las
pruebas y circunstancias, confiaba en exceso en ¢l criterio del fiscal en el juicio. Por
este motivo, se pedia desde las altas instancias judiciales que se adoptara una actua-
cién mds comprometida con los derechos de las mujeres y firmeza en la lucha con-
tra la violencia de género. Sirva como ejemplo de lo aqui expuesto que en el infor-
me realizado por Themis sobre mds de dos mil casos, en la Comunidad de Madrid,
a finales de los noventa, se demuestra que en el 73% de los casos se absuelve al
agresor por falta de pruebas. Esta falta de prucbas se produce porque la victima
no acude a juicio, perdona, las pruebas no destruyen la presuncién de inocencia o
falta la acusacién. Esta dltima causa se estima cuando la victima no ratifica la
denuncia, en vez de considerar la propia denuncia como acusacién. Hay algunos
juzgados, hay que decir que afortunadamente en este momento muy pocos, en los
que el niimero de absoluciones es del 100%. Una curiosidad a destacar es que en
ocasiones se absuelve sin prueba exculpatoria”.

Si la realidad del maltraco hubiese sido comprendida en su verdadera naturaleza
por los operadores juridicos, al tiempo que se fuera consciente de todos los pro-
blemas que encierra la racionalidad juridica, no cabe duda que los destinatarios de
las normas habrian adoprado otras decisiones. En modo alguno pensarfan que la
no ratificacién de la denuncia supone el perddn, ni aceprarfan el perdén de la vic-
tima como una puerta abierta a la impunidad, ni valorarfan al maltratador como
un sujeto no peligroso para la sociedad™.

27 Respuesta penal a la violencia familiar, Themis y Conscjo de la Mujer de la comunidad de Madrid,
Madrid, 1999, p. 52.

28 El perdon, que no exime de responsabilidad penal, en la prictica, logra que se produzea una sentencia
absolutoria cuando existe retirada de la denuncia, o la no ratificacion, pero contimia ¢ juicio oral. No
se incerroga a la sobre las razones o motivos que llevan a la retirada de la denuncia. 0 a su no
ratificacién, para descubrir si quizd existe un delito de obstruccién a la justicia fruto de amenazas o nue-
vas lesiones; se interpresa errdneamente que la victima ha perdonado al agresor y ha valorado que la san-
cién produce un dao mayor a la familia que la impunidad de su conducta. Tales presunciones vulne-
ran. de hecho, los principios dé la tuela judicial efectiva. IHLMN Respuesta penal a la violencia
Samiliar. Estudio sobre ¢l tratami judicial de los procedi seguidos por malos tratos a muje-
res en el dmbito doméstico en la Comunidad de hhdl’ld Una mvcsug.lc:én desarrollada por un grupo
de abogadas de la Asociacién de Mujeres Juristas THEMIS, coordinado por Angela Alemany Rojo, en
junio de 1999. Coleccion Mujeres en Comunidad, Themis y Conscjo de la Mujer de la Comunidad de
Madrid, 1999, pp.17-25,
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En algunos juzgados, para decidir el archivo de la denuncia, se aplica el principio
de intervencién minima, un principio que sélo puede tomarse en consideracién
por el legislador, en modo alguno por el Poder Judicial. Cuando éste lo aplica, estd
urilizando su propia ideologia para determinar lo que debe ser delito o falta”, Otro
hecho a destacar en los pasados procedimientos por malos tratos a mujeres en el
dmbito doméstico era la actuacion de los fiscales. Hemos destacado anteriormen-
te que la funcién del fiscal es esencial, que tiene la ohiigacién de velar por la pro-
teccion de los derechos de las vietimas y ejercer las acciones penales y civiles opor-
tunas, sin embargo son minimas las impugnaciones que se hacen de las
resoluciones en este tipo de supuestos, cuando la mayoria de las decisiones son
absolutorias. Interesa llamar la atencién también sobre ¢l hecho siguiente: se pro-
ducen situaciones, y asf lo denuncia Themis en su informe, en las que el fiscal
negocia con el abogado del acusado sin escuchar a la victima o a su representante
y se pide la absolucién. Sin duda, estas situaciones son excepciones, pero deben
evitarse de modo absoluro.

La inhibicién del fiscal significaba su inasistencia al juicio. Cuando esto ocurria y
la victima se personaba sin asesoramiento legal alguno, se dejaba al criterio del juez
la calificacién juridica de los hechos y la peticién concrera de condena; una sirua-
cién que, como es facil de imaginar, roza la indefensién. La presencia del fiscal, no
lo olvidemos, elimina los riesgos de la indefensién de la victima y hace posible que
se produzca, sobre todo en este tipo de agresiones, una instruccion mds garantis-
ta”. El Fiscal General del Estado venia instando a rodos los fiscales a que adopra-
sen una posicién mds activa en la persecucién del maltrato contra las mujeres, para
lograr una ejemplaridad que pusiera fin a los altos niveles de impunidad que,
como ya hemos analizado, generan un fuerte déficir de legitimidad en el sistema
juridico.

Como solucién a estas situaciones, la LO 11/2003, de 29 de septiembre, antes cita-
da, manifiesta en su exposicién de motivos que se ha prestado una atencién prefe-
rente a que “el tipo delictivo alcance a rodas sus manifestaciones y para que su regu-
lacién cumpla su objetivo en los aspectos preventivos y represivos. También se ha
incrementado de manera coherente y proporcionada su penalidad y se han inclui-
do todas las conductas que puedan afectar al bien juridico protegido. En esta linea,
en primer lugar, las conductas que son consideradas en el Cddign p:nal como falta
de lesiones, cuando se cometen en ¢l dmbito doméstico pasan a considerarse deli-
tos, con lo que se abre la posibilidad de imponer pena de prisién y, en todo caso, la
pena de privacién del derecho a la tenencia y porte de armas...”. Tendremos que

29 Ibid.., p. 27.
30 Véase ¢l andlisis que sobre ¢l comportamienso de los fiscales se realiza en: Respuesta penal @ la violencia
familiar, cit., pp.34-38.
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esperar al desarrollo jurisprudencial para valorar la eficacia, o no, de estos cambios
legislativos, y para comprobar si mejoran la obediencia y la aplicabilidad de las nor-
mas por parte de sus usuarios. Dicho esto, en mi opinién se ha perdido, de nuevo,
la oportunidad de proporcionar a los usuarios de las normas una respuesta mds pre-
cisa, No habfa por qué construir un tipo farragoso como el del 173.2 del Cp; bas-
taba con haber establecido con claridad el bien juridico que se protege, conocida la
especificidad de la realidad criminolégica que supone el maltrato contra las muje-
tes y los menores”, En el esfuerzo por imaginar todas aquellas personas que pueden
vivir, o estar, sometidas a la violencia del pater-familias o asimilado, en un desco de
exhaustividad, imposible de alcanzar, se olvida de nuevo lo relevante: qué es lo que
en realidad se desea proteger con este tipo el contexto familiar y las relaciones que
en el mismo se producen o a las mujeres de la violencia de género.

Para que los operadores juridicos apliquen de forma correcta este tipo, para que
imaginen el silogismo a que da lugar la norma y la realidad, deben de tener claro
el bien juridico que se estd protegiendo, diferencidndolo, con total claridad, de los

tipos comunes. No parece que la enumeracién de relaciones que recoge el articu-
lo 173.2 del Cp aclare de modo contundente el objetivo del tipo, esto es: sancio-
nar la violencia de género, una violencia que puede gestarse fuera®y dentro del
dmbito familiar. Esperemos que la ampliacién del circulo de sujetos pasivos tras la
reforma no sirva para invisibilizar de nuevo la violencia contra las mujeres en la
sociedad. Aunque sin duda el niimero de muertas cada semana, luchando por su
libertad, nos impida hacerlo.

Si en el pasado, ¢l predominio formalista y positivista en la ciencia juridica consi-
deraba el problema de la eficacia y de la eficiencia del Derecho un problema secun-
dario desde el punto de vista teérico, ahora el tema de la aplicabilidad y exigibili-
dad de las normas es una cuestién clave. Mientras para Kelsen ¢l problema de la
eficacia del orden juridico sélo significaba que dicho orden era observado por los
destinatarios de las normas, hoy, desde una vertiente mds sociolégica y menos nor-
mativa, ladesobediencia al Derecho demuestra que existe un conflicto de intere-
ses entre los contenidos de las normas y los valores de los destinatarios de las mis-
mas y que la inaplicabilidad genera fuertes tensiones que afectan a la legitimidad
del sistema juridico.

Nos encontramos en un momento histérico de trascendentes cambios instituciona-
les que estin teniendo una fuerte influencia en la estructura y en los contenidos juri-

3

iolencia contra los menores o ascendientes como una
forma complementaria de presion contra la viceima, incrementindole su sentimiento de culpa. El mal-
wratador le hace creer que lla es la responsable, por su mal comporaamiento, del daio producido.

32 Este serfa ¢l caso de las mujeres scparadas o en trimite de separacién y que viven alejadas del domicilio
familar,

rratador utiliza
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dicos. Los cambios econdmicos y sociales resultado de la globalizacién producen en
el Derecho de las sociedades actuales altos niveles de ineficacia e incapacidad en la
resolucién de los conflictos, bien por la complejidad de los intereses en juego o por
el traslado de algunos de ellos, para su resolucién, a otras instancias no nacionales.
Si a estos déficits unimos ademds la incapacidad del Derecho para ofrecer una res-
puesta apropiada y eficaz al maltrato contra las mujeres, serd muy dificil para la ciu-
dadanfa confiar en el Derecho y en sus profesionales. En otras palabras, la inaplica-
bilidad y la desobediencia a las normas juridicas tiene hoy unas consecuencias que
exceden, por el momento histérico en el que nos encontramos, su propia relevancia.
Por consiguiente, mds que nunca el Derecho debe ofrecer a la ciudadania una ima-
gen de eficacia y obediencia que no menoscabe ain mds su credibilidad como ins-
trumento adecuado para la resolucion pacifica de los conflictos™.

1.11. IGUALDAD O DIFERENCIA

La libertad de las mujeres ha estado identificada con la eleccion del companero o
cényuge. Este ejercicio de libre eleccién llevaba implicito una responsabilidad: man-
tener a la familia feliz y unida. Si se es libre para elegir a la persona con la que se
desea compartir intimidad, también se tiene libertad para poner fin a la misma. Estas
ideas conducen a pensar que la mujer maltratada no sélo tiene responsabilidad por
su mala eleccién®, sino que se mantiene en la situacién de maltrato porque no estd
dispuesta a asumir sus errores, enfrentindose a la ruptura. Esta imagen distorsiona-
da de la familia y de las relaciones entre los sujetos implicados en los supuestos de
maltrato induce a pensar que si la mujer aguanta o regresa a convivir con el maltra-
tador sus razones tendrd, pues nadie mejor que ella sabe lo que le conviene.

Se hace dificil hacer frente a un problema en el que estdn presentes con tanta fuer-
za presunciones cargadas de prejuicios respecto a las relaciones entre las mujeres y
los hombres. Si la violencia contra las mujeres en el dmbito doméstico tuviera algo

33 Para conocer los cambios politicos, econdmicos ¢ institucionales que estin afectando al sistema juridi-
co véase: FARIA, LE., Ef Derecho en la economia globalizada, Trowa, Madrid, 2001, pp. 106-118.

En el Eurobarémetro de la Comision Europea se afirma que un 46% de los curopeos sehalan como
causa de la violencia doméstica “el comportamiento provocative de las mujeres”. Aunque es la causa
menos senalada de todas. Se establece como causa principal ¢l alcoholismo con un 96°2%. Resulta excra-
fio. después de todas las campainas de informacién realizadas, tal desconocimiento de la violencia y de
su realidad y sélo puede entenderse como un medio de exculpar la violencia maseulina y de justificar-
la. Si analizamos las respuestas de la poblacién curopea acerca de las causas de la violencia —alcoholis-
mo, drogas, desempleo, pobreza y exclusion, haber sido victima de malos tratos, estar genédticamente
predispuesto, ¢l modo en que los varones ven a las mujeres, ¢l desequilibrio en la distribucién del poder.
el bajo nivel educativo, los medios de comunicacion, las creencias religiosas, comportamicnto provoca-
tivo de las mujeres- comprobamos que la mayor parte de las causas son justificadoras y exculpatorias de
la violencia cjercida por algunos hombres. ALBERDIL 1., MATAS, L violencia domésiica. Informe
sobre los malos tratos a mujeres en Espaiia, Coleccion de Eswud pciales, ne 10,Fundacion “La
Caixa”,2002, p.278
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que ver con la representacién que sobre ella se ha construido, no necesirarfamos el
tipo del articulo 173.2 del Cédigo penal: bastarfan los tipos comunes. No es un
tipo especifico el del articulo 173.2 Cp, porque los sujetos implicados se encuen-
tren en una situacion de mayor vulnerabilidad nacida de la situacién de depen-
dencia afectiva, psicoldgica, econémica....en el dimbito doméstico, acrecentada por
la continuidad -habitualidad- de la situacién agresiva.. S6lo un dato puede servir
de explicacion a este injusto adicional mds grave, el peligro posible, o probable,
que en el contexto doméstico existe para las mujeres y los menores cuando se
genera una violencia continuada. Un peligro que dafia la dignidad v la autono-
mia de las mujeres y menores. De este modo, a la lesién reiterada —y, por tanto,
cuantitativamente mayor del bien juridico- se sumarfa una amenaza relevante
—cualitativamente distinta y mds grave- para la integridad moral de esas personas
vinculadas al autor por la relacién doméstica o tutelar que contempla la ley. Aqui
residirfa, entonces, el verdadero injusto marterial del delito del articulo 173.2%.

Los datos necrolégicos del maltrato contra las mujeres en el dmbito doméstico
deberfan ser elemento probatorio suficiente para valorar la intensidad del riesgo
que el mismo supone para las mujeres que se encuentran a ¢l sometidas. Del
mismo modo que se pueden presentar en el proceso datos estadisticos para probar
la existencia de situaciones de discriminacién indirecta, a pesar de la neutralidad
aparente del contenido normativo, deberfan ser las estadisticas e informes del
Defensor del Pueblo o de la Fiscalfa general del Estado, asi como los estudios auro-
rizados y las cifras que presentan, prueba suficiente para valorar, ante el supuesto
conereto, la situacién de riesgo y la intensidad del dafio real que el maltraco pro-
duce en quienes lo padecen. Una recogida de datos fehacientes impedirfa un cil-
culo minimizado del riesgo y de la intensidad del dafio que el maltrato produce,
al desvelar la naturaleza multiple de las secuelas unidas al mismo. De este modo,
junto al informe médico y una denuncia correctamente realizada, las estadisticas
proporcionarian otro elemento mds desde el que precisar el riesgo para evitar una
aalificacién incorrecta de los hechos por parte de los operadores juridicos. La fuer-
za de las cifras harfa imposible desconocer la dimensién real de la violencia contra
las mujeres y sus efectos.

1.12, EL VALOR JURIDICO DE LA DIFERENCIA EN LA COMPRENSION
DE LOS TIPOS 153 Y 173.2. DEL CODIGO PENAL

Establecer unos tipos penales especificos para sancionar la violencia de género en
el contexto doméstico-familiar resulta complejo en un sistema, como es el sistema

35 En el capitlo 2, Justa Gomez Navajas analiza con derenimiento el debate doctrinal que la antigu:
redaccion del articulo 153 habia generado. Un debare que pensamos resuclto como resultado de su
nueva ubicacién entre los delitos contra la integridad moral.
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juridico, en el que la generalidad y la abstraccién son exigencias para la igualdad
juridica. Esto explica el porqué se ha intentado justificar la antigua redaccion del
articulo 153 Cp , hoy 173.2, basindolo exclusivamente en la cualificacién de los
sujetos o en la especificidad del contexto, lo cual, a su vez, resultaba contradicto-
rio con las exigencias que la dogmitica penal impone a los tipos especificos, dado
que tales circunstancias podian  ser tomadas en consideracién en cualquier ripo
comiin.

No es el reconocimiento juridico de la diferencia sexual un obsticulo para el prin-
cipio de igualdad; rodo lo contrario: sélo cuando se reconoce ¢ integra la diferen-
cia sexual en el sistema juridico como una diferencia que debe ser tomada en con-
sideracién y valorada, se hace visible el reparto desigual del poder y podemos
salvaguardar la integridad fisica, psiquica y moral de toda la ciudadania sin discri-
minacién. Esto es lo que se pretende con la nueva redaccion de los articulos 153
y 173 Cp. Sélo alcanzaremos una adecuada proteccién de la integridad y auro-
nomia de las mujeres, y de los menores a ellas unidos, cuando reconozcamos la
posicién de subordinacion social en la que se encuentran; cuando afrontemos que
la igualdad juridica, al ser un privilegio normativo, puede resultar inefectiva, como
todas las normas, en diversos grados: tanto en su dimensién formal como en sus
minimos sustanciales, como resultado de multiples discriminaciones con las que
de hecho puede ser el principio de igualdad violado.

Las discriminaciones son las desigualdades antijuridicas que han de ser objeto de
nuestra atencién para eliminarlas, no asf el reconocimiento de ciertas diferencias,
entre las que se encuentra con un peso relevante la diferencia sexual, las cuales
deben ser protegidas y garantizadas, o bien tomadas en consideracién para esta-
blecer tipos penales especificos y poder reprimir, de este modo, la especifica vio-
lencia contra las mujeres.

En contra de quienes sostienen la no necesidad de los articulos 153 y 173.2 Cp,
por considerar que los tipos comunes son instrumentos suficientes para una pro-
teccion correcta de la integridad fisica, psiquica y moral de las personas, cuales-
quicra que sean los lazos de afectividad o consanguinidad que existan o el contex-
to en el que tales hechos se produzca, defendemos su importancia como un
instrumento adecuado para enfrentarse a la violencia especifica que es la violencia
de género en el dmbito doméstico. En resumen, la violencia de género en el
Cédigo penal se castiga, por un lado, en el articulo 153 cuando se vulnera la inte-
gridad fisica y psiquica o incluso cuando sélo se pone en peligro, como seria el
supuesto de amenazas leves, y, por otro, en el articulo 173.2 cuando lo que se vul-
nera es la integridad moral. Lo relevante en ambos preceptos es que se destacan las
relaciones que vinculan al agresor con su victima, mds que al hecho de que dichas
conductas se produzcan en el hogar familiar.
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:Qué argumentos avalan el plus que significa el arc.173.2, cuya pena se suma a las
otras penas que pudieran corresponder a los deliros o faltas en que se hubieran
concretados los actos de violencia fisica, psiquica o moral? Pienso que se valora por
¢l legislador que esta violencia no tiene como objetive exclusivo, ni en tltima ins-
tancia, la lesidn o el dafio, sino mantener una determinada posicidn de poder res-
pecto a la mujer, colocdndola en una posicién de subordinacién y sumision.
Quien lesiona o causa violencia psiquica o moral contra cualquier otro sujeto no
tiene como objetivo el dominio. ni su conrrol absoluto, aun cuando la violencia
ejercida produzea coaccién y miedo. Lo que el legislador estd valorando en el arri-
culo 173.2 es la intensidad del dafio y sus consecuencias. La situacidn de dominio
y sumisién en la que el maltratador desea mantener a la victima y el riesgo que tal
situacién crea para la victima, como se prueba por el nimero de muertes produ-
cidas en lo que va de afo, Un riesgo cuantitativa y cualitativamente superior al de
las lesiones o la violencia psicologica o moral. En otros términos, estd valorindo-
se por el legislador que nos encontramos ante una realidad criminolégica distin-
12 a la violencia social y mds grave.

El articulo 173.2 viene a romper el blindaje que existfa en el dmbito de lo intimo
o lo personal, poniéndolo en el punto de mira del aplicador e intérprete del dere-
cho. Esto significa romper la calificacién de natural de los conflicros o violencias
que s desencadenan en lo privado y su minimizacion al presentarlas como nor-
males en las crisis de pareja. No se pretende con dicho tipo un proceso de mora-
lizacién social, ni llevar a la conciencia social lo nefasto de tales acciones violentas,
o0 no mds que en cualquier otro tipo penal. El articulo 173.2 Cp alcanza toda su
especificidad si lo interpreramos como un tipo que toma en consideracion la dife-
rencia sexual para realizar una correcta proteccion de la integridad fisica, psiquica
y moral de las mujeres en el dmbito doméstico, consciente el legislador de que las
mismas pueden verse sometidas a una violencia de género, y asi alcanzar una igual
proteccién de la integridad fisica, psiquica y moral entre las mujeres y los hom-
bres. No se trata de establecer un estatuto personal privilegiado para las mujeres,
sino de avanzar en la igualdad*. Cuando se trata de jusrificar, sin duda con buena
fe, la especificidad del articulo 173.2 en la necesaria proteccién de la familia y en
su derecho a vivir sin violencia, se estd, aunque de otra forma, ocultando de nuevo
la violencia de género, la situacién de dominio en la que se encuentran algunas
mujeres, lo que produce confusién y da lugar a identificar como supuestos y rela-
ciones semejantes realidades criminoldgicas distintas.

36 Comparte esta opinion Ferrajoli, quién en su obra Derechos y garantias. La ley del mds débil, reconoce
la necesidad de reconceprualizar la igualdad dando entrada en ella a la diferencia. Es asi como incorpo-
ra en sus andlisis del derecho las aportaciones que el feminismo italiano viene desarrollando en las tili-
mas décadas, al demostrar los limites de la igualdad formal para la resolucién de ciertos conflictos socia-
les. FERRAJOLL .. Derechos y garantias. La ley del miis débil, Trota, Barcelona, 1999, pp. 80-92.
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No es la familia lo que aqui se protege, no es el derecho de toda persona a vivir sin
violencia y a desarrollar toda su potencialidad; es la integridad fisica y psiquica de
las mujeres y de los menores en el contexto doméstico-familiar, por entender que
en dicho contexto se gesta una realidad criminoldgica especifica que demanda un

tipo apropiado.

El tema de la violencia contra las mujeres”” abre, en mi opinién, un debate mucho
mis profundo respecto al fin del Derecho. La secuencia tiliima de la violencia con-
tra las mujeres es aquella que se genera en el seno de una pareja o de una familia,
pero a esta lima fase le han precedido arras secuencias ante las que el Derecho
declina toda responsabilidad. Pero esta responsabilidad si existe, al existir junto a
la violencia intersubjetiva una violencia institucional. Ya hemos expuesto como la
mujer no es modelo de referencia en el sistema juridico, pero pensemos también,
dado el poder de los medios, en la imagen que de la misma ofrecen los medios
cotidianamente, al presentarla como un cuerpo pasado por la silicona o el bistu-
ri. La ridiculizacién que significa presentar como famosas a mujeres sin cualidad
alguna o don, su falta de presencia en los debates importantes o el cardcrer excep-
cional que tienen en puestos de responsabilidad o liderazgo. Es dificil ante esta
imagen de lo real que el Derecho y los medios crean, y con ella actitudes y com-
portamientos subjetivos, identificar a las mujeres como un sujeto con derechos,
dignidad, respeto y autoridad. La valoracién social que sobre ciertos grupos hace
la sociedad incide directamente sobre la capacidad de obrar que tienen y en su
autoridad. No basta con cambsiar las leyes para producir cambios y alterar el status
de subordinacion social de las mujeres; se necesita una accién juridico-politica
firme que actiie sobre esta diferencia de valor y autoridad. Y no se pondrd fin a la
violencia, si mantenemos inalterables las relaciones de poder y su desequilibrio
entre mujeres y hombres, en otras palabras, st mantenemos intactas las estructuras
¢ instituciones que generan violencia contra las mujeres. No se deben confundir
los efectos con las causas, cuando se estd legislando o aplicando el Derecho.

Si bien en la violencia doméstica podemos diferenciar subtipos, confluencia de ele-
mentos de diferente naturaleza que aparecen en la prictica y que deben ser valo-

37 En ¢l informe de la Comisién de Estudios sobre violencia doméstica que ha elaborado por D* Angeles
Huet de Sande, el 6 de marzo de 2001, al informe elaborado por el Consejo General del Poder Judicial
sobre violencia doméstica, afirma que frente a la criminalizacién serfa mds adecuado establecer “las
correspondi reformas legislativas para que, en el marco de los procesos de familia, pudiera el juez
adoptar motivadamente y con la correspondiente prevision legal, diversas medidas para intentar dar
solucién. definitiva o cautelarmente. a la heterogeneidad de circunstancias que pueden generarse en los
casos de crisis familiares”™ (pérrafo segundo, del punto 6). Confundir a estas alturas crisis familiares con
la violencia de género y su significado es un grave error. Y este error, como cabe constatar de estas pala-
bras, no se produce en las instancias inferiores de la justicia, sino en aquellas que tienen la responsabi-
lidad social ¢ institucional de establecer con claridad en los supucstos de violencia contra las mujeres
una politica criminal adecuada.




Inaplicabilidad ¢ ineficacia del derecho en
la Violencia contra las Mujeres: Un conflicto de valores

Ana Rubio

rados con atencién a la hora de establecer las medidas cautelares, de prevencion o
de proteccion, es en el elemento comiin donde la teoria y el legislador debe cen-
Lrarse para conceptuar y actuar correctamente; y este elemento comin es la vio-
lencia de género.

Desde ciertos sectores de la judicarura se preguntan si tienen los jueces y magis-
trados herramientas suficientes para cumplir con el rol o papel que la politica cri-
minal les ha impuesto en la lucha contra el maltrato doméstico. Para responder a
esta cuestion se argumenta, en primer lugar, que no existe una politica criminal
auténtica sobre ¢l tema de la violencia doméstica y que con frecuencia se confun-
de una clara directriz politica con una serie de prohibiciones. Y, en segundo lugar,
se sostiene que el ordenamiento no tiene instrumentos suficientes, con el ejercicio
del “ius puniendi”, para lograr los efectos que pretende el legislador. Se cririca a
los jueces, se afirma, se devalia socialmente al Derecho, se destaca su incumpli-
miento o su ineficacia, pero todos estos reproches sociales no afrontan un andlisis
riguroso sobre ¢l sentido mismo del Derecho y sus instrumentos. Desde esta pers-
pectiva judicial hay quien sostiene que el incumplimiento sistemdtico de las nor-
mas se debe a que no existe la concepcién de la administracién de justicia como
un servicio publico. Sin duda, el positivismo formalista que ha inspirado durante
décadas el escudio y la comprension cientffica del Derecho ha colaborado en pro-
yectar una imagen distorsionada de la funcién de aplicacion e interpretacion del
Derecho. La imagen de la interpretacion como una funcién légica y mecanicista
hace culpable al Poder Judicial de la inaplicabilidad o desobediencia a las normas
en los supuestos de maltrato.

Sin embarge, una visién mds compleja y mds ajustada a la realidad y al cardcter de
lo que es la interpreracién y la aplicacién nos lleva a sostener que no es culpable el
intérprete del Derecho del conflicto de valores que genera la existencia de ele-
mentos de subordinacién y violencia institucional contra las mujeres que aiin per-
duran en el Derecho, a través de su racionalidad; aparentes elementos légicos y
todo un conjunto de concepros y categorfas que dificultan la funcién interpretati-
va, al producir contradicciones entre los mismos contenidos normativos y de éstos
con los modelos y valores de los destinatarios de las normas.

El modelo de ciencia juridica heredado del positivismo normativista representa a
lo juridico como una realidad abstracra, formal, técnica, es decir, como una cues-
tién de expertos. Esta representacién y comprensién del Derecho demanda del
intérprete una funcién mecinica y téenica que sélo puede llevarse a cabo adop-
tdndose una actitud externa al conflicro. Pera es dificil y problemitico extraer los
significados de la norma general sin la interaccién con la realidad sobre la que el
estindar se aplica y adonde se dirige la norma particular, una interaccién que se
produce en el momento de la calificacién de los hechos y al determinar los signi-
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ficados de la norma a aplicar. En ambos momentos, el intérprete adopra decisio-
nes que exigen procesos de valoracién y éstos a su vez una comprension profunda
del conflicto y del contexto en el que el mismo se produce. Por consiguiente, no
es posible en modo alguno una posicién externa.

Lo juridico entendido como algo auténomo y autosuficiente distancia a los ope-
radores del derecho de la realidad que deben y han de conocer para ser unas bue-
nas o buenos profesionales. Esta arrogancia, imputable a la dogmirica juridica, se
paga después con una prictica deficiente, consecuencia de estar mis preocupados
de la calificacion técnica, que de comprender el contexto real en el que los hechos
se han producido. Las leyes son ineficaces cuando los operadores no logran captar
su contenido y los bienes juridicos a proteger. Ademds del conocimiento acerca del
Derecho, se debe conacer la realidad sobre la que actia. En otras palabras, la Ley
sirve y cumple su funcién cuando consuma su sentido dando respuestas pertinen-
tes a los casos individuales. EI Derecho no puede valorarse solo en abstracto. Hay
que recuperar la idea de la justicia como un servicio ptiblico, no como una simple
cuestién de expertos que, distanciados de la realidad, juzgan y deciden sobre los
conflictos de la ciudadania.

Cuando desde una comprension genérica de la violencia el Poder Judicial se
interroga sobre los objetivos y motivaciones de la violencia de género, no entien-
de ni percibe la proporcionalidad o el beneficio inmediato, sobre todo si los
busca en los motivos o situaciones concretas que precipitan la agresién™. El agre-
sor, como ya hemos dicho, utiliza la violencia, la fuerza, como un instrumento
para mantener y reforzar su posicién de dominacién, control y superioridad; no
es su fin la lesion o la amenaza en si. El maltratador eree que, al igual que el
Estado sanciona a quienes violan las reglas juridicas y les impone una violencia
legitima, él, como varén-autoridad en la familia, o en la relacién, posee el mismo
monopolio de la violencia y en uso de su autoridad y poteszas infringe un casti-
go justo a quien se opone a su voluntad. Un castigo que puede llegar incluso
hasta la muerte. Esto explica por qué el maltratador no tiene conciencia de ser
un delincuente, ni de realizar algo anormal. Por esto se entiende que actiic a
plena luz del dia y no pretenda ocultarse, se siente incluso orgulloso de lo que
ha realizado y culpa a la victima de los hechos acaecidos. Pero la explicacién a
estas conducras no estd en un trastorno mental: no existe trastorno en quien cree
estar actuando de acuerdo a unas leyes no escritas que son consecuencia de su
masculinidad.

38 LORENTE ACOSTA, M., “Sindrome de agresion a la mujer. Sindrome de maltrata a la mujer”, en
Tratamiento penal de la violencia doméstica contra la mujer, V Seminario de Estudios juridicos y crimi-
nolégicos, Universidad de Cédiz y Ayuntamiento de Jerez. 1999, p. 49,
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Los modelos familiares y sociales que el proceso de socializacién atin mantiene, asi
como el sistema juridico, le presentan al maltratador una imagen subordinada de
las mujeres y una imagen de poder de los varones. Los modelos, reorfas y pricti-
cas dominantes no proyectan en el inconsciente colectivo modelos de feminidad y
de masculinidad igualitarios. No es posible mantener instiruciones, pricticas y teo-
rias que establecen y reproducen una posicion subordinada de las mujeres y pen-
sar que es posible reducir la violencia social contra las mujeres: es una coneradic-
cién en sus términos. Por consiguiente, la ley integral contra la violencia debe
acompafarse de un andlisis critico que depure del ordenamiento juridico rodas
aquellas instituciones, pricticas, conceptos y categorfas que tras la neurralidad

ocultan y reproducen posiciones subordinadas para las mujeres.

Se trata, en definitiva, de tomar conciencia de que existe una violencia impurtable
a sujetos concretos, que la ley integral debe regular y sancionar, coordindndose
todas las vertientes normativas implicadas en el conflicto. Existe, ademds, una vio-
lencia difusa, estructural, que no es impurable a una conducta individual, pero que
es causa tltima de la violencia subjetiva contra las mujeres. Esta violencia estruc-
tural, que estd en la base de la violencia individual, no se resuelve con sanciones,
sino desvelando la diferencia de poder y valor que la sociedad y el Derecho han
otorgado a las mujeres y los hombres.

Si la feminidad y la masculinidad, que la cultura juridica también ayuda a repro-
ducir, imponen un esatuto personal diferenciado para mujeres y hombres que
genera violencia, no basta con aplicar ripos penales para poner fin a esta situacién,
no basta con identificar al maltratador como un delincuente, no como un enfer-
mo, ¢s preciso ademds alterar las relaciones de poder social y familiar, para que en
ellas tengan igual autoridad y porestas las mujeres y los hombres. En ningtin otro
tema juridico se observa con mis claridad la estrecha conexién que existe entre el
poder y el Derecho como en estos supuestos.

Siel Derecho es un instrumento del poder, sélo podrin tener las mujeres garantiza-
dos todos y cada uno de sus derechos cuando ambién participen en el ejercicio del
poder. Hay que rransformar la naturaleza del poder. sustituyéndolo por un poder no
excluyente. Y en este proceso de transformacion las formas juridicas han tenido y
tienen, un peso especifico relevante, tanto en su consideracion estitica como din-
mica. En resumen, debemos producir transformaciones en ¢l nivel abstracto y con-
creto del Derecho, en sus conceptos, categorias ¢ instituciones, pero también gene-
rando cambios en la estructura politica. Hay que actuar desde dentro y desde fuera:
desde dentro de la jurisdiccion, permitiendo una presencia paritaria de mujeres ¥y
hombres en todas las instancias judiciales en las que se conforma jurisprudencia y
doctrina, pero también desde la ciencia juridica, rompiendo el pensamiento tinico e
incorporando las aportaciones juridico-politicas del pensamiento feminista.
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No es nada nuevo decir que el Derecho es violencia y poder, pero también es jus-
ticia. ;Qué le otorga al Derecho legitimidad moral? ;Qué le permite reducir a
minimos la violencia para ser un instrumento de resolucién pacifica de conflic-
tos y un elemento esencial para lograr la libertad y la igualdad de toda la ciuda-
dania? Si las instituciones, categorfas y concepros juridicos estin reflejando los
intereses y necesidades de una parte del género humano, podemos afirmar que el
derecho estid violando su fin bésico: la justicia. Estd violando otorgar a cada uno y
a cada una lo que le corresponde, lo que es lo suyo. en sociedad.

1.13. DEMANDAS DE LAS MUJERES ANTE LA ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

Lo expuesto hasta ahora sobre el Derecho, el poder y la violencia de género nos ha
permitido explicar las causas de la ineficacia o inaplicabilidad de las normas, asi
como poder analizar los limites de la racionalidad jurfdica y de la racionalidad
cientifica contenida en los saberes colaterales que actian en la jurisdiccion para
determinar la responsabilidad, culpabilidad y peligrosidad del delincuente”.
Ademds, hemos expuesto que el objetivo tltimo de la violencia de género no es la
lesion o la amenaza, sino situar a la mujer en una situacién de dominio y sumi-
sion. Ahora se hace preciso dar un paso mds y determinar qué es lo que las muje-
res demandan de la Justicia en los supuestos de maltrato y si aquello que deman-
dan es posible otorgirselo desde la jurisdiccién.

Para comprender las exigencias de las mujeres ante la Administracién de justicia,
es importante que los operadores juridicos conozcan el “sindrome de la mujer mal-
tratada” y los factores que intervienen en la agresién. En la forma en que se lleva
a cabo la agresién intervienen una multiplicidad de facrores que oscilan desde la
propia personalidad del agresor a la oportunidad de realizar determinadas con-
ducras. Entender a la victiima exige conocer los mecanismos de produccién de vio-
lencia por accién o por omisién”. La utilizacién combinada de violencia fisica y
psiquica, junto al aislamiento, explica por qué la victima o minimiza la agresién

39 LORENTE ACOSTA, M., "Sindrome de agresion a la mujer. Sindrome de maltrato a la mujer”.
Tratamiento penal de le violencia domdésiica contra la mujer, V, Seminario de Estudios juridicos v crimi-
noldgicos, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Cadiz, 1999, pp. 60-61.

Nos estamos refiriendo a carencias afectivas, exponer a la victima a peligros fisicos y no advertirle o ayudar-
le a evitarlos, sobrecargarla con trabajos, hacerla pasar por rorpe, descuidada, ignorante...la combinacion de
ambos mecanismos, hecho habitual en la violencia contra las mujeres. puede producir un daio por la repe-
ficin y prolongacion en el tiempo, acompafadas estas conductas con bruscos cambios en el estado de
dnimo del agresor, cuyas consecuencias psicologicas y
torturas. La violencia contra las personas siempre supone un obsticulo v limite én el desarrollo de su poten-
cialidad, pero existen algunas modalidades de violencia, como es el supuesto que analizamos, que destruye
la dimensidn social del sujeto. al hacerle perder confianza en si misma y en los otros. Si pensamos que el
sujeto es sobre todo un ser social, la vialencia contra las mujeres destruye su propia subjerividad.

4

cas en las vicrimas solo son comparables a algunas

56



Inaplicabilidad e incficacia del derecho en
la Violencia consra las Mujeres: Un conflicto de valores Ana Rubio

—mi marido me pega lo normal-, o trata de comprenderla. Esta dependencia psi-
colégica conduce a la victima a la indefension y explica por qué no denuncia, no
ratifica la denuncia, no se persona en el juicio o , por el contrario, reacciona con
gran agresividad contra el agresor habirual. Es un error, como ya hemos expuesto,
considerar la violencia contra la mujeres una forma mds de la violencia comiin y
cuando se lleva a cabo esta simplificacién por desconocimiento se efectia una
incorrecta calificacion de los hechos y en tltima instancia la ineficacia del sistema
juridico.

Desde los inicios de la lucha por la igualdad de derechos, que pretendia poner fin
a siglos de servidumbre, las mujeres fueron conscientes de los limites y engano que
suponia distinguir el gmbito doméstico-familiar de los otros dmbitos de la vida
humana, La denuncia de la violencia en el hogar y en el matrimonio es un tema
presente ya en el siglo XVIII y en los documentos reivindicativos de las mujeres
revolucionarias, en Francia, en 1789. Documentos en los que se denuncia la des-
igualdad y ¢l sometimiento a la autoridad del marido. No es por consiguiente un
problema reciente, ni un problema ante el cudl sélo ahora contamos con los estu-
dios y medios para afrontarlo. Esta situacién de servidumbre y de dominio es pre-
tendida y deseada. Y los escritos de denuncia han sido una y otra vez silenciados a
lo largo de la historia.

La libertad de los modernos es una libertad que se construye conscientemente
sobre la servidumbre de las mujeres, en lo privado, y la exclusién de la ciudadania,
en lo piiblico. Lo que explica que nos encontremos ante una violencia interclasis-
ta, no resultado de la pobreza o de incultura. Los estudios forenses realizados en
los distintos paises sostienen que el agresor no es un alcohdlico, sin trabajo, incul-
t0..., que canaliza a través de la violencia su frustracion. Se da esta explicacién para
no afrontar la realidad que hemos descrito y que nos lleva a sostener que nos
encontramos ante un problema social y politico. No es un problema de las muje-
res, es un problema de toda la sociedad que debe ajustar sus estructuras ¢ ins-
trumentos para garantizar los derechos fundamentales de toda su ciudadania a
las exigencias de la igualdad. Se identifica la violencia contra las mujeres con el
terrorismo para concienciar de la gravedad cualitariva y cuantitativa que supone la
violencia de género.

Una vez presentadas las caracteristicas que pormenorizan la violencia de género
debemos responder a la siguiente cuestién: ;qué demandan las mujeres maltrata-
das del Derecho y del Poder Judicial? Las mujeres demandan proteccién y respe-
to. Han situado en la jurisdiccién la relacion verdad-justicia-poder. Y esperan, por
consiguiente, que la verdad conocida y oculta durante tanto tiempo, al salir a la
luz, pueda imponer la justicia. Al tiempo que confian en la pena como restitucién,
como medida de sancién social y reprobacién piblica. El ilicito penal protege a las
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mujeres de la violencia y las restituye en su posicion social de sujeto con derechos
y con garantia y proteccion real de los mismos. Puede decirse, en este sentido, que
la inap[ir.‘abilidad de las normas juridicas, que desvela el nimero reducido de sen-
tencias en relacién con el nimero de denuncias y el nimero de casos reales de vio-
lencia que el Ministerio del Interior y ¢l Defensor del pueblo vienen mostrando en
“ciudadana de segun-
da” que tiene serias dificultades para ser tratada como un sujeto de igual valor y

dignidad.

los tltimos diez aios, sitda a la mujer en sociedad, como una*

El valor del proceso y la aplicabilidad y obediencia de las normas se hace especial-
mente relevante en el contexto de los malos adolece tratos porque restituye a las
mujeres como sujetos con derechos y porque aporta al sistema juridico una legi-
timidad que sélo la obediencia puede proporcionar y de la que adolece en estos
momentos.

Cuando desde los tribunales de justicia se minimiza o justifica el uso de la violen-
cia’, como algo légico y normal en una crisis de pareja o familiar, y se exculpa a
quien la ejerce con el velo de la normalidad, se permite que queden impunes y sin
sancién una serie de conductas violentas que atentan contra las personas en su inte-
gridad fisica y moral. No existe razén alguna para que esté justificado ¢l empleo de
la violencia. Hay que cambiar la percepcién que se tiene de la violencia y de quie-
nes la ejercen, Hay que desenmascarar las situaciones de aparente normalidad en ¢l
empleo de la violencia. La familia es una escucla muy importante en la que se
aprende, 0 no, a valorar a todos los seres humanos por igual. La madre y el padre
son los modelos femenino y masculino esenciales de referencia en la conformacion
de las identidades individuales. Si el modelo femenino es sometido, en este con-
exto, a un tratamiento vejatorio y se ejerce sobre él impunemente violencia, subes-
timando sus consecuencias, los futuros nifios y nifias aprenderdn ¢ interiorizardn
estas conductas y las reproducirdn para resolver sus conflictos en el futuro.

No pueden existir dos modelos normativos, dos proyecros de vida, el priblico y el
privado, ni dos naturalezas humanas con diferente valor y autoridad. No se puede
quedar la justicia en la puerta de los hogares, como tampoco se queda ya en la
puerta de las fibricas. La racionalizacién y el control que ¢l Derecho impone, asi
como la proteccion y garantia de los derechos fundamentales para las personas en
cualquier contexto o situacién, son elementos esenciales e imprescindibles y éstos
son los objetivos de la jurisdiccién.

4

DURAN 1 FEBRER, Me., CAPO 1 PICORNELL. M., “Andlisis de la jurisprudencia de las audiencias
provinciales de Andalucia en material de separacion”, Los desafior de la familia matrimonial, Estudio
multidisciplinar en derecho de familia, Insticuto Andaluz de la Mujer. Consejeria de presidencia, Sevilla,
2000, pp.213-268.
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El derecho de cada persona a rener salvaguardada su integridad fisica y psiquica es
un derecho ran bisico que todos los demids quedan en papel mojado cuando éste
no es suficientemente garantizado. El derecho a la integridad personal no se redu-
ce en su ejercicio, ni en su garantia, porque se esté en el dmbito doméstico-familiar.
Las relaciones afectivas v la intimidad no menoscaban la autoridad y la dignidad de
ninguna persona. El derecho de toda persona a igual respeto y consideracién, con
independencia del sexo o edad, es esencial en todos los dmbitos de la vida, pero de
un modo aiin mds especial en el 4mbito doméstico-familiar, porque es en él en el
que las mujeres y los hombres recibirdn valoracién y respeto. por primera vez, y
aprenderdn a resolver los conflictos intersubjetivos sin violencia. No es posible
construir una ciudadania libre e igual, imprescindible en un Estado democririco, si
construimos subjetividades jerarquizadas e impuestas violentamente.

1.14. UN MODELQ DE JUEZ: EL JUEZ HERMENEUTICO Y ANALITICO

Finalmente, he considerado importante reflexionar sobre el modelo de juez que
estaria en mejores condiciones, para hacer un uso critico de su propia razén y
superar los limites que los prejuicios y los estercotipos podrian imponerle para
afrontar correctamente el tema de la violencia contra las mujeres. Para esbozar una
opinién, es preciso analizar los dos paradigmas que estin hoy presentes en el
modelo de judicatura que exige una sociedad democritica: nos estamos refiriendo
al modelo hermenéutico y al modelo analitico. Para los hermenéuricos, el Derecho
no se agota en la normas dictadas por el legislador ¢ interpretadas por jueces y tri-
bunales, el Derecho es una pricrica social compleja en la que junto a las normas
actdian las reorfas y las practicas sociales y juridicas. La objerividad en la interpre-
tacion vendria dada por la precomprension, esto es, ¢l conjunto de experiencias y
conocimiento con el que el intérprete se acerca a calificar los hechos y a extraer los
significados de las normas generales. La interpretacién serfa, pues, una actividad
circular, en la que se producen una serie de interacciones: entre la precomprension
y el texto, entre la parte y el todo, entre la norma y ¢l hecho. La interpretacion
tiene desde esta posicién un cardcter holistico (global) y dialécrico (interactivo).
Para que este acto de comprensién que supone la interpretacién se efectiie, no
puede existir oposicién o distancia entre el sujeto y el objeto. no se puede adoprar
por parte del intérprete un punto de vista externo. No cabe desde la teoria her-
menéutica esa posicién, porque el sujeto-aplicador ¢ intérprete del Derecho estd
sometido también y conformado por la realidad fictica y normativa. Por este
motivo, ¢l conocimiento juridico, en tanto conocimiento valorativo que es, sinte-
tiza conocimiento y praxis o accion®,

42 ATIENZA RODRIGUEZ, M., "Hermenéutica y filosofia analitica en la interpretacion del derecho”,
La experiencia jurisdiccional: del estado legislarivo de derecho al estade constitucional de derecho, Cuadernos
de derecho judicial, Centro de Documentacion judicial, Madrid, 1999, pp.126-127.
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Para los analiticos, por el contrario, lo importante es el lenguaje juridico. El len-
guaje juridico entendido como una gufa para la accién y un instrumento que
influye en la vida de todos, al construir la idea de un mundo comn, de una vida
comtin. El derecho es definido como una prictica social, una pricrica interprera-
tiva en la que es posible entenderse y comprenderse, es decir, que permite la comu-
nicacién para la vida social. Considera la filosoffa analitica que los enunciados nor-
mativos y las proposiciones normativas son las unidades del Derecho. La norma
general no serfa vista como una proposicién o como un hecho, sino como un argu-
mento, como razones que pueden captarse en el interior de los contextos discursi-
vos y que los dotan de existencia y operacividad. Por consiguiente, la interpreta-
cién es la actividad dirigida a atribuir significado a los enunciados, al contrario que
para el hermenéutico, para quien la prdctica interpretativa es en si una funcién
interpretativa del Derecho en su globalidad®.

El problema que deseamos resolver se complica todavia mds si tomamos en consi-
deracién la distincién que Guastini introduce entre las teorias interpretativas. Una
distincion que le lleva a diferenciar entre teorfas cognoscitivas o formalistas, escép-
ticas e intermedias. Las primeras sostienen que la interpretacién es una cuestion
de conocimiento, en la que hay que descubrir el significado objetivo de un rexto
o la voluntad subjetiva del legislador. Desde esta posicién no hay margen para la
discrecionalidad. Para las teorias escépricas, entre las que se encuentra el realismo,
la interpretacién es una cuestién de valoracién y de decisién. Los enunciados juri-
dicos no son ni verdaderos ni falsos, son definiciones lexicogrificas, guias para la
decision. Las normas juridicas son, desde esta posicion teérica, el resultado de la
interpretacion: las decisiones juridicas. Las teorfas intermedias distinguen entre
casos ficiles y dificiles. En los casos dificiles lo que existe es una decisién, no se estd
descubriendo ningiin enunciado, y en los casos ficiles se hace una interpretacién
regular ajustada al precedente, aunque siempre existe un margen para la decisién.

A la vista de todo lo expuesto, considero que es posible defender un modelo de
juez hermenéutico y analitico. Deciamos al comienzo de este articulo, que el
intérprete del Derecho es un sujeto cognoscente y un sujeto politico. Ambas fun-
ciones son inseparables; por consiguiente, s¢ le exige que valore, comprenda y
sepa. Para afrontar esta complejidad necesita de la informacion y perspectiva que
le proporciona la hermenéurica, el punto de vista interno, y de las aportaciones y
precisiones conceptuales y [égicas que le aporta para la comunicacién en concre-
tos dmbitos normativos la perspectiva analitica. En roda interpreracién se puede
separar una vertiente tedrica, de cardcter moral y politica, y una vertiente técni-
ca, en la que se hace imprescindible resolver problemas seménticos v de signifi-
cado. Ambas vertientes son imprescindibles para realizar una correcta interpreta-

43 Ibid.., p.128-129.
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cion de las normas que regulan los malos tratos contra las mujeres. Buscar el equi-
librio para alcanzar la decisién mds correcta y la mejor norma paricular no siem-
pre es ficil.

Aunque los operadores juridicos, especialmente algunos jueces y dogmticas se
niegan a aceptar que la interpretacién exige asumir una determinada teoria moral
(en los casos ficiles, la que estd presente en los criterios de derecho positivo y en
los casos dificiles, la que se ajusta a la justicia constitucional), hay que aceprar,
guste, 0 no, que se estd interprerando, esto es, que no existe la interpreracién
mecdnica o légica como crefa el positivismo del siglo pasado. La funcién judicial
¢s incompatible con el escepticismo moral y exige un Poder Judicial activo con los
valores y modelos morales contenidos en la legislacién ordinaria y en la
Constirucién.

Si no se pudiera discutir de valores y rechazdramos este debate como irracional,
tampoco cabria ¢l razonamiento justificativo que supone la norma particular, ni la
exposicion de las razones que conducen a la decisién sobre las que se sostiene la
propia argumentacion juridica. El acto mismo de interpretar lleva implicita una
pretension de correccion y el esfuerzo por alcanzar la mejor respuesta posible para
el supuesto llamado a resalver. Y esto impone comprender, ademds de saber®’. En
toda interprecacién existe un elemento de autoridad y un elemento valorativo. El
primero esté limitado por los materiales juridicos que se derivan de la regla de
reconocimiento; el segundo es el que permite responder a la pregunta sobre el para
qué interpretar. Pero lo que no se dice es que detrds de todas estas formas de expli-
car en qué consiste la interpretacién existe implicito un modelo de lo que es una
buena jueza o juez”.

La imparcialidad del intérprete y su independencia no viene dada por adoprar una
posicién externa respecto a la realidad, por situarse en una posicion de neurrali-
dad. No cabe neutralidad cuando, como hemos dicho, existe valoracién, Ademds,
la neutralidad es ya una posicién ideolégica, aquélla que no cuestiona el orden
establecido y mantiene el status quo. Una situacién que si la trasladdramos a los
supuestos de violencia contra las mujeres supondria mantener el desequilibrio
entre la norma y la realidad. La independencia y la imparcialidad vienen estable-

44 Thid., p. 136.

45 Asi, desde las teorias mds radicales entre las que cabe mencionar la Critical Legal Studies o el feminis
Jurisprudence, se defiende que el juez no debe decidir conforme a normas generales y abstractas, sino
conforme a opciones politicas que implican la exteriorizacian de posiciones ideoldgicas. Deberia asumir
la posicién de la parte mds débil o discriminada, y, por tanto, atenerse a las peculiaridades de los casos
concretos para obtener la mejor proveccion posible de los derechos. Esto supondria en los supuestos de
violencia contra las mujeres que no se debe presuponer que todos los sujetos se encuentran en iguales
condiciones ante la ley, sino que la igualdad es el objerivo juridico a conseguir cuando se clabora la
norma particular,
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cidas y determinadas por el procedimiento, son exigencias institucionales, no son
cualidades personales.

La actitud mental que debe estar en todo momento presente en el acto de inter-
pretacién y aplicacion del Derecho es lograr la solucién mds correcta. Esta solu-
cién se alcanza cuando se califican adecuadamente los hechos, conocida con obje-
tividad la realidad y la naturaleza del conflicto, y se capran los significados del
estdndar general, con respecto a los cuales se ha de construir la norma particular.

Tampoco se debe caer en el error de confundir la objetividad con la neutralidad,
ni la imparcialidad con la neurralidad. No cabe neurtralidad cuando han de apli-
carse en la jurisdiccién los modelos y valores contenidos en las normas. Y la
imparcialidad no es posible porque, como hemos anteriormente expuesto, el intér-
prete no ésta al margen de la realidad sobre la que decide y acuia resultado de la
precomprension, ni de los contenidos normarivos; estd sometido a las mismas exi-
gencias normativas y a las mismas pautas de socializacién, Ni el contenido nor-
mativo, ni el sujeto que conoce, ni la realidad social sobre la que actiia la decision
judicial son realidades neutras. Pero la falta de neucralidad, esto s, la existencia de
valores, no significa que el intérprete no esté prcocupado por adquirir el mdximo
de objerividad, esto es, un conocimiento lo més aproximado posible en exactitud
a la realidad del conflicto sobre el que debe decidir. Por consiguiente, no cabe
revestir de neutralidad lo que no lo es, ni cabe mayor falta de objetividad que la
de presuponer que la existencia de normas iguales produce, sin mds, igualdad entre
los sujetos sobre los que las normas acttian. Ser en rodo momento consciente de
que la igualdad es un valor, un objetivo del Derecho, no una realidad, y aceprar
que no siempre la indiferenciacién es sinénimo de no discriminacién, son presu-
puestos esenciales en la jurisdiccién. No existe mayor injusticia que la resultante
de tratar de forma igual a los desiguales. No tomar en cuenta la violencia de géne-
ro que sufren las mujeres y menores, presuponiendo una igualdad social entre
hombres y mujeres que no existe, es un grave error en el intérprete y aplicador del
Derecho. La posicién adecuada por parte del intérprete es aquella posicién com-
promerida con la justicia, esto es, con los valores constitucionales, y con la legali-
dad en el esfuerzo por alcanzar la mejor solucion para el caso concreto.



