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I. INTRODUCCION

La proteccion de los derechos humanos es uno de los elementos esenciales
de los sistemas democraticos. Junto a la prohibicion de injerencia del poder
publico, la efectiva proteccion y promocion de los derechos humanos implica
obligaciones positivas de los Estados —Leistungsrechte'—. Desde que en 1950
se firmara en Roma el Convenio Europeo de Derechos Humanos, han ido am-
pliandose formalmente y por la via jurisprudencial a través de su interpretacion
de acuerdo con las circunstancias estructurales y sociales de cada momento.
Seguro que Eleanor Roosvelt ni René Cassin no imaginaban que la violencia en
el hogar fuesen de tal intensidad y gravedad que afectasen a la integridad fisica,
psiquica y a la vida misma y que, por lo tanto, fuesen objeto de proteccion por
las autoridades publicas en un Estado democratico de Derecho, al amparo del
Convenio tras una amplia, razonable y necesaria interpretacion del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos.

1. STREUER, W., Die positiven Verfpficihtungen des Staates. Eine Untersuchung der positi-
ven Verpflichtungen des Staates aus den Grund— und Menschenrechten des Grundgesetzes und
der Europdischen Menschenrechtskonvention, Baden-Baden, Nomos Verlag, 2003, 412 p.
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El Convenio garantiza los derechos y libertades tradicionales en relacion
al Estado como detentor del poder ptblico. Esto no implica, sin embargo,
que el Estado no esté obligado a proteger a los individuos a través de medios
apropiados con ciertas formas de injerencia por otros individuos grupos u or-
ganizaciones. El caso Van Qosterwijck reforzo la responsabilidad del Estado
ante las intrusiones excesivas o anormales de terceros en la priva privada®.
Pues, en efecto, el Convenio no se contenta con obligar al Estado parte que
respete los derechos y libertades que consagra el Convenio, como lo consagra
el articulo 14 cuando en la version ingles dice textualmente shall secure, sino
que implica también que, para garantizar el disfrute de aquéllos, dichas au-
toridades tienen que impedir o sancionar las violaciones a niveles inferiores,
entendiéndose con niveles inferiores, no so6lo los entes publicos locales, sino
las acciones de particulares. De esta forma, en el respeto de la vida privada y
familiar, por ejemplo, el Estado no s6lo debe abstenerse de tales interferen-
cias, sino que, junto a tal obligacion de caracter negativo, existen asimismo
aquellas obligaciones positivas inherentes a cada derecho®. De esta forma, las
injerencias contrarias a los derechos fundamentales y libertades garantizados
en el Convenio pueden ser el resultado de la accion directa del Estado, pero
también de la omision de su debida diligencia en la ejecucion de las normas
nacionales de proteccion. No cabe imputar al Estado toda violacion de los
derechos fundamentales que sean consecuencia de la actuar de un particular,
sino dependera en cada caso de la accion del particular y de la accion de la
autoridad publica frente ese particular.

En la sentencia Opuz v. Turquia, de 9 de junio de 2009, el Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos condena por primera vez en su historia a un pais
miembro por violencia doméstica y malos tratos. Los aspectos mas complejos
de esta sentencia se centran, en la calificacion de la violencia doméstica como
una forma mas de violacién de los derechos humanos y libertades fundamén-
teles amparadas por el Convenio Europeo; la cuestion de la naturaleza de las
obligaciones positivas del Estado y su cumplimiento por el Estado para prote-
ger a la mujer frente a la violencia doméstica y, por tltimo, como asegurar estos
derechos de forma no discriminatoria en la aplicacion y ejecucion del derecho
nacional. El Tribunal se enfrene en esta demanda a la cuestion si existe una
obligacion concreta de proteccion frente a la violencia doméstica al amparo del
Convenio y, en tal caso, su efectividad practica en Turquia.

2. Van Oosterwijck, v. Bélgica, asunto n® 7654/76, de 6 de noviembre de 1980, p. 24.
3. FERNANDEZ SANCHEZ, P.A., “El alcance de las obligaciones (art. 1 CEDH)”, en La Euro-
pa de los Derechos, Pablo Santolaya (ed.), 2006, pp. 49-65, p. 55.
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II. VIOLENCIA DOMESTICAY MALOS TRATOS: ;NUEVOS
DERECHOS HUMANOS? O (NUEVAS FORMAS DE ENTENDER
LAS TORTURAS Y LOS TRATOS INHUMANOS Y DEGRADANTES?

El Convenio Europeo, como tratado internacional, deber ser interpretado
a la luz de las normas internacionales sobre interpretacion de tratados para que
sirva como instrumento eficaz en la proteccion de los derechos humanos. Desde
1950 hasta nuestros dias, el Tribunal ha entendido de forma amplia el alcance
de sus derechos, reforzando —en consecuencia— la responsabilidad de protec-
cion de los Estados®.

En la sentencia Irlanda v. el Reino Unido, de 1978, el Tribunal se vio
enfrentado, entro otros aspectos, a dilucidar si una serie de actos degradantes,
malos tratos y actos inhumanos podian considerarse “tortura, penas o tratos
inhumanos o degradantes”, en el sentido del articulo 3 del Convenio. En su
opinidn disidente, el juez EVRIGENIS hace referencia a que toda interpretacion
de la Convencion ha de considerar no solo la situacion presente sino también su
historia anterior®. Por su parte, el juez FUTZMAURICE afiade:

It would be reasonable to suppose that, at the date when the Convention was
framed, during the aftermath of war and atrocity, it would have been the severer
forms of ill-treatment that the Parties would have had in mind, those that, as I have
said, amount recognisably to torture or inhuman treatment, etc. These were, at the
time, well known, within contemporary experience, easily discerned. To have gone
further would have necessitated much more careful and detailed consideration —
and also drafting. Provision was made for “degrading treatment”, but this involves
another order of concept entirely®.

Los malos tratos y otro tipo de violencia contra el individuo estarian pro-
tegidos por el Convenio, si su gravedad se manifiesta de forma clara y no hacen
faltan grandes deliberacion para apreciar que viola el espiritu y la letra del Con-
venio’, como se recoge su jurisprudencia posterior®. En materia de interpreta-

4. JENKINS, D., “The European legal tradition against torture and implementation of Article
3 of the European Convention on Human Rights”, Public Law (2007), pp. 5-22, p. 17

5. Irlanda v. el Reino Unido, asunto n° 5310/71, de 18 de enero de 1978, p. 124.

6. Ibid., p. 107

7. GRDINIC, E., “Application of the elements of torture and other forms of ill-treatment, as
defined by the European Court and Commission of Human Rights, to the incidents of domestic
violence”, Hastings International and Comparative Law Review, vol. 23 (2000), pp. 217-260,
p. 255

8. A. y otros v. el Reino Unido, asunto n° 3455/05, de 19 de febrero de 2009, parr. 161;
Moldavan y otros v. Rumania, asunto n° 41138/98 y 64320/01, de 30 de noviembre de 2005, parr.
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cion el Tribunal despeja cualquier tipo de duda en otra sentencia de 1979, en el
caso, Tyrer v. Reino Unido al considerar,

The Court must also recall that the Convention is a living instrument which,
as the Commission rightly stressed, must be interpreted in the light of present-day
conditions. In the case now before it the Court cannot but be influenced by the
developments and commonly accepted standards in the penal policy of the member
States of the Council of Europe in this field’.

En la actualidad existe una opinio iuris internacional de que la violencia
doméstica es una forma mas de violacion de los derechos de la mujer como in-
dividuo, como nuevas formas de tratos degradantes, inhumanos y que, segtn la
intensidad, pueden ser calificados como tortura. Ademas, el Convenio no puede
interpretarse de forma aislada, sino que ha de hacerse de forma teleologica y de
acuerdo con el conjunto del derecho internacional actual, del cual forma parte'®.
El TEDH considera que,

the Convention is a living instrument which must be interpreted in the light
of present-day conditions and that the increasingly high standard being required in
the area of the protection of human rights and fundamental liberties correspondin-
gly and inevitably requires greater firmness in assessing breaches of the fundamen-
tal values of democratic societies'.

En el caso, Opuz v. Turquia el TEDH, a modo de preambulo, asume este
nuevo contexto internacional y comparte, esta opinio iuris, ya que en su res-
puesta al caso concreto, trae a colacion en sus parrafos 72-90, diversos instru-
mentos internacionales vinculantes, la practica internacional contra esta violen-
cia y algunos informes de instituciones especializadas, asi como la normativa
de derecho comparado. Es cierto que alguno de estos informes podria calificar-
se de soft law, pero obviamente estos instrumentos manifiestan la gravedad de
la violencia doméstica y como se entiende en el contexto internacional actual.
De ahi que sirvan de marco general para la interpretacion del Convenio como
instrumento vivo, de acuerdo con el contexto social actual dentro una sociedad
democratica pluralista y tolerante.

94: Moiseyev, v. Rusia, asunto n® 62936/00, de 8 de octubre de 2008, parr. 134; Viasov v. Rusia,
asunto n° 78146/01, de 12 de septiembre de 2008, parr. 97.
9. Dyrer v. Reino Unido, asunto n° 5856/72, de 25 de abril de 1978, parr. 3
10. Al-Adsani v. Reino Unido, asunto n° 35763/97, de 21 de noviembre de 2001, parr. 55;
Loizidou v. Turquia, de 18 de diciembre de 1996, parr. 43.
11. Ocalan v. Turquia, asunto n® 46221/99, de 12 de mayo de 2005, parr. 163; Selmouni v.
Francia, asunto n° 25803/94, de 28 de julio de 1999, parr. 101.
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La violencia doméstica puede ser definida como el conjunto de actos
coercitivos, de caracter sexual, psicologicos y fisicos, ejercidos contra las
mujeres contra su voluntad, cometidos habitualmente en el entorno familiar o
en el equivalente al familiar, segun el Secretario General'?. En 1993 la Asam-
blea General de las Naciones Unidas aprobo una declaracion sobre la violen-
cia contra la mujer, en cuyo articulo 4 c) urge a los Estados “to exercise due
diligence to prevent, investigate and, in accordance with national legislation,
punish acts of violence against women, whether those acts are perpetrated by
the State or private persons”. Y en este contexto, el TEDH recuerda ademas,
la Convencion contra la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer (CEDAW) de 1979, ratificada por Turquia el 19 de enero de
1986. Ademas, recuerda la Recomendacién General n° 19 de Comité de la
citada convencion —Comité CEDAW-. En su articulo 24 contiene un catalogo
de obligaciones de los Estados para que “a) adopten medidas apropiadas y
eficaces para combatir los actos publicos o privados de violencia por razones
de sexo... y g) medidas preventivas y punitivas para acabar la trata de mujeres
y la explotacion sexual, ...r) medidas necesarias para resolver el problema de
la violencia en la familia, mediante sanciones penales en los casos necesarios
y recursos civiles en caso de violencia en el hogar e incluso que modifiquen
la legislacion nacional y elimine la defensa del honor como justificacion para
atacar a las mujeres de la familia o darles muerte”. Recomienda que los Es-
tados adopten tres tipos de medidas: i) medidas juridicas eficaces, como san-
ciones penales, recursos civiles e indemnizacion para protegerlas contra todo
tipo de violencia, hasta la violencia y los malos tratos en la familia, la violen-
cia sexual y el hostigamiento en el lugar de trabajo; ii) medidas preventivas,
entre ellas programas de informacion y educacion para modificar las actitudes
relativas al papel y la condicidén del hombre y de la mujer; y iii) medidas de
proteccion, entre ellas refugios, asesoramiento, rehabilitacion y servicios de
apoyo para las mujeres que son victimas de violencia o que se encuentren en
peligro de serlo”'?. De la jurisprudencia y demas recomendaciones del Comi-
té se desprende que los Estados han de poner la debida diligencia tanto en la
adopcion de las medidas como en su aplicacion.

Por su parte, la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa ha re-
conocido que la violencia doméstica es una de las mayores causas de muerte

12. UN Doc. A/61/122/Add.1, de 6 de Julio de 2006, parrs. 112-113, informe titulado, /n
depth study on all forms of violence against women. En el parrafo 113, el Secretario General re-
salta que ente el 40-70 % de las victimas mortales han sido por causa de la violencia domestica.

13. CEDAW/C/1992/L.1/Add.15, parr. t) del articulo 24 de la Recomendacion General n°® 19.
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y de discapacidad de entre las mujeres de entre 16 y 44 afos'. El Comité de
Ministros ha recordado a los Estados en su Recomendacion (2002) 5, de 30 de
abril de 2002, su obligacion de desarrollar y mejorar, cuando sea necesario,
las politicas nacionales contra la violencia basadas en la maxima seguridad y
proteccion de las victimas, prestado apoyo y asistencia, garantizando el enjui-
ciamiento civil y criminal de lo agresores como cosa publica, y formando a los
profesionales que se enfrente a estas cuestiones para que puedan prevenir efi-
cazmente la violencia contra la mujer. Igualmente matiza que se debe tipificar
como delito todas las formas de violencia en la familia y que la justicia adopte
medidas cautelares de proteccion a las victimas, como por ejemplo, drdenes de
alejamiento, prohibicion de comunicacion con la victima y que se penalicen el
incumplimiento de estas medidas, asi como se aprueben protocolos de actua-
cion para la policia y los servicios médicos y sociales's.

La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos humanos ha ido
mas alla al considerar la responsabilidad internacional de los Estados por sus
actos directos contrarios a los derechos humanos y por la omisién de la debida
diligencia en la prevencion de la violacioén o por la omisiéon de una respuesta
adecuada's. Sobre la base de esta diligencia debida, se condené a Brasil por un
doble incumplimiento de su responsabilidad, por una parte por no perseguir
judicialmente al agresor de forma efectiva y, por otra, por la omisién de la
diligencia debida en la prevencion'’. En aquel caso, la Corte Interamericana,
estimo ademas, que la ineficacia del sistema judicial era discriminatoria, en el
entendido que la sociedad y la autoridad competente carecian de la voluntad
para hacer frente a este tipo de violencia.

Por 1ltimo, en este preambulo contextual, el TEDH recuerda algunos infor-
mes de organizacion turcas sobre la situacion de la mujer y la violencia doméstica'®,

14. Recomendacion 1582(2002), de 27 de septiembre de 2002, Asamblea Parlamentaria, parr. 2.

15. Opuz v. Turquia, parrs. 80-82.

16. Asunto, Velasquez-Rodriguez v. Honduras, de 29 de julio de 1988, Corte Interamerica-
na de Derechos humanos (ser. C) n°. 4, parr. 172. citado en la sentencia de Estrasburgo, Opuz v.
Turquia,de 9 de junio de 2009, parr. 83

17. Sentencia Maria da Penha v. Brazil, parrs. 55 y 56, asunto n° 12.051, de 20 de diciem-
bre de 2000.

18. En concreto, el informe del Purple Roof Women’s Shelter Foundation (Mor Cati Kadin
Si1gnag1 Vakfi) sobre la aplicacion de la Ley turca n® 4320, de 7 de julio de 2007; el informe
de Women’s Rights Information and Implementation Centre of the Diyarbakir Bar Association
(KA-MER), sobre la aplicacion de la Ley turca n® 4320, de 25 de noviembre de 2005; el info-
rem sobre los Honour Crimes, del Diyarbakir Bar Association’s Justice For All Project and the
Women’s Rights Information and Implementation Centre; y el informe de 2004 de Amnistia
Internacional, titulado, Turkey: Women Confronting Family Violence.
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asi como otro de Amnistia Internacional. En todos ellos, de una forma u otra, se
observa que existen normas nacionales frente a la violencia doméstica, como la
Ley n° 4320 de Turquia, si bien ésta es de dificil aplicacion practica por razones
sociolodgicas, ya que la sociedad en general no percibe su gravedad y descon-
fia de las fuerzas de seguridad del Estado. El hecho de que el gobierno turco
aprobara en enero de 1998 la Ley n° 4320, Family Protections Act implica que
reconoce su responsabilidad frente a la violencia doméstica y garantiza los de-
rechos humanos, en el entendido de que violencia doméstica supone una nueva
manifestacion de tratos inhumanos y degradantes en el sentido del articulo 3 del
Convenio Europeo de Derechos humanos. Otra cuestion distinta sera la eficacia
de la administracion de justicia, ya que hasta marzo de 2008 no se aprueba la
normativa necesaria para la aplicacion de la ley turca n® 4230.

3. LA VIOLENCIA DOMESTICA EN TEDH
3.1. Las partes y los hechos

El 15 de julio de 2002, la sefiora Nahide Opuz presento su escrito de de-
manda ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos alegando que las au-
toridades turcas no le habian protegido a ella ni su madre de los malos tratos y
violencia de su marido H.O., hasta causar la muerte de la madre.

Los hechos alegados por la demandante son incontestados por el gobierno
turco. Desde 1995 hasta marzo de 2002, tanto la demandante como su madre
sufrieron malos tratos y violencia doméstica de forma continuada por parte
de H.O. hasta causar la muerte por atropello de la madre de la demandante
Las diversas acciones de violencia durante este tiempo fueron atestiguadas y
documentadas tanto por la policia, como por los informes médicos tras el re-
conocimiento a las victimas que en mas de una ocasiéon motivaron su ingreso
en urgencias y por las que ambas obtuvieron bajas laborales de seis y siete dias
respectivamente. A lo largo de estos aflos la demandante denunci6 a su marido
en varias ocasiones para que se iniciase el correspondiente proceso criminal,
de acuerdo con el articulo 456 parr. 4 del coédigo penal turco. Tanto en abril de
1995, como en julio de 1996 la demandante retir6 las demandas contra el ma-
rido, aludiendo que el matrimonio habia hecho las paces. En cambio, en marzo
de 1998 el fiscal decidio sobreseer el caso, ya que —en su opinion— la acusacion
de que habia sido atacada con un cuchillo carecia de pruebas suficientes.

Tras el atropello de la madre de la demandante y su posterior ingreso in-
consciente en el hospital, el juez turco dictaminé custodiar a H.O.
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Ante esta situacion la demandante solicité en marzo de 1998 la tramitacion
civil de divorcio de H.O.; suspendida posteriormente a instancia de parte y
reiniciada de nuevo en diciembre de 2001, poco después de que la demandante
se trasladara a vivir con su madre en octubre de 2001. Este mismo mes, la de-
mandante volvid a ser ingresa en el hospital con siete heridas de arma blanca
por todo su cuerpo, aunque los informes médicos estimaron que las heridas
no hacian temer por su vida. Estos hechos fueron denunciados penalmente de
acuerdo con el articulo 456 parr. 4 y el articulo 457 parr. 1 del codigo penal tur-
co, hasta que en mayo de 2002 H.O. fue condenado a pagar una pequefia multa
en ocho comodos plazos™.

Mientras se tramitaba este procedimiento penal, la madre de la deman-
dante —y suegra de H.O.—, interpuso una querella criminal contra H.O., segun
el articulo 191 parr. 1 del codigo penal turco por sus amenazas de muerte desde
que la demandante se habia traslado a vivir con ella. Durante las investigacio-
nes policiales, se llevaron acabo diligencias de investigacion sobre los hechos,
pero limitadas al rastreo de las llamadas de teléfono. Ante esta situacién y a
la espera de las resoluciones de ambos procesos judiciales —el divorcio y la
querella criminal- la demandante y su madre decidieron mudarse de ciudad.
El 11 de marzo de 2002 mientras hacian el traslado, H.O., dispar6 a muerte a la
madre de la demandante. Al dia siguiente se inicio el procedimiento criminal
por asesinato premeditado de acuerdo con el articulo 449. 1 del codigo penal
turco. En marzo de 2008, H.O. fue condenado a cadena perpetua por tenencia
ilicita de armas de fuego y asesinato. Durante el juicio H.O., alegd en su de-
fensa que habia sido provocado por la situacion. El tribunal turco, no obstante,
teniendo en cuenta la buena conducta de H.O. durante el proceso, conmuto la
pena originaria por 15 afios y 10 meses de prision y al pago de una multa de
180 nuevas liras turcas. Esta sentencia ha sido apelada por H.O., y —a la fecha
de la sentencia de Estrasburgo, junio 2009— aun sigue pendiente ante el tribu-
nal de casacion turco.

En abril de 2008, la demandante volvid a solicitar a las autoridades turcas
proteccion y medidas cautelares contra su ex-marido H.O., ya que éste al salir
de la carcel e interponer el recurso de casacion, pero sin terminar de cumplir la
condena, volvio a amenazar a la demandante y a su novio. Cuando en mayo de
2008, el Ministerio de Justicia turco recibi6 la solicitud de Estrasburgo de pre-
sentar alegaciones al caso, dio orden al Fiscal General de que adoptara medidas
de proteccion para la demandante. En respuesta al alto Tribunal se limitd a

19. Opuz v. Turquia, parr. 44.
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sefalar que la puesta en libertad de H.O., repondria a la legalidad turca vigente
para no extralimitar el tiempo maximo de detencion provisional, hasta que la
sentencia de condena fuese firme.

En la demanda del 15 de julio de 2002, la sefiora Nahide Pouz alegd que
las autoridades turcas habian incumplido su obligacién de proteger el derecho
a la vida de su madre, por la negligente actuacion frente a los malos tratos,
amenazas de muerte y delitos a la que se vio sometida ella misma durante
afios. Apoyaba su demanda en el articulo 2 (derecho a la vida), 3 (prohibicion
de tortura, penas y tratos inhumanos o degradantes), 6 (derecho a un juicio jus-
to en plazo razonables) y 13 (derecho a un recurso efectivo). Igualmente ale-
gaba la falta de proteccion contra esta violencia y malos tratos en la aplicacion
de las normas turcas para la salvaguarda del derecho a la vida y la prohibicion
de torturas en contradiccion con principio de no discriminacion del articulo 14
del Convenio.

3.2. Cuestiones de admisibilidad

El articulo 35 del Convenio establece los requisitos para la admisibilidad
de la demanda. El parrafo 1° recoge que el “Tribunal no podra recurrirse sino
después de agotar las vias de recursos internas, tal como se entiende segtn los
principios de derecho internacional generalmente reconocidos y en el plazo de
seis meses a partir de la fecha de la resolucion interna definitiva”. Esta disposi-
cion establecen dos condiciones ineludibles, que a lo largo de la jurisprudencia
han sido matizadas y ampliadas por el Tribunal®.

Por una parte, el limite temporal de los seis meses para la presentacion
de la demanda busca la seguridad juridica en todos los casos. La verificacion
del cumplimento de este requisito no presenta dificultades, cuando a nivel na-
cional existe un sistema de proteccion de los derechos humanos que permita
establecer con certeza el inicio de este plazo. Tal es el caso, por ejemplo, de
nuestro recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional o en Alemania con
la Verfassungsbeschwerden ante Bundesverfassungsgericht, de acuerdo con el
articulo 93.4 a) del Grundgestz. Cuando no existan recursos internos (eficaces),
el plazo de seis meses comenzaria a contar desde que los demandantes tomen
conciencia, o hubieren debido tomarla, de las circunstancias que convierten

20. VILLIGER, M., “Articles 31 and 32 of the Vienna Convention on the Law of Treaties
in the case —law of the European Court of Human rights”, Internationale Gemeinschaft und
Menschenrechte — Festschrift fiir Georg Ress zum 70. Geburtstag am 21. Januar 2005, 2005,
pp. 317-330, p. 327.
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un recurso en ineficaz?!, de acuerdo con la jurisprudencia del TEDH??. Para el
gobierno turco, en este caso, el imperativo de este limite temporal significa que
los hechos comprendido desde 1995 hasta 2001 no se pueden tener en cuenta en
las deliberaciones del Tribunal. En cambio, el Tribunal considera que las ame-
nazas y los malos tratos a las que fueron sometidas la demandante y su madre
desde 1995 no son casos aislados, sino que han de considerarse todos juntos,
como una cadena de actos conexos®. Es este sentido, estima que la demandante
interpuso la demanda dentro de los seis meses desde la muerte de su madre,
puesto que en ese dia se hizo palpable la ineficacia de los recursos nacionales y
la de las autoridades publicas para impedir o frenar aquellos actos de violencia.
Por lo que el Tribunal considera que a afectos de los seis meses del articulo 35.
1 del Convenio se puede tomar como fecha mas lejana el 13 de marzo de 2002,
ya que el enjuiciamiento criminal contra H.O., por el asesinato no impidio que
continuase con las amenazas y actos de violencia con la demandante®*. Por
consiguiente, el Tribunal constata el cumplimiento de este requisito temporal.

Por otra parte, el articulo 35.1 del Convenio, impone la obligacion de
utilizar antes los recursos normalmente disponibles en el sistema juridico de su
pais y suficientes para permitirles obtener la reparacion de las violaciones que
alegan. Estos recursos deben existir en un grado suficiente de certeza, tanto en
teoria como en la practica, a saber que sean efectivos, accesibles y ofrezcan
unas perspectivas razonables de éxito. De esta forma se garantiza el principio
de subsidiariedad y se ofrecer al Estado la oportunidad de ejercer sus obliga-
ciones y proteger o corregir posibles abusos. Es preciso agotar todos los recur-
sos accesibles, eficaces y no discriminatorios. Sin embargo, la jurisprudencia
de los organos de control del Convenio entiende que no constituye recurso que
deban agotase las reclamaciones ante el Defensor del Pueblo?, las solicitudes
de medidas de gracia ni los recursos de revision? o, en general, cualquier re-
curso extraordinario que dependa de un poder discrecional?’ . Tampoco exige
que se utilice un nuevo recurso interno, si éste ha entrado en vigor en menos
de seis meses y si con ¢l se introducen cambios importantes con la practica an-

21. MortE, C., El procedimiento ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y los
requisitos de admisibilidad de la demanda, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pp. 244, p. 63.

22. Asunto n° 62566/00-62577 y 62579-62581/00, decision de inadmision, de 10 de enero
de 2002.

23. Opuz v. Turquia, parr. 112.

24. Ibid., parrs. 108-113.

25. Lehtinen v. Finlandia, asunto n° 39076/97, de 14 de octubre de 1999,

26. MORTE, C., El procedimiento ante el Tribunal Europeo..., op. cit., p. 57.

27. Tumilovich v. Rusia, asunto n° 47033/99, de 22 de junio de 1999.
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terior®®. En cambio, exige el agotamiento de los recursos internos del Estado,
aun cuando éstos sean largos y costosos®.

La demandante y su madre demandaron en varias ocasiones por la via
penal a H.O., pero en casi todas ellas retiraron las demandas, por lo que se
sobreseian los procedimientos, al no haber norma nacional que facultase la
persecucion de oficio, cuando los dafios causados a las victimas no fuesen su-
periores diez dias de baja laboral. El proceso civil de divorcio no podia entrar
a conocer de las amenazas de muerte. En cuanto a la idoneidad de la ley 420
nacional, como recurso eficaz de defensa de los derechos humanos, las partes
difieren en cuanto a su aplicacion. El gobierno insistié que debi6 utilizar esa
via para hacer valer sus derechos y la demandante alegd que la citada norma
entrd en vigor en 1998, cuando ya se habian producido parcialmente los he-
chos y anteriormente no existia un recurso eficaz de proteccion®. El Tribunal,
en cambio, va mas alla y afirma la estrecha relacion entre la eficacia y acce-
sibilidad de los recursos nacionales de proteccion y la gravedad del fondo del
asunto, relativo a la efectividad del sistema jurisdiccional turco en la protec-
cion de la demandante y su madre frente a la violencia y los malos tratos. De
ahi, que se cuestione si se deberian continuar con un proceso penal, incluso,
aunque la demandante hubiera retirado su demanda. El Tribunal estima que
estas cuestiones han de sopesarse en la parte sustantiva del proceso y no en la
fase de admisibilidad (parr. 116). No es la primera vez, que el Tribunal con-
sidera esta convergencia de admisibilidad y fondo?!. Por lo que, en principio,
estima admisible la demanda.

3.3. El tercero interveniente

El articulo 36 parrafo 2 del Convenio permite la participacion de un
tercero en un proceso, a modo de amicus curiae, si dicha participacion es “en
interés de la buena administracion de la justicia”. En tal caso, “el presidente

28. Depauw v. Bélgica, asunto n° 2115/04, de 10 de junio de 2008, parr. 97; Stankova v.
Eslovaquia, asunto n° 7205/0, 31 de marzo de 2008, parrs. 43-44.

29. Pindstrup Mosebrug A/S v. Dinamarca, asunto n° 34943/06, de 3 de junio de 2008,
parr. 109

30. Opuz v. Turquia, de 9 de junio de 2009, parrs. 114-115.

31. Semsi Onen v. Turquia, asunto n° 22876/93, parr. 77, de 14 de mayo de 2002, pues en
esta sentencia la cuestion era semejante, ya que también se trataba de una situacion de violencia
continuada, al igual que en Jordache v. Romania, asunto n°® 6817/02, parr. 112; Paladi v. Molda-
via, asunto n° 39806/05, de 10 julio de 2007.
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del Tribunal podra invitar a cualquier Alta Parte Contratante que no sea parte
en el asunto o a cualquier persona interesada distinta del demandante, a que
presente observaciones por escrito o a participar en la vista”. Las reglas de
procedimiento del Tribunal, concreta las obligaciones de este tercero intervi-
niente. El articulo 44, parr. 2 a) sefiala que la participacion de un tercero en
un proceso es una participacion puntual, bien presentando comentarios por
escrito o, excepcionalmente, participando en la vista oral. En ninglin caso sus
alegaciones son vinculantes ni predeterminan el fondo del asunto. Al con-
trario, son opiniones de cierta autoridad que sirven de orientaciéon sobre el
estado de la cuestion.

En el parrafo 4 se sefiala que esta participacion quedara supeditada a las
condiciones fijadas por el presidente. Si no se cumplen, el presidente decidira si
los comentarios escritos formaran parte o no del dossier del caso. En todo caso
el tercero asume la obligacion de cooperar con el TEDH como si de la parte
litigante se tratara. No se trata de una practica muy habitual, pero tampoco es
la primera vez que el presidente de la seccién correspondiente autoriza a una
organizacién no gubernamental a presentar un informe escrito en caso de dificil
solucion ante la novedad de algunos de sus aspectos®. Con palabras del juez
CosTa, la importancia de esta figura radica en que “put before the Court broader
views and other legal approaches, and which can be beneficial in giving the
Court’s interpretations of the Convention the richest possible basis, in instances
where I have felt that the court might be assisted by my input on a particular
point of international human rights law”33.

En este caso, participa Interights, un Centro Internacional para la pro-
teccion judicial de los derechos humanos, compuesto por jueces, abogados y
ONGs que prestan sus servicios y asesoramiento en esta materia. Interights
presentd su escrito y estuvo en la vista oral de 7 de octubre de 2007, aportan-
do informacién sobre el bloque normativo de derecho comparado que obliga
a los Estados a una particular vigilancia para la proteccion de la mujer fren-
te a la violencia doméstica. En su opinién, la falta de una respuesta eficaz
del Estado contra la violencia de género puede supone entre otras cosas una
discriminacion en la administracion de justicia. Todas estas aportaciones se
aprecian sobre todo en la parte sustantiva de la sentencia, en los parrafos,
125-127, 157, y 182.

32. Saramati v. Francia, Alemania y Noruega, asunto n° 71412/01 y 78166/01, de 2 de
mayo de 2007, en el que participd el Departamento de Asuntos Juridicos de las Secretaria Ge-
neral de las Naciones Unidas.

33. Informe Anual de 2008, sobre la labor del Tribunal, palabras del juez Costa, p. 46.
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3.4. Cuestiones de fondo

En la demanda se alega que las autoridades turcas habian incumplido su
obligacion de proteger el derecho a la vida de la madre, de acuerdo con el ar-
ticulo 2 del Convenio. Asimismo, se estima que los malos tratos y la violencia
sufridos por la demandante se debian, entre otros causas, a la negligencia de
la autoridad publica, por lo suponia una violacion del articulo 3, 6 y 13 del
Convenio. Por ultimo, la falta de de proteccion jurisdiccional frente a la vio-
lencia domestica contradecia el principio de no discriminacion del articulo 14
del Convenio.

a) Responsabilidad del Estado por omision de la diligencia debida frente
a la muerte de la madre, en virtud del articulo 2 del Convenio

La proteccion juridica de la vida es un derecho de defensa de toda persona
frente a los poderes publicos del que se deriva una prohibicién y una obliga-
cion: los Estados estan vinculados de modo negativo, pues el articulo 2 prohibe
causar la muerte. Pero muy particularmente los poderes publicos estan obliga-
dos en un sentido positivo a establecer sistema efectivos de proteccion juridica
de la vida en sus respectivos ordenamientos. Esta ultima dimensioén permite a
las instituciones garantizadoras del Convenio examinar no sélo las acciones es-
tatales, sino también sus omisiones, con lo que se amplia su ambito de control.
El articulo 2 pertenece al denominado niicleo duro del Convenio, es decir, al
conjunto de derechos que, por efecto de la reserva contenida en el articulo 15.2
del Convenio, no puede ser derogado en ninglin supuesto. Junto al articulo 3
del Convenio, el derecho a la vida constituye uno de los valores basicos de las
sociedades democraticas; de ahi que el examen judicial del Tribunal sobre la
eventual violacion de este derecho sea de lo mas estricto.

Es habitual en la jurisprudencia del Tribunal que se enjuicie las acciones de
los poderes publicos sobre la vida de los ciudadanos®, por ejemplo, ante situa-
ciones de desaparecidos tras su detencion por las fuerzas de seguridad®s; casos

34. McCann v. Reino Unido, asunto n° 17/1994/464/545, de 27 de septiembre de 1995;
Andronicuo y Constantinou v. Chipre, asunto n° 86/1996/705/897, de 9 de octubre de1997; Ergi
v. Turquia, asunto n° 66/1997/850/1057, de 28 de julio de 1998, Ogur v. Turquia, asunto n°
66/1997/850/1057, de 28 de julio de 1998; Giil v. Turquia, asunto n° 22676/93 , de 14 de di-
ciembre de 2000.

35. Cakici v. Turgia, asunto n° 23657/94, de 8 de julio de 1999; Timurtas v. Turgia, asunto
n°®23531/94 , 13 de junio de 2000; Demiray v. Turqia, asunto n® 27308/95 , de 21 de noviembre
de 2000; Cicek v. Turgia, asunto n°® 25704/94, de 5 de septiembre de 2001; Bilgin v. Turgia,
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de un uso desproporcionado de la fuerza por parte de los agentes de seguridad’®;
por torturas y muertes en dependencias policiales®’, asi como las acciones del
Estado al comienzo o final de la vida®®. Incluso se considera la responsabilidad
del Estado ante la vida por riesgos y dafios procedentes de la gestion ambien-
tal*’, o ante sistemas penales que no siempre protegen la vida adecuadamente®.
En cambio, también hay que considerar la responsabilidad del Estado por ries-
gos serios sobre la vida ante acciones graves de los particulares*.

En el caso de Opuz contra Turquia, ¢l TEDH tomando en consideracion
su jurisprudencia anterior, se cuestiona si las autoridades turcas han violado su
obligacion positiva de proteger la vida de la madre y si en el caso concreto, las
autoridades conocian o debia conocer su obligacion de prevenir —como parte
esencial de su obligacion de proteger— ante la existencia de una amenaza real
e inmediata de atentado contra la vida de la madre. Ademas, el Tribunal se
plantea si las autoridades hicieron todo lo razonablemente esperable y factible
para evitar el riesgo real e inminente de la muerte de la madre, ya que la na-
turaleza juridica del derecho protegido del articulo 2 del Convenio no admite
derogacion ni excepciones* . Ambos cuestiones solo se pueden responder a luz

asunto n ° 25659/94) , de 17 de julio de 2001 o la sentencia Orak v. Turgia, asunto n° 24936/94,
de 10 de julio de 2001.

36. Yasa v. Turgia, asunto n° 63/1997/847/1054, de 2 de septiembre de 1998; Giileg v. Tur-
qia, asunto n°® 54/1997/838/1044, de 27 de julio de1998; Hugh Jordan v. Reino Unido, asunto,
n° no. 24746/94, de 4 de agosto de 2001; McKerr v. Reino Unido, asunto n® 28883/95, de 4
de agosto de 2001, Kelly y otros v. Reino Unido, asunto n° 30054/96, de 4 de agosto de 2001;
Finucane v. Reino Unido, asunto n° 29178/95, de 1 de octubre de 2003, Shanaghan v. Reino
Unido, asunto n® 37715/97, de 4 de agosto de 2001; Tepe v. Turquia, asunto n°® 27244/95 , de 9
de agosto de 2003.

37. Velikova v. Bulgaria, asunto n°® 41488/98, de 4 de octubre de 2000; Aktas v. Bulgaria,
asunto n° 24351/94, de 24 de abril de 2003; Tanli v.Turquia, asunto n° 26129/95, de 10 de julio
de 2001.

38. Keenan v. Reino Unido, asunto n°® 27229/95, de 3 de abril de 2001; Vo v. Francia, asunto
n® 53924/0, de 8 de Julio de 2004.

39. L.C.B. v. Reino Unido, asunto n° 14/1997/798/1001, de 9 de junio de 1998; Guerra y
otros v. Italia, asunto n® 116/1996/735/932, de 19 de febrero de 1998; Onervyildiz, v. Turquia,
asunto n°® 48939/99, de 30 de noviembre de 2004.

40. Calvelli y Ciglio v. Italia, asunto n° 32967/96, de 17 de enero de 2002 y Mastromatteo
v. Italia, asunto n° 37703/97, de 24 de octubre de 2002.

41. Osman v. Reino Unido, asunto n° 87/1997/871/1083, de 28 de octubre de 1998; Akkoc
v. Turquia, asunto n°® 22947/93 y 22948/93, de 10 de octubre de 2000; Paul y Audrey Edwards v.
Reino Unido, asunto n°® 46477/99, de 14 de marzo de 2002; Mahmut Kaya v. Turquia, asunto n°
22535/93, de 28 de marzo de 2000; Kilic v. Turquia, asunto n® 22492/9, de 28 de mazo de 2000.

42. Irlanda v. Reino Unido, de 18 de enero de 1978, asunto n® 25-A, parr. 163; Tomasi v.
Francia, asunto n° 241-A, de 27 de agosto de 1992, parr. 115; Shameyev y otros v. Georgia y
Rusia, asunto n° 36378/02, de 12 de octubre de 2005, parr. 335.
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de los hechos aducidos y no discutidos por las partes. La cuestion nuclear — que
se deriva de las argumentaciones enfrentadas de las partes® —es, si las autori-
dades actuaron con la debida diligencia para prevenir la muerte de la madre.
Para objetivar la cuestionada diligencia, el Tribunal se plantea si el resultado de
muerte era previsible, si se activaron medidas preventivas y la efectividad de
las investigaciones y procedimiento criminal.

A la luz de los hechos, y de la escala de violencia de H.O., desde 1995
contra su mujer y la madre que fueron ingresadas en el hospital por heridas cau-
sadas pro H.O. y el riesgo de su continuacion al amenazar de muerte a ambas, el
Tribunal estima que las autoridades deberian haber previsto un desenlace fatal.
El Tribunal no se pronuncia si el desarrollo de los acontecimientos hubiese sido
distinto de haber mediado la autoridad publica, pero recalca que al no haber
adoptado medidas de ningun tipo, la autoridad ni se plante6 la posibilidad, a
pesar de que era razonablemente previsible, de algun tipo de desenlace. Por
ello, estima que la situacion era lo suficientemente relevante como para apelar
a la responsabilidad y prevision de la autoridad (parr. 136).

Ahora bien, se cuestiona qué tipo medidas se deberian haber adoptado
para que desde una perspectiva razonable se hubiese prevenido la muerte de
la madre. En concreto, si las autoridades turcas deberian haber continuad los
procesos judiciales iniciados por la demandante, a pesar de que hubiese retirado
las demandas. Sobre esta cuestion, el TEDH hace primero un planteamiento de
principios sobre la base del derecho comparado. Llega a la conclusion de que
no existe un consenso generalizado en la practica de los Estados que permita
afirmar la obligacion de continuar con un proceso criminal, cuando se retira la
acusacion. En cambio, no teme sefialar —como si de un legislador se tratase—
diez factores concretos que deben tenerse en cuenta a la hora de adoptar tal
decision. Sefiala la gravedad del delito; si las lesiones son fisicas o psicologi-
cas; si existe premeditacion; las repercusiones en terceros, como por ejemplo,
los hijos; asi como si el agresor tiene antecedentes penales y su relacion con la
victima (parr. 138). A modo de conclusion extraida de la préctica subraya que
cuanto mas grave sea el delito, existen mayores razones de peso para afirmar la
incriminacion de oficio. Ademas, los factores recopilados anteriormente sirven
a la hora de sopesar si el procesamiento de oficio es compatible con el respeto a
la vida privada y familiar, garantizada en el articulo 8 del Convenio.

El TEDH se plantea la proporcionalidad de las obligaciones que se deri-
van del derecho a la vida y de las que se derivan del respeto a la vida privada y

43. Opuz v. Turquia, parrs. 119-130.
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familiar en el caso concreto de las normas turcas. Segun las normas turcas, no
existe obligacion de continuar con un proceso si la victima retira la demanda
de malos tratos, si estos no le causaron mas de diez dias de baja laboral. Y a la
luz de los hechos alegados y constatados, duda de la diligencia de la autoridad
turca, ya que nunca se cuestiono los motivos de la retirada de las demandas, a
pesar de que H.O. llevaron afios amenazando y maltratando a la demandante y
a sumadre y que incluso llego a utilizar armas letales, como cuchillos y escope-
tas. Ademas, estima que H.O. debio planificar sus acciones ya que nunca fueron
pacificas sus relaciones con la demandante y su madre.

La defensa del Gobierno de que se trataba de “asuntos familiares” no
convence al alto Tribunal quien recuerda, que bajo determinadas condiciones,
pueden ser necesarias las injerencias en los asuntos familiares para proteger
la vida y la salud de otros y prevenir la comision de actos criminales (parr.
144)*. En este caso, afirma la concurrencia de tales circunstancias de grave-
dad frente a la vida de la madre, por lo que considera que la autoridad turca
deberia haber perseguido de oficio a H.O., a pesar de la retirada de la corres-
pondiente denuncia, de acuerdo con la Recomendacion (2002) 5 del Comité
de Ministros del Consejo de Europa. En términos generales, el Tribunal esti-
ma que la legislacion turca en materia de enjuiciamiento criminal por violen-
cia doméstica no se acomoda a las obligaciones positivas que han asumido los
Estados. A su juicio, la norma turca que permite el enjuiciamiento de oficio
contra un agresor s6lo cuando sus heridas causen dafios superiores a diez dias
de baja laboral de la victima no es un mecanismo eficaz para castigar todas las
formas de violencia doméstica, ya que deja sin coberturas ni garantias a mu-
chas victimas, como es ¢l caso de esta demandante. Subraya aquello que ya
apuntase el Comité contra la discriminacion de la mujer, que ante situaciones
de violencia doméstica, la proteccion de los derechos del agresor no pueden
reemplazar la debida proteccion de los derechos de las victimas®. A la luz
de las obligaciones positivas del Estado de adoptar medidas preventivas para
proteger la vida, también ante situaciones de riesgo, el alto Tribunal considera
que las autoridades turcas hubiesen tenido que adoptar medidas preventivas
reales, pues conocian el historial de H.O. y en cambio, tardaron semanas en
activar el mecanismo de la ley 4230, cuando ya era tarde. En Gltima instancia,

44. SK.A. y A.D. v. Bélgica, asunto n° 42758/98 y 45558/99, de 17 de febrero de 2005,
parr. 81.

45. Fatma Yildirim v. Austria, decision de 1 de octubre de 2007; y A.T. v. Hungria, decision
de 26 de enero d 2005, ambas adoptadas por el Comité CEDAW (contra todas las formas de
discriminacion contra la mujer).
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el alto Tribunal reitera que las autoridades al conocer la situacion de H.O.,
no podian ampararse en la actitud de la victima para justificar su omision en
la prevencion y proteccion, por lo que podian haber impedido la muerte de la
madre*. Por ello, a juicio del Tribunal, el sistema criminal turco, tal y como
se habia aplicado en este caso, tiene un efecto contraproducente, pues no es
capaz de asegurar una efectiva prevencion frente a actos ilicitos de particula-
res y, en cambio, parece proteger los derechos del agresor.

b) Responsabilidad del Estado por negligencia frente
a la violencia doméstica y malos tratos, en virtud
del articulo 3 del Convenio

El articulo 3 del Convenio garantiza que “nadie podra ser sometido a tor-
tura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes”. Prohibe de forma absoluta
la tortura y los tratos inhumanos o degradantes, y no contempla posibles res-
tricciones bajo ninguna circunstancia. Conforme a la jurisprudencia constante
del Tribunal, el articulo 3 del Convenio ampara los malos tratos que presenten
un minimo de gravedad*’. La apreciacion de este minimo es relativa por defi-
nicion, que dependera del conjunto de los datos de la causa, concretamente, de
la duracion del maltrato y de sus efectos fisicos y mentales, asi como, en oca-
siones, del sexo, la edad y el estado de salud de la victima*, incluso del tipo de
arma que emplee el agresor®. Se considera que la calificacion de “inhumano”
tiene estrecha relacion con la premeditacion y la alevosia® . Y tales tratos son

46. Parr. 153 recordando ademas su jurisprudencia anterior de la sentencia Osman v. Reino
Unido, asunto n°® 87/1997/871/1083, de 28 de octubre de 1998, parr. 116.

47. Moiseyev v. Rusia, asunto n® 62936/00, de 8 de octubre de 2008, parr. 134; Nnyanzi
v. Reino Unido, asunto n° 21878/2006, de 8 de abril de 2008, par. 57; Yankov v. Bulgaria,
asunto n°, 39084/97, de 11 de marzo de 20043 parr. 106; Jalloh v. Alemania, asunto n°
54810/2000, de 11 de julio de 2006, parr. 67; Mouisel v. Francia, asunto n° 67263/2001, de
septiembre de 2002, parr. 37; Chahal v. Reino Unido, asunto n°® 70/1995/576/662, de 15 de
noviembre de 1996, parr. 79; Price v. Reino Unido, asunto n® 33394/1996, 10 de octubre de
2001, parr. 24.

48. Irlanda v. Reino Unido, de 18 de enero de 1978, parr. 162; Assenov y otros v. Bulgaria,
asunto n°® 90/1997/874/1086, de 28 de octubre de 1998, parr. 91.

49. Herczegfalvy v. Austria, asunto n° 10533/8, de 24 de septiembre de 1992; Raninen v.
Finland, asunto n°® 152/1996/771/972, de 16 de deciembre de 1997.

50. Dyrer v. Reino Unido, de 25 de abril de 1975, parr. 30; Soering v. Reino Unido, asunto
n° 14038/88, de 7 de julio de 1989, parr. 100; V. v. Reino Unido, asunto n°® 24888/94, de 16 de
diciembre de 1999, parr.71; Valasinas v. Lituania, asunto n° 44558/98, de 24 de octubre de 2001,
parr. 117.

51. Moiseyev v. Rusia, asunto n® 62936/00, de 8 de octubre de 2008, parr. 134.
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“degradantes™ en el sentido que humilla a las victimas, las angustia y les in-
culca un sentimiento de inferioridad y miedo®:.

Como se ha visto anteriormente, el Convenio es un instrumento vivo que
debe ser interpretado a la luz de las condiciones de vida actuales, y debe tener
en cuenta los cambios estructurales. Ahora bien, a partir de 2003 en dos asuntos
concretos®, el Tribunal aplica este criterio interpretativo, pero “rebajando” la
gravedad del maltrato con respeto a la prohibicion de torturas del articulo 3 del
Convenio. Bajos los supuestos hechos prohibidos del articulo 3 del Convenio,
se puede entender que implica,

“... certain acts which were classified in the past as ‘inhuman and degrading
treatment’ as opposed to ‘torture’ could be classified differently in future. It takes
the view that the increasingly high standard being required in the area of the pro-
tection of human rights and fundamental liberties correspondingly and inevitably
requires greater firmness in assessing breaches of the fundamental values of demo-
cratic societies. As that statement applies to the possibility of a harsher classifica-
tion under Article 3, it follows that certain acts previously falling outside the scope
of Article 3 might in future attain the required level of severity”>.

De esta forma, el Tribunal entiende que el nivel de exigencia creciente
en materia de proteccion de derechos humanos implica, paralela e inelucta-
blemente, que ciertos actos, otras veces excluidos del campo de aplicacion del
articulo 3, pueden presentar actualmente el grado minimo necesario para su
enjuiciamiento.

Desde hace afios el Tribunal, al recordar la interpretacion evolutiva del
Convenio a la luz de las present day conditions y que no podia dejar de estar
influencia por los desarrollos y estandares comunmente aceptados hoy, subraya
que a la hora de la interpretacion del articulo 3 del Convenio se han de conside-
rar las politicas criminales de los Estados miembros del Consejo de Europa’®.
Notese que no se limita a sefialar como criterio interpretativo del Convenio
para un caso concreto a la politica criminal del Estado demando por su supuesta
violacion del articulo 3, sino que toma en consideracion al conjunto de los Esta-
dos miembros del Consejo de Europa como orientacion para su interpretacion,

52. Peers v. Grecia, asunto n° 28524/95, de marzo de 2001, parr. 74; Kalashnikov v. Rusia,
asunto n° 47095/99, de 10 de octubre de 2002, parr.101.

53. Kudla v. Polonia, asunto n® 30210/96, de 26 de octubre de 2000, parr. 92.

54. Henaf'v. Francia, asunto n® 65436/01, de 27 de noviembre de 2003; Yankov v. Bulgaria,
asunto n° 39084/97, de 11 de diciembre de 2003.

55. Hénag v. Francia, asunto n® 65436/01, de 27 de febrero de 2004, par. 55.

56. Tyrer v. Reino Unido, asunto n° 5856/72, de 25 de abril de 1975, parr. 31.
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por lo que en un momento estructural determinado —como en la actualidad— la
violencia doméstica puede ser considerada una forma mas de trato inhumano
amparada por el articulo 3 del Convenio.

La prohibicion de torturas y tratos degradantes ha de entenderse a la luz
del articulo 1 en el sentido que su efectiva proteccion impone obligaciones
positivas a los Estados. En consecuencia, los Estados han de adoptar medidas
para asegurar que ningun individuo bajo su jurisdiccion sea torturado o tratado
de forma vejatoria, incluso atin cuando los malos tratos provengan de particula-
res”’ y adquieran especial intensidad>®.

A lo largo de su jurisprudencia, el Tribunal ha constatado la obligacion de
investigar, perseguir y castigar a los autores®, y en particular, en relacion con
los grupos vulnerables, como los nifios y las mujeres®. También ha acufiado
unos principios generales sobre la responsabilidad del Estado frente a los ac-
tos contrarios al Convenio realizados por sus 6rganos, entendidos éstos en un
sentido amplio, cuando sus acciones repercutan de forma suficiente y probada
en los derechos garantizados por el Convenio®. En este sentido, ha constatado
la violacion de este derecho al detectar malos tratos a personas privadas de
libertad en centros de detencion cometidos por la autoridad publica®?; cuando

57. A. v. Reino Unido, asunto n° 100/1997/884/1096, de 23 de septiembre de 1998, parr. 22;
H.L.R. v. Francia, de 29 de abril de 1997, parr. 40.

58. Dyrer v. Reino Unido, asunto n° 5856/72, de 25 de abril de 1978.

59. Osman v. Reino Unio, asunto n°® 23452/94, de 28 de octubre de 1998, parr.116; 4. v.
Reino Unido, asunto n° 100/1997/884/109623 de septiembre de 1998, parr. 22; Z y otros v Reino
Unido, asunto n°® 29392/95, de 10 de mayo de 2001, parr. 73.

60. Okkalrv. Turquia, asunto n° 52067/99, de 12 de febrero de 2007, parr. 70, X e Y v. Paises
Bajos, asunto n° 91, de 26 de marzo de 1995, parr. 23-24 y 27; August v. Reino Unido, asunto n°
36505/02, de 21 de enero de 2003.

61. llascu y otros v. Moldavia y Rusia, asunto n° 48787/99, de 8 de julio de 2004, parrs.
317,382, 384-85 y 393.

62. Ramishvili y Kokohreideze, v. Georgia, asunto n° 1704/06, de 27 de enero de 2009;
Valasinas v. Lituania, asunto n® 44558/98, de 2001, parr. 102; Kudla v. Polonia, asunto n°
30210/96, de 26 de octubre de 2000, parr. 94; Sunal v. Turquia, asunto n° 43918/98 de 25 de
enero de 2005; Biyan v. Turquia, asunto n° 56363/00, de ——; Giiltekin y otros v. Turquia asunto
n® 52941/99, de ——; Dalan v. Turquia, asunto n® 38585/97, de 7 de junio de 2005; Hasan Kili¢
v. Turquia, asunto n°® 35044/97, de 28 de junio, de 2005; Karakas y Yesilirmak v. Turquia, asunto
n°43925/98, de 28 de junio de 2005; S.B. y H.T. v. Turquia, asunto n° 54430/00, de 5 de julio de
2005; Soner Onder v. Turquia, asunto n® 39813/98, de 12 de julio de 2005; Dizman v. Turquia,
asunto n° 27309/95, de 20 de septiembre de 2005; Frik v. Turquia, asunto n° 45443/99, de 20
de septiembre de 2005; Sevgin y Ince v. Turquia, asunto n® 46262/99, de 20 de septiembre de
2005; Baltas v. Turquia, asunto n° 50988/99, de 20 de septiembre de 2005; Karayigit v. Turquia,
asunto n° 63181/00, de 20 de septiembre de 2005; Cangdz v. Turquia, asunto n° 28039/95, de 14
de octubre de 2005; Giinaydin v. Turquia, asunto n® 27526/95, de 13 de octubre de 2005; Orhan
Aslan v. Turquia, asunto n° 48063/99, de 13 de octubre de 2005; Hiisniye Tekin v. Turquia, asunto
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sus agentes actian ultra vires ¢ incluso cuando actian en contra de las instruc-
ciones recibidas®; ante malos tratos ejercidos por las fuerzas de seguridad®;
ante condiciones inhumanas de la detencion®; sin asistencia médica a los dete-
nidos®; por la imposicion de penas judiciales corporales®, e incluso, ante ma-
los tratos durante las vistas judiciales e interrogatorios®. Igualmente considera
que del articulo 3 del Convenio se derivan obligaciones positivas de caracter
normativo y ejecutivo que se extienden hasta el extremo de imputar al Estado
la responsabilidad por la (in)efectividad de las investigaciones criminales para
el enjuiciamiento del agresor®, ante procedimientos irregulares™, e incluso, si
por tolerancia o aquiescencia el Estado no impide actos contrarios al Convenio
cometido por particulares, pero bajo su jurisdiccion’.

n° 50971/99, de 25 de octubre de 2005; y Afanasyev v. Ucrania, asunto n® 38722/02, de 5 de
abril de 2005.

63. Irlanda v. Reino Unido, 1978, parr. 159

64. Gdfgen v. Alemania, asunto n° 22978/05, de 30 de junio de 2008, parr. 109 y 113;y
en cuanto al traslado de prisioneros, Moiseyev v. Rusia, asunto n° 62936/00, de 9 de octubre de
2008, parr. 112; y Sheydayev v. Rusia, asunto n° 65859/01, de 7 de diciembre de 2006, parr. 92.

65. Rodic¢ y otros v. Bosnia-Herzegovina, asunto 22893/05, de 27 de mayo de 2008, parr.
108; Dedovskiy y otros v. Rusia asunto n® 7178/03, de 15 de mayo de 2008; Kehayov v. Bulgaria,
asunto 41035/98, de 18 de enero de 2005; Mayzit v. Rusia, asunto n° 63378/00, de 20 de enero de
2005; Novoselov v. Rusia, asunto n® 66460/01, de 2 de junio de 2005; Labzov v. Rusia, asunto n°
62208/00, de 16 de junio de 2005; Fedotov v. Rusia, asunto n° 5140/02, de 25 de octubre de 2005;
Khudoyorov v. Rusia, asunto n® 6847/02, de 8 de noviembre de 2005; Becciev v. Moldavia, asunto
n°® 9190/03, de 4 de octubre de 2005; Alver v. Estonia, asunto n° 64812/01, de 8 de noviembre de
2005; Karalevicius v. Lituania, asunto n° 53254/99, de 7 de abril de 2005; Ostrovar v. Moldavia,
asunto n® 35207/03, de 13 de septiembre de 2005; 1.1 v. Bulgaria, asunto n° 44082/98, de 9 de junio
de 2005; y Georgiev v. Bulgaria, asunto n° 47823/99, de 15 de diciembre de 2005.

66. Popov v. Rusia, asunto n° 26853/04, de 11 de diciembre de 2006, parr. 88; y Boicenco v.
Moldavia, asunto n° 41088/05, de 17 de junio de 2006, parr. 88.

67. Castello-Roberts v. Reino Unido, asunto n°® 48/1994/495/577, de 5 de marzo de 1993,
Soering v. Reino Unido, 14038/88, de 7 de julio de 1989; O¢alan v. Turquia,asunto n°® 46221/99)
, de 12 de mayo de 2005; Tyrar v. Turquia, asunto n° 5856/72, de 25 de abril de 1975.

68. Maslova y Nalbandov v. Rusia, asunto n° 839/02, de — 2008, parr. 104; Gorodnichev v.
Rusia, asunto n° 52058/99, de 25 de mayo de 2007, parrs.105-109.

69. Vladimir Romanov v. Rusia, asunto n° 41461/02, de 26 de enero de 2009, parr. 110;
Seci¢ v. Croacia, asunto n° 40116/02, de 31 de mayo de 2007, parr. 97; Ataman v. Turquia,
asunto n° 46252/99, de 27 de abril de 2006, parr. 85; Mikheyev v. Rusia, asunto n® 77617/01, de
26 de enero de 2006, parr. 82; Menesheva v. Rusia, asunto n° 59261/00, de 9 de marzo de 2006,
parr. 84; Hiiseyin Esen v. Turquia, asunto n° 49048/99, de 8 de agosto de 2006, parr. 88, Osman v.
Reino Unido, asunto n® 87/1997/871/1083, de 28 de octubre de 1998, parr. 128; Assenov y otros
v. Bulgaria, asunto n° 90/1997/874/1086, de 28 de octubre de 1998, parr. 102.

70. Hiiseyin Esen v. Turquia, asunto 49048/99, de 8 de agosto de 2006, parr. 88; Keegan v.
Reino Unido, asunto n° 28867/03, de 18 de octubre de 2006, parr. 88

71. Assenov y otros v. Bulgaria, asunto n° 90/1997/874/1086, de 28 de octubre de 1998,
parr. 102; Cypre v. Turquia, asunto n® 25781/94, de 10 de mayo de 2001, parr. 81; 4. v. Reino
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En el caso de la demandante Nahide Opuz, el Tribunal considera que los
dafios fisicos causado por H.O., constituyen maltrato y trato inhumano en el
sentido del articulo 3 del Convenio y se pregunta si las autoridades turcas adop-
taron las medidas necesarias para prevenir tales sufrimientos. En el fondo se
cuestiona, si los actos ilicitos son imputables al Estado por el incumplimiento
de su obligacion positiva de proteger y, por tanto, por omision de la debida dili-
gencia en el cumplimiento de sus obligaciones. Analiza esta cuestion, tomando
en consideracion la interpretacion de la Convencion en el contexto internacio-
nal de no impunidad frente a la violencia domestica. Ademas, recuerda que a la
luz del articulo 19 de la Convencidn y del principio de que la Convencion esta
para garantizar la obligacion del Estado de proteger los derechos de quienes
estan bajo su jurisdiccion, esta obligacion no es tedrica o ilusoria, sino practica
y efectiva’. En este caso, el Tribunal reconoce que la policia turca no ha estado
del todo pasiva, pues habia abierto investigaciones policiales y llegd a multar
la conducta de H.O. Sin embargo, sus actuaciones no fueron suficientes como
para frenar los actos de violencia de H.O. A su juicio, las medidas adoptadas
contra H.O fueron manifiestamente inadecuadas frente a la gravedad de los
hechos. Ademas, en las decisiones judiciales nacionales aprecia un cierto grado
de tolerancia por parte de la autoridad publica”, y poca prevencion efectiva, ya
que, por ejemplo, por buena conducta durante el juicio se le conmuta la pena de
cadena perpetua por prision por 15 aflos y al pago de una multa, mas bien sim-
bolica. Y al igual que en la aplicacion del articulo 2, reconoce que las normas
nacionales deberian haber permitido una mayor investigacion y represion cri-
minal contra H.O, a pesar de la retirada de las demandas, ya que las amenazas
de violencia eran reales, serias, persistentes y graves.

¢) Responsabilidad del Estado por discriminacion en la
administracion de justicia, en virtud del articulo 14
en relacion con el 2 y 3 del Convenio

El articulo 14 del Convenio garantiza que “el goce de los derechos y
libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser asegurado sin distin-
cion alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua, religion,

Unido, asunto n° 100/1997/884/1096, de 23de septiembre de1998, parr. 22; Z y otros v. Reino
Unido, asunto n°® 29392/95, de mayo de 2001, parrs. 73-75; E. y otros v. Reino Unido, asunto n°
33218/96 de 26 de noviembre de 2002.

72. Nikolova y Velichkova v. Bulgaria, asunto n° 7888/03, de 20 de diciembre de 2007,
parr. 61.

73. Opuz v. Turquia, de 9 de junio de 2009, parr. 170.
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opiniones politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una minoria
nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion”. Es decir, consagra la
prohibicion de discriminacion en el disfrute de los derechos reconocidos en el
Convenio. La aplicacion de esta disposicion es compleja, puesto que no existe
un derecho auténomo a no ser discriminado, sino que esta disposicion tiene
caracter dependiente. El particular no puede exigir un trato igual en general,
sino solo en relacion con los derechos concretos protegidos y garantizados en
el Convenio, como el derecho a la vida, la prohibicion torturas y malos tratos
y con ella, ahora también, la prohibicion de la violencia domestica equiparable
a tratos inhumanos y degradantes. En buena medida se podria decir que el arti-
culo 14 es parte integrante del resto de articulos garantizados en el Convenio™.

En este caso, el Tribunal acomete el estudio de la prohibicion de discrimi-
nacion recordando una serie de principios generales asentados en su jurispru-
dencia anterior”. Discriminacion significa tratar de forma diferente personas
y situaciones semejantes sin un propoésito ni justificacion razonable’; una po-
litica general o medidas generales seran discriminatorias si producen efectos
perjudiciales y desproporcionales sobre un grupo particular, aun cuando tales
medidas no persigan afectar directamente a ese grupo’’; y la discriminacion
potencialmente contraria a la Convencion puede ser consecuencia de una si-
tuacion de facto™. Ademas, en cuanto a la prueba de la discriminacion alegada,
el alto Tribunal ha establecido que corresponde a quien lo alegue convencer de
su justificacion”, aunque légicamente es el Tribunal quien en tltima instancia
valorar libremente las pruebas aportadas. Sin embargo, no siempre se cumple
rigidamente el principio affirmanti incumbit probatio, ya que por lo general sera
la autoridad puiblica quien deba probar de forma satisfactoria y convincente sus
afirmaciones, ya que ésta, por lo general, goza de mayor informacion®.

74. SUDRE, F., Droit International et européen des droits de [’homme, Press Univeraitaires
de France, Paris, 5° ed. 2001, p. 328.

75. D.H. y otros v. la Republica Checa, asunto n° 57325/00, de 13 de noviembre de 2007,
parrs. 175-180.

76. Willis v. Reino Unidos, asunto n° 36042/97, de 11 de octubre de 2002, parr. 48; Okpisz
v. Alemania asunto n° 59140/00, de 25 de octubre de 2005, parr. 33.

77. Hugh Jordan v. Reino Unido, asunto n° 24746/94, de 4 de mayo de 2001, parr. 154; y
Hoogendijk v. Paises Bajos, asunto n® 58461/00, de 6 de enero de 2005.

78. Zarb Adami v. Malta, asunto n° 17209/02, de 20 de junio de 2006, parr. 76.

79. Chassagnou y otros v. Francia, asunto n° 25088/94, 28331/95 y 28443/95, de marzo
de 1999, parrs. 91-92; Timishev v. Rusia, asunto n° 18465/05, de 30 de enero de 2008, parr. 57

80. Salman v. Turquia, asunto n°21986/93, de 27 de junio de 2000, parr. 100; Anguelova v.
Bulgaria, asunto n° 38361/97, de abril de 2004, parr. 111; Nachova y otros v. Bulgaria, asunto n°
43577/98 y 43579/98) de 6 de julio de 2005, parr.15
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Sobre la base de estos principios, el Tribunal se cuestiona en este caso,
si se puede afirmar que el sistema judicial turco no tuvo el efecto disuasoria
suficiente para prevenir los actos ilicitos de HO. Toma como premisa los in-
formes oficiales del Comité contra toda forma de discriminacioén contra la
mujer referentes a Turquia, asi como las aportaciones de estadisticas y otros
informes turcos sobre la situacion de la mujer que constatan la discriminacion
judicial contra la mujer por su pasividad (parr. 200), y coémo los malos tratos
sufridos por la demandante y su madre son una muestra mas de esta discri-
minacion judicial frente a la violencia de género, a pesar de las reformas nor-
mativas del Gobierno para atajar la impunidad de los agresores. Las nuevas
medidas, como la ley 4230 turca, se han manifestado insuficientes para hacer
frente judicialmente a la violencia doméstica en Turquia. En este sentido, el
Tribunal no duda en afirmar que “the overall unresponsiveness of the judicial
system and impunity enjoyed by the aggressors, as found in the instant case,
indicated that there was insufficient commitment to take appropriate action to
address domestic violence™®!.

Llegado este punto, es decir, al constatar la no efectividad de los recursos
jurisdiccionales turcos en su funcidon de garantizar una igual proteccion en la
aplicacion de la ley a la demandante y su madre en el disfrute de sus derechos,
como el derecho a la vida del articulo 2 del Convenio y la prohibicién de malos
tratos, del articulo 3, el Tribunal considera que la ineficacia y discriminacion,
por tanto, del sistema jurisdiccional turco frente a la proteccion de la mujer,
explica que no se le pudiese exigir a la demandante que hubiese agotado los
recursos internos del Estado, en la fase de admisibilidad de la demanda segun
el articulo 35.1 del Convenio®. Ante el incumplimiento del articulo 14 en re-
lacion con el articulo 2 y 3 del Convenio el Tribunal rechaza la objecion del
Gobierno de que no se habian agotado los recursos internos®’, ya que en el ana-
lisis del fondo del asunto queda demostrado que los recursos y medios turcos
son discriminatorios en la aplicacion de la ley para la proteccion de la mujer
y, por tanto, ineficaces. A la luz de esos argumentos, el Tribunal estima que ya
no es necesario entrar si, ademas, en el presente caso existe una violacion de
los articulos 6 y 13 del Convenio. Por ultimo, el Tribunal condena a Turquia al
pago de 30.000 euros en concepto de dafos no pecuniarios a la demandante, asi
como a las costas del proceso.

81. Opuz v. Turquia, parr. 199
82. Cfr. apartado 3.2 supra.
83. Opuz v. Turquia, parr. 201.

A.E.D.I, vol. XXV (2009) 405



EUGENIA LOPEZ-JACOISTE DIAZ

IV. REFLEXIONES FINALES SOBRE LA REPERCUSION PRACTICA
DE ESTA SENTENCIA

En términos generales, toda sentencia del Tribunal Europeo es obligatoria
para las partes, ya que en virtud del articulo 46.1 del Convenio, las Altas Partes
Contratantes se han comprometido a acatar sus sentencias. En caso de condena
aun Estado por la violacion de los derechos protegidos en el Convenio, el Esta-
do debera pagar a la victima la satisfaccion equitativa acordada en la misma. Si
la violacion procede, no obstante, del marco normativo del Estado en cuestion,
el Tribunal carece de competencia para obligar al Estado a modificar sus nor-
mas y menos aun para darle instrucciones de como modificarlas.

En este caso concreto, el Tribunal estima que el sistema jurisdiccional tur-
co es discriminatorio en la aplicacion de la ley frente a la violencia doméstica,
al no poder hacer efectivas las obligaciones que se derivan del articulo 2 y 3 de
Convenio. Sin embargo, han de ser las autoridades turcas quienes promuevan
los cambios normativos necesarios. Es mas, en este caso, por la gravedad de
violencia doméstica el Tribunal resulta vanguardista, en varios aspectos, por
ejemplo, al recopilar criterios que aconsejarian incluir en las normas procesales
penales de un Estado la persecucion de oficio del agresor de la violencia domés-
tica, aunque lo hace en el razonamiento de la sentencia, por lo que tales criterios
son orientativos y no vinculantes®*,

Al margen ya de estas cuestiones de estricta técnica juridica, de esta sen-
tencia se pueden extraer otras reflexiones practicas generales para todos los
Estados miembros del Consejo de Europa.

Esta sentencia resulta también vanguardista, ya que por primera vez en
su historia, el Tribunal se ha pronunciado sobre la naturaleza juridica de la
obligacion de los Estados respecto a la violencia en la familia, reconociendo su
gravedad en Europa y haciendo suyos los problemas de este “crimen invisible”
para subrayar la responsabilidad de los Estados para hacerles frente con los
instrumentos propios de un Estado de Derecho y en el contexto de una sociedad
democratica pluralista y tolerante. El Tribunal reconoce la violencia doméstica
como una forma mas de trato inhumano o tortura y no s6lo como algo social-
mente inaceptable. EI Tribunal Europeo, como 6rgano judicial importante para
la proteccion de derechos humanos, reconoce que la violencia doméstica es una
violacion de un derecho fundamental amparable por el Convenio en el contexto
actual del derecho internacional. Esta interpretacion marca un claro precedente

84. Opuz v Turquia, parrs. 137-139 y 147.
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para futuros casos y tribunales, al considerar que la violencia doméstica no es
una cuestion privada o familiar, sino de interés publico. Esto supone un avance
importantisimo para las mujeres®.

Con la adopcion de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre elimi-
nacion de la violencia contra la mujer de 1993, los Estados reconocen que han
asumido obligaciones positiva frente a la vida, la libertad y la seguridad de la
mujer, al igual de que no puede ser sometida a tortura o a cualquier otra forma
de discriminacion. Pero todas estas obligaciones especificas respeto a la mujer
corroboran las consignadas en los en tratados internacionales de derechos hu-
manos vinculantes y que en la actualidad forman parte del Derecho internacio-
nal consuetudinario®. En virtud del articulo 4 de la Declaracion de la Asamblea
General, los Estados reiteran su obligacion de condenar la violencia contra la
mujer y a no invocar ninguna costumbre, tradicion o consideracion religiosa
para eludir su obligacion de procurar eliminarla. Igualmente se comprometen
a adoptar politicas encaminadas a erradicarla. Por su parte, el Comité para la
Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer aprob6 una recomendacion
general exhaustiva (N° 19) en 1992, que ha reconocido formalmente que la
violencia contra la mujer constituye una discriminacion de género que afecta o
anula el disfrute de los derechos humanos y libertades fundamentales de la mu-
jer en virtud del derecho internacional®’. Por su parte, el Consejo de Derechos
Humanos recuerda a los Estados la necesidad de tratar toda forma de violencia
contra las mujeres como delito, punible por ley, y el deber de proporcionar a las
victimas medios de reparacion justos y efectivos, asi como asistencia especiali-
zada, en concreto, médica y psicologica, de acuerdo con las resoluciones 1325
(2000) y 1820 (2008) del Consejo de Seguridad®.

A partir de esta sentencia, la violencia doméstica es una forma mas de
tratos inhumanos contrarios al articulo 3 del Convenio. De esta disposicion se
derivan obligaciones positivas frente a todos los Estados miembros del Consejo
de Europa, al igual que del articulo 1 del mismo. Esto implica que los Estados

85. GRDINIC, E., “Application of the elements of torture and other forms of ill-treatment, as
defined by the European Court and Commission of Human Rights, to the incidents of domestic
violence”, Hastings International and Comparative Law Review, vol. 23 (2000), pp. 217-260,
p- 259

86. UN Doc. A/HRC/4/34, Informe de la Relatora Espacial de Naciones Unidas sobre la
violencia contra la mujer, sus causas y consecuencias, Yakin Ertiirk, de 17 de enero de 2007,
parr. 29.

87. UN Doc. A/47/38, Forty-seventh Session, Supplement No. 38, capitulo I, parrs. 6y 7,
del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer.

88. UN Doc. A/HRC/11/L.11, resolucion 11/2, en la 27* sesion, de 17 de junio de 2009,
parrs. 2y 8.
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han de asegurar una proteccion integral, desde las instancias jurisdiccionales,
a las victimas de violencia domestica. En su tltima sesion de junio de 2009, el
Consejo de Derechos Humanos ha recordado a los Estados que “tienen la obli-
gacion de promover y proteger todos los derechos humanos la mujer y deben
actuar con diligencia para prevenir, investigar los actos de violencia contra las
mujeres y enjuiciar y castigar a sus autores y ofrecer proteccion a las victimas”.
De no hacerlo, “subraya, se viola, menoscaba o anula el disfrute de sus dere-
chos humanos y sus libertades fundamentales”®.

En este sentido, las observaciones presentadas por Interights durante
el proceso del caso Opuz ilustran de forma sistematica y ordenada las dos
vertientes esenciales de esta proteccion integral: 1) la prevencion y la protec-
cion; y 2) la investigacion y la persecucion criminal. Entre sus sugerencias
concretas cabe destacar los mecanismos encaminados a remover las causas
que favorecen y aumentan el riesgo de violencia domestica®; medidas para
frenar y prohibir al agresor que contacte con la victima®'; la capacitacion de
los servicios sociales para la asistencia a las victimas®?; que se establezcan
mecanismos de alerta temprana® y se estudien programas de educacion y
conciencia en la opinion publica®. En cuanto a la investigacion y persecu-
cion criminal, destaca la necesidad de facilitar la represion de oficio, incluso

89. UN Doc. A/HRC/11/L.11, resolucion 11/2, en la 27* sesion, de 17 de junio de 2009,
parr. 3.

90. Recomendacion (2002) 5, parr. 58 a) del Consejo de Europa y la decision de la Asam-
blea Parlamentaria 1582(2002) parr. 7, i), asi como el Informe de la Relatora Especial de las
Naciones sobre la violencia en la mujer, Radhika Coomaraswamy, E/CN.4/1996/53, 5, de 16
de febrero de 1996. Asi, por ejemplo en Alemania la policia es competente para someter a cus-
todio o vigilancia a un sospechoso bajo determinadas circunstancias sin autorizacion judicial,
de acuerdo con la ley de proteccion contra la violencia, de 11 de diciembre de 2001 (BGBLIS
3513, p. 7). En cambio, en Italia, se requiere la orden judicial que se puede tramitar por via de
urgencia, segun la ley 154, de 5 de abril de 2001, sobre medidas contra la violencia en la familia.

91. Recomendacion (2002) 5, parr. 58 a) del Consejo de Europa. En Suiza, la orden de
medidas cautelares de los tribunales pueden incluir prohibiciones de acceso a la vivienda o la
prohibicion de contacto con la victima, seglin el articulo 28 b) del codigo civil suizo, enmendado
de 23 de junio de 2006, y en vigor desde el 1 de julio de 2007. En Noruega, el articulo 222 a) del
codigo penal permite una orden de alejamiento para el agresor hasta de un afio de vigencia en
caso de amenazas graves e inminentes.

92. Recomendacion (2002) 5, parr. 41 del Consejo de Europa; Recomendacion n® R (85) 4,
de 26 de marzo de 1985, parr. 3 del Comité de Ministros; la Recomendacion n® CR 85(11), de 28
de junio de 1985, parr. 1 y la Recomendacion General n° 19, parr. 24b).

93. Desde 1997 el sistema de alerta de Noruega avisa en la comisaria de policia mas cer-
cana de la casa de la victima, y estos avisos son tratados con prioridad. Cfr. Legislation in the
Member States of the Council of Europe in the Field of Domestic Violence, Consejo de Europa,
EG (2004) 2, p. 75 (COE Legislation)

94. Recomendacion General n° 19, parr. 24 t).
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tras la retirada de la demanda de la victima, si existen sospechas fundada de
delito®.

4. Si la violencia doméstica es contraria al Derecho internacional de los
derechos humanos y ha de tratase como cuestién de interés publico, seran
necesarios cambios normativos en los sistemas jurisdiccionales nacionales.
En este sentido, el Consejo de Derechos Humanos “exhorta a los Estados a
promulgar y, cuando sea necesario, reforzar o modificar la legislacion na-
cional, incluidas las medidas para mejorar la proteccion de las victimas; a
investigar, enjuiciar, castigar y reparar los dafios que sufran las mujeres y las
nifias sometidas a cualquier forma de violencia, ya sea en el hogar, en el lugar
de trabajo, la comunidad o la sociedad, en detencion o en situaciones de con-
flicto armado; a asegurar que dicha legislacion se adecue a los instrumentos
internacionales de derechos humanos pertinentes y al derecho humanitario
internacional; a abolir las leyes, normas, costumbres y practicas existentes
que constituyan discriminacion contra la mujer; a poner fin al sexismo en la
administracion de justicia, y a tomar medidas para investigar y castigar a las
personas que cometan actos de violencia contra la mujer®®. Para facilitar estos
cambios, la oficina de la Relatora Especial de las Naciones Unidas dispone de
un modelo de regulacion que pueda servir de guia a los Estados®”. Este reto
legislativo persigue crear nuevos instrumentos de amparo y tutela a las victi-
mas a través procedimientos judiciales rapidos y sencillos, que concentre una
accion cautelar de naturaleza civil y penal, para dar respuesta a la eventual
dualidad y posible incompatibilidad entre las medidas cautelares y las civiles
en los procesos de familia y divorcio respecto, por ejemplo, la vivienda fa-
miliar, el régimen de custodia y el de visitas. Una de las mayores dificultades
consiste en asegurar la debida coordinacion entre la jurisdiccion civil y la
penal a estos efectos, e incluso procurar una actuacion unitaria de ambas
jurisdicciones que garantice eficazmente dicha proteccion. En este sentido, el
Dictamen del Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas, de 6 de
enero de 2003, relativo a la Integracion de los derechos humanos de la mujer
v la perspectiva de género. La violencia contra la mujer, sehala expresamen-
te que hay que “convencer a los Estados para que acepten las normas in-

95. Como es el caso de Alemania (el procedimiento criminal de de 1 de enero de 1977
enmendado y en vigor desde 1 de agosto de 2006, p. 87) y el Reino Unido (CPS Policy 6.4).

96. UN Doc. A/HRC/11/L.11, resolucion 11/2, en la 27* sesion, de 17 de junio de 2009,
parr. 4.

97. UN doc. E/CN.4/1996/53/Add.2, de 2 de febrero de 1996, parr.12, Framework for Mo-
del Legislation on Domestic Violence, informe de la Relatora especial sobre la violencia contra
la mujer, Radhika Coomaraswamy (U.N. Model Legislation).
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ternacionales, promulguen leyes apropiadas y establezcan mecanismos para
combatir la violencia contra la mujer, mediante una legislacion que deberia
combinar los recursos penales y los civiles, siendo éstos fundamentales”®.
También desde el Consejo de Europa y las observaciones del Comité contra
la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer, invitan
a los Estados a unificar los mecanismos jurisdiccionales civiles y penales en
un 6rgano Unico competente para acordar a instancia de parte algunas me-
didas cautelares de naturaleza civil, previas a un procedimiento de familia
y las relacionadas con hijos menores. Pero también se aconsejan otras vias
de persecucion de oficio frente al agresor como medidas de alejamiento o
restrictivas de la libertad del agresor, en relacion con la victima que se pro-
porcione a ésta y a su familia proteccion juridica, sin necesidad de esperar a
plantear un proceso civil®.

En este contexto, la sentencia Opuz contra Turgia supone un impulso mas
para el desarrollo de esta incipiente nueva obligacion —consuetudinaria o no—
de proteger a la mujer frente la violencia doméstica.

98. UN Doc. E/CN.4/2004/66, de 26 de diciembre de 2003, Consejo Econéomico y Social,
parr. 32.

99. En el caso de Espaiia, respecto a la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medi-
das de Proteccion Integral contra la Violencia de Género; cfr. DE Lamo RuBlo, J. “La nueva Or-
den de proteccion de las victimas de la violencia doméstica, instaurada mediante Ley 27/2003,
de 31 de julio”. Actualidad Penal, nim. 42, noviembre 2003, pp. 1056 y 1058. Con el objetivo
de optimizar el Derecho al maximo, algunas comunidades autéonomas espafiolas han incorpo-
rado en sus leyes supuestos de ejercicio de accion popular, haciendo incluso una interpretacion
un tanto libre de la competencia en materia de legislacion procesal segtn el articulo 149.1.6* de
nuestra Constitucion. Un caso reciente, lo constituye la sentencia del Tribunal Constitucional
8/2008, de 21 de enero, relativa ala denegacion al Gobierno de Cantabria en ejercicio de accion
popular, confirmando asi la doctrina de la STC 311/2006, que consiente una interpretacion del
articulo 125 CE (los ciudadanos podran ejercer la accion popular...) en sentido manipulador al
considerar que el término ciudadanos engloba a los poderes publicos, de tal suerte que también
los gobiernos autonémicos pueden ejercitar o ser titulares de la accion popular.
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Resumen:

La sentencia Opuz v. Turquia del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos fiene una especial
transcendencia. Es la primera vez que este fri-
bunal califica la violencia doméstica y de los
malos frafos como tortura y actos degradan-
tes contrarios al arficulo 3 Convenio. En esfe
caso se condena al Estado por el incumpli-
miento de la debida proteccién jurisdiccional
de acuerdo con los esténdares de proteccién
reconocidos por el Derecho internacional ge-
neral y aplicables también en Europa.
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Abstract:

The case of Opuz v. Turkey has special sig-
nificance. It is the first time that the European
Court of Human Rights takes into considera-
tion, that domestic violence is a new form of
torfure or to inhuman or degrading freatment
or punishment in confravention of article 3 of
the Convention. In this case, the Court found
a violation of the right to an effective remedy,
according fo general international law and as
it is applied in Europe foo.
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