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Resumen: Uno de los problemas mas graves de derechos
humanos en Espafia es la violencia de género, especial-
mente la ejercida por actores no estatales y que tiene
lugar en el @mbito privado o familiar. Los Estados tienen
el deber de cumplir con el estandar de debida diligencia,
por lo que este trabajo tiene como finalidad determinar en
qué consiste este estandar y examinar si Espafia lo cum-

Abstract: One of the most serious human rights problems
in Spain is gender violence, especially that carried out by
non-state actors and takes place in the private or family
sphere. The States have the duty to comply with the due
diligence standard. This paper has the aim of determining
the elements of this standard and examining if Spain
complies with it, according to UN developments.

ple teniendo en cuenta las obligaciones establecidas en el
marco universal de proteccién de los derechos humanos.
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1. INTRODUCCION

a violencia de género es una lacra que afecta a la Comunidad Interna-
cional en su conjunto. De hecho, segin ONU Mujeres, entre el 35% y
el 70% de las mujeres del mundo han sufrido violencia sexual y/o fisica
en su vida. No estamos hablando de un problema que afecte inicamente a los
paises en desarrollo, dado que se estima que el 43% de las mujeres de la Unién
Europea han sufrido este tipo de violencia. Y es que es un tipo de violencia
que da lugar a la muerte de mujeres, en tanto que se considera «que en prac-
ticamente la mitad de los casos de mujeres victimas de homicidios [...] el autor
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de la agresion fue un familiar o un compaiiero sentimental».! Tanto desde los
Estados como desde la Comunidad Internacional se han establecido instru-
mentos normativos y mecanismos que pretenden luchar contra la violencia
que sufren las mujeres, si bien la desconfianza hacia las instituciones por parte
de estas mujeres en situacién de vulnerabilidad les hace renuentes a acudir a
ellos. De hecho, menos del 40% de las mujeres que han experimentado vio-
lencia de género busca ayuda de algin tipo, y muchas de ellas lo hacen en su
ambito privado, acudiendo a amigas o familiares. Menos de un 10% acude a la
policia’. En muchas ocasiones las instituciones fallan a la hora de proteger a las
mujeres victimas de violencia de género, lo que da lugar a la responsabilidad
internacional del Estado, como veremos.

Por lo que atafie a Espafia, en 2017 han muerto 51 mujeres. De ellas, solo
12 habian denunciado a sus maltratadores’. A estas victimas mortales deben
sumarse los asesinatos de hijos, que se estiman en medio centenar en la dltima
década®.

Desde el Derecho Internacional se considera que la violencia de género
constituye una violacion de los derechos humanos, tal y como se explicita por
parte del Comité para la eliminacién de todas las formas de discriminacién
contra la mujer (en adelante, Comité de la CEDAW), en su Observacién Ge-
neral n® 19, en la que indica que «la violencia contra la mujer es una forma
de discriminacién que inhibe gravemente la capacidad de la mujer de gozar
de derechos y libertades en pie de igualdad con el hombre» (pérr. 1), es mds,
«la violencia contra la mujer, que menoscaba o anula el goce por la mujer de
sus derechos humanos y libertades fundamentales en virtud del derecho inter-
nacional o de convenios especificos de derechos humanos, constituye discri-
minacién» (parr. 7) y esta «discriminacion no se limita a los actos cometidos
por los gobiernos o en su nombre [...]. Los Estados Partes se comprometen

1 ONU Muyjeres, Hechos y cifras: acabar con la violencia contra mujeres y nifias, ONU Mu-
jeres, 2016, disponible en: http://www.unwomen.org/es/what-we-do/ending-violence-against-
women/facts-and-figures [consultado: 13/05/2018].

United Nations Statistics Division, «Chapter 6. Violence against Women», The World’s Women

2015, Naciones Unidas, 2015, p. 159, disponible en https://unstats.un.org/unsd/gender/world-

swomen.html [consultado: 13/05/2018].

3 Victimas mortales por violencia de género. Ficha resumen-Datos provisionales a 2 de noviem-
bre de 2017, Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, disponible en http://www.
violenciagenero.msssi.gob.es/violenciaEnCifras/victimasMortales/fichaMujeres/pdf/VMorta-
les_2017_11_02.pdf [consultado: 09/05/2018].

4 «El asesinato de hijos también es violencia de género», en Europa Press, 3 de agosto de 2015.

N~

592 ANUARIO ESPANOL DE DERECHO INTERNACIONAL / VOL. 35 / 2019


http://www.unwomen.org/es/what-we-do/ending-violence-against-women/facts-and-figures
http://www.unwomen.org/es/what-we-do/ending-violence-against-women/facts-and-figures
https://unstats.un.org/unsd/gender/worldswomen.html
https://unstats.un.org/unsd/gender/worldswomen.html
http://www.violenciagenero.msssi.gob.es/violenciaEnCifras/victimasMortales/fichaMujeres/pdf/VMortales_2017_11_02.pdf
http://www.violenciagenero.msssi.gob.es/violenciaEnCifras/victimasMortales/fichaMujeres/pdf/VMortales_2017_11_02.pdf
http://www.violenciagenero.msssi.gob.es/violenciaEnCifras/victimasMortales/fichaMujeres/pdf/VMortales_2017_11_02.pdf
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a adoptar todas las medidas adecuadas para eliminar la discriminacién contra
la mujer practicada por cualesquier personas, organizaciones o empresas. En
virtud del derecho internacional [...] los Estados también pueden ser respon-
sables de actos privados si no adoptan medidas con la diligencia debida para
impedir la violacién de los derechos o para investigar y castigar los actos de
violencia y proporcionar indemnizacién» (parr. 9)°.

Teniendo en cuenta que el Comité de la CEDAW es el 6rgano encargado
de interpretar la Convencion para la eliminacion de todas las formas de discri-
minacion contra la mujer (en adelante, CEDAW), se puede deducir que desde
este instrumento se obliga a los Estados partes a actuar con debida diligencia
en el 4mbito de la violencia contra la mujer, pero ¢en qué consiste esta debida
diligencia? A ello se dedicarin las siguientes pdginas, para mas adelante ana-
lizar si Espafia, con un grave problema de derechos humanos en este ambito,
respeta sus obligaciones internacionales.

2. LA DEBIDA DILIGENCIA Y LA VIOLENCIA DE GENERO

El concepto de debida diligencia a la hora de determinar la responsabili-
dad internacional del Estado por actos de agentes no estatales se establecié por
primera vez por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el asunto
Veldsquez Rodriguez contra Honduras®, afirmando que el Estado era responsable
por la falta de debida diligencia a la hora de prevenir violaciones de derechos
humanos, por lo que se considera que el Estado tiene la obligacion de ejercer
la debida diligencia para asegurar el cumplimiento de sus obligaciones relati-
vas a la proteccion de los derechos humanos. Este testigo lo recoge el articulo
4.c) de la Declaracion sobre la eliminacion de la violencia contra la mujer, que afir-
ma que los Estados deben «proceder con la debida diligencia a fin de prevenir,
investigar, y, conforme a la legislacién nacional, castigar todo acto de violencia
contra la mujer, ya se trate de actos perpetrados por el Estado o por particu-
lares», siguiendo, pues, la linea establecida en la Observaciéon General n® 197.

5 CEDAW, Recomendacién General 19. La violencia contra la mujer, de 29 de enero de 1992.

6 Asunto Veldsquez Rodriguez contra Honduras, Corte Interamericana de Derechos Humanos,
1988, Ser. C, n°4, parr. 172.

7 QURESH], S., «The emergence/extention of Due Diligence Standard to Assess the State Re-
sponse towards Violence against Women/Domestic Violence», South Asian Studies, vol. 28,
2013, p. 55 yss.
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La atribuciéon de responsabilidad al Estado por actos de agentes estatales
no va a ser objeto de anilisis en este trabajo, dada la gravedad de la violencia
contra las mujeres ejercida en el dmbito doméstico en Espaiia, cuestion sobre
la que versara este trabajo, por lo que el estindar de debida diligencia va a ser
clave para determinar si Espafia cumple o no con sus obligaciones internacio-
nales, y es que mediante el estindar de debida diligencia, sera posible deter-
minar la responsabilidad internacional del Estado también por omisiones, tal
y como se refleja en varios los instrumentos que aluden a la debida diligencia
en relacion a la violencia de género®. Asimismo, desde 2006, puede conside-
rarse que estamos ante una obligacién de naturaleza consuetudinaria’, ade-
mds de convencional regional’®. Si bien se comienza a perfilar en el 4mbito
regional interamericano y empieza aplicarse en relacion a la violencia contra
la mujer en esta region'!; su testigo es recogido por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos', lo que reflejar en el Convenio del Consejo de Europa
sobre prevencién y lucha contra la violencia contra la mujer y la violencia

8 Vid. Informe de la Cuarta Conferencia Internacional de las Mujeres de Beijing, 4-15 septiembre
de 1995, Declaracion y Plataforma de Accién de Beijing, A/CONF.177/20/Rev.1, parr. 124.b,
Convencién Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres
de 1994 (art. 7.b), Protocolo a la Carta Africana de los Derechos Humanos y de los Pueblos
sobre los derechos de las mujeres en Africa (art. 4), Convenio del Consejo de Europa sobre
prevencién y lucha contra la violencia contra la mujer y la violencia doméstica del Consejo de
Europa (art. 5), Directiva 2012/29/UE por la que se establecen normas minimas sobre los de-
rechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de delitos, y por la que se sustituye la Decisién
marco 2001/220/JAI del Consejo (DO L 315/57 de 14.11.2012), considerandos 5, 6, 17 y 18.

9 «Tomando como base la prictica y la opinio iuris [...] se puede concluir que hay una norma del

derecho internacional consuetudinario que obliga a los Estados a prevenir y responder con la
debida diligencia a los actos de violencia contra la mujer>. Integracion de los derechos humanos
de la mujer y perspectiva de género: violencia contra la mujer. La norma de la debida diligencia
como instrumento para la eliminacién de la violencia contra la mujer, Informe de la Relatora
sobre la violencia contra la mujer, sus causas y consecuencias, Yakin Ertiirk, E/CN.4/2006/61 de
20 de enero de 2006, pérr. 29,y 19 y ss.
Asimismo, vid. HASSELBACHER, L., «State Obligations Regarding Domestic Violence: The
European Court of Human Rights, Due Diligence, and International Legal Minimus of Pro-
tection», Northwestern Journal of International Human Rights, vol. 8, 2010, p. 200; y Nota del
Secretario General: La violencia contra la mujer, sus causas y sus consecuencias, A/69/38 de 1
de septiembre de 2014, parr. 49 y 56 y ss.

10 Vid. nota al pie 8.

11 Caso Maria da Penha Maia Fernandes contra Brasil, Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, Indorme 54/01 de 16 de abril de 2001, parr. 56.

12. 7. y otros contra Reino Unidos, demanda 29392/95 (2001), Comisién Europea de Derechos
Humanos, y E. y otros contra Reino Unido, demanda 33218/96 (2002), Tribunal Europeo de
Derechos Humanos.
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doméstica, mds conocido como Convenio de Estambul, y por el Comité de
la CEDAW®,

¢Cuidl es el contenido de esta obligacion? Al hablar de la debida dili-
gencia, seguin la Relatora Majoo, hay que distinguir dos tipos: la diligencia
debida individual y la diligencia debida sistémica. La primera «se refiere a las
obligaciones que tienen los Estados hacia ciertos individuos, o grupos de indi-
viduos, de prevenir, proteger, castigar y proporcionar recursos efectivos para
cada caso»'*. Esta modalidad «requiere flexibilidad, ya que los procedimientos
adoptados [...] deben reflejar las necesidades y preferencias de los individuos
afectados [...] [y] también exige a los Estados que castiguen no solo a los au-
tores de delitos, sino también a aquellos que no cumplan con su deber de res-
ponder ante la comision de violaciones»". Por otro lado, la diligencia debida
sistémica «se refiere a las obligaciones de los Estados de asegurar un modelo
integral y sostenido de prevencion, proteccion, castigo y reparacién de los
actos de violencia contra la mujer. A un nivel sistémico, los Estados pueden
cumplir su responsabilidad de proteger, prevenir y castigar, mediante, entre
otras cosas, la adopcién o modificacion de leyes; la elaboracion de estrategias,
planes de accién y campaiias de sensibilizacion, y la prestacion de servicios; el
refuerzo de la capacidad y facultad de la policia, fiscales y jueces; la asignacién
de los recursos necesarios para las iniciativas de cambios transformadores; y
la rendicion de cuentas por parte de aquellos que no aseguren la proteccion y
prevencion y de quienes vulneren los derechos humanos de la mujer. Asimis-
mo, los Estados tienen que participar de forma mds concreta en la transfor-
macién de la sociedad en general para combatir la desigualdad de género y la
discriminacién estructurales y sistémicas»'S.

De acuerdo con lo dicho, varias son las manifestaciones de esta obliga-
ci6én. En primer lugar, se establece el deber de prevencion, para evitar la viola-
cion. Esta es la inica medida de caricter previo, dado que, a continuacion, los
siguientes deberes son posteriores al ejercicio de la violencia, como son la pro-
teccion, la investigacion, enjuiciamiento y castigo y, por ultimo, el remedio.

13 Comunicacién 2/2003, AT. Contra Hungria (2005) de 26 de enero.

14 Enfasis afiadido.

15 Informe de la Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer, sus causas y consecuencias,
Rashida Majoo, A/HRC/23/49 de 14 de mayo de 2013, parr. 70.

16 1d., parr. 71.
Vid. FARRIOR, S., «The Due Diligence Standard and Violence against Women», Interights Bul-
letin, n° 14, 2004, p. 150 y 151.
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2.1. Prevencion

El Manual de Legislacion sobre la violencia contra la mujer recomienda que
la prevencién incluya medidas de concienciacion sobre los derechos de la mu-
jer e igualdad, que los planes de estudio sirvan para modificar patrones de
conducta discriminatorios y estereotipados y que los medios de comunicacién
sensibilicen contra la violencia de género'’.

Mis concretamente, al hablar del deber de prevencién, en mi opinién, se
debe distinguir si estamos ante situaciones en las que el Estado debe satisfacer
el estindar de debida diligencia individual o sistematica, de conformidad con
lo indicado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la sentencia
Campo Algodonero donde se afirma que «los Estados deben adoptar medidas
integrales para cumplir con la debida diligencia en casos de violencia contra las
mujeres. En particular, deben contar con un adecuado marco juridico de protec-
cién, con una aplicacién efectiva del mismo y con politicas de prevencion y prac-
ticas que permitan actuar de una manera eficaz ante las denuncias. Asimismo, los
Estados deben adoptar medidas preventivas en casos especificos de violencia»'®.

La prevencion individual se refiere a una situacién concreta y particulari-
zada en la que el Estado ha tenido conocimiento de una situacién de violencia
contra la mujer. En esta situacion, la actuacion rapida y decidida por parte de
los Estados, enmarcada en una perspectiva de género, es esencial. Para deter-
minar como deber ser esta respuesta, considero especialmente meticulosa la
labor desarrollada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a la
hora de determinar en qué consiste el deber de prevencién y como podemos
considerar que el Estado ha actuado con debida diligencia:

i) El Estado «debe tener conocimiento de una situacién de riesgo real e

inmediato»;

ii) Ese riesgo debe amenazar a «un individuo o grupo de individuos de-

terminados o determinables»;

iii) «se precisa verificar posibilidades razonables de prevenir o evitar ese

riesgo»'.

17" Departamento de Asuntos Econémicos y Sociales, Division para el Adelanto de la Mujer de las Na-
ciones Unidas, Manual de Legislacion sobre la violencia contra la mujer, N.U., Nueva York, 2010, p. 29.

18 Asunto Gonzilez y otras contra México (Campo Algodonero), Excepcién preliminar, Fondo, Repa-
raciones y Costas, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Serie C, n° 2015, 2009, pérr. 258.

19 MARTINEZ VARGAS, J.R.; VEGA BARBOSA, G., «La obligacion estatal de prevencion a la luz del
corpus iuris internacional de proteccién de la mujer contra la violencia de género», Revista Ius et
Praxis, n® 2, 2013, p. 350.
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Ahora bien, en mi opinién, este estindar de prevencion se presenta como
bastante restrictivo y se enmarca en una situacion que, en mi opinién, puede
calificarse de violacion generalizada y sistemidtica de los derechos de las mu-
jeres, como es la situacién de Ciudad Judrez, donde la inaccién por parte de
los Estados en relacion a la violencia contra la mujer estd plagada de los mis
perniciosos estereotipos, como se pone de manifiesto en la sentencia de Cam-
po Algodonero, en la que, una vez denunciada la desaparicion de sus hijas, la
policia despreci6 a las madres y su denuncia, aduciendo que las nifias estarian
con sus novios y que «si le pasaba eso era porque ella se lo buscaba, porque una
nifia buena, una mujer buena, estd en casa»*’, lo que es especialmente doloroso
y genera una enorme impotencia en un entorno tan violento para las mujeres
y nifias como es esa ciudad fronteriza. Ahora bien, este estindar de prevencién
no es extrapolable a otras realidades geogrificas, por lo que, en todo caso, a la
hora de determinar el deber de prevencion es esencial determinar el contexto
en el que la violencia se produce.

Mais flexible es la doctrina del riesgo, formulada por Abravamovich en
funcién de cuatro elementos:

i) «Que exista una situacion de riesgo real o inmediato que amenace

derechos y que surja de la accién o las pricticas particulares, esto es,
se requiere que el riesgo no sea meramente hipotético o eventual v,
ademds, que no sea remoto, sino que tenga posibilidad cierta de ma-
terializarse en lo inmediato.

i) Que la situacion de riesgo amenace a un individuo o a un grupo deter-
minado, esto es, que exista un riesgo particularizado. Lo anterior supo-
ne un requisito mas estricto que la sola existencia de un riesgo general
o una situacién extendida de inseguridad que afecta a una situacion
extendida de inseguridad que afecta al conjunto de la comunidad.

iii) Que el Estado conozca el riesgo o hubiera debido razonablemente
conocerlo o preverlo. En tal sentido, aqui cuenta tanto la evidencia
que determina que las agencias habian obtenido informacién sobre
la situacién de riesgo, como también la previsibilidad del riesgo, esto
es, la posibilidad de establecer cierta presuncién de conocimiento de
este riesgo a partir de las circunstancias del caso [...]. Asi, los Estados

20 Asunto Gonzilez y otras contra México (Campo Algodonero), Excepcién preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Serie C, n® 2015, 2009,
parr. 63.
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tienen el deber [...] de producir informacién y hacer seguimiento de la
situacion de violencia que sufren algunos grupos sociales y sectores de
la poblacién, de modo que no puede admitirse como excusa el desco-
nocimiento de situaciones de violencia en esos casos. Ademids, existen
riesgos que son previsibles por su envergadura, por su extension en el
tiempo, porque obedecen a pricticas o patrones sistémicos que hacen
imposible su desconocimiento por parte de la autoridad estatal.

iv) Finalmente, que el Estado pueda razonablemente prevenir o evitar
la materializacién del riesgo. Para poder imputar responsabilidad se
requiere entonces, primero, que el riesgo sea, por sus caracteristicas,
evitable y que el Estado esté en condiciones de adoptar medidas ca-
paces de paliar la situacién y evitar la materializacion del riesgo. Este
ultimo elemento se refiere tanto a las caracteristicas de los factores
de riesgo que se presentan como a las capacidades operativas de los
agentes publicos que podian actuar en ese escenario determinado»?.

No parece dificil conocer cuindo un Estado ha actuado con debida dili-

gencia en este ambito. Las autoridades policiales, judiciales y gubernativas de-
ben tomar como prioridad absoluta la proteccién de la mujer y evitar que el

dafio se produzca. En este sentido, se sefiala que estamos ante una obligacién
de comportamiento, no de resultado, «pero es probable que una ausencia de
comportamiento constituya una ausencia de resultados»?, que den lugar a una
violaci6én de derechos humanos y a la responsabilidad internacional del Estado.

Por lo que atafie a la prevencion en el marco de la debida diligencia sis-

témica, la forma mds habitual en la que los Estados la han acometido, ha sido
a través de medidas legislativas, campanas de sensibilizacion y capacitacién de

21

22
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ABRAMOVICH, V., «Responsabilidad estatal por violencia de género: comentarios sobre el caso
«Campo Algodonero» en la Corte Interamericana de Derechos Humanos», Anuario de Derechos
Humanos, 2010, p. 174.

Informe de la Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer, sus causas y consecuencias,
Rashida Manjoo, A/HRC/23/49 de 14 de mayo de 2013, parr. 16y 72.

Asimismo, Goldscheid y Liebowitz sefialan: «scholars generally agree that the due diligence obli-
gation is one of means and not results. In other words, an act of domestic violence itself would not
be evidence of State failure to exercise due diligence. It is rather «a lack of reasonableness in mea-
sures of prevention and/or a lack of seriousness in measures of responsse that indicate such a fail-
ure. This does not mean, however, that a State can simply claim that it did not have the structures
in place to prevent or redress acts of gender violence. This defense fails because acting with due
diligence requires the State to take measures that «have a real prospect of altering the outcome or
mitigating the harm». GOLDSCHEID, J.; LIEBOWITZ, D J., «Due Diligence and Gender Violence:
Parsing its Power and its Perils», Cornell International Law Journal, n° 301, 2015, p. 310.
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profesionales?. Se puede considerar que la prevencién debe incluir «apoyo
social estructural como educacion, empleo y vivienda; [...] abordar cuestio-
nes intersectoriales y factores de riesgo que perpetdan la violencia, como la
desigualdad de género, los estereotipos y las percepciones culturales de las
mujeres, la pobreza, la educacién de las mujeres y la independencia econémica
y [...] formular e implementar leyes que no sélo aborden las formas especificas
de la violencia contra las mujeres, sino también las causas subyacentes que la
provocan»**. Pero, en definitiva, requiere de medidas que vayan a la raiz, al
origen del problema, al vinculo entre violencia de género y la discriminacién
contra la mujer, insistiendo en la perpetuacién de los patrones socio-culturales,
en el combate de los estereotipos de género y las desigualdades. La necesidad
de prestar atencion a las causas dltimas de la violencia contra las mujeres debe
traer consigo un andlisis de la vinculacién de ésta con otras formas de discri-
minacién y requiere la necesidad de atender a las multiples e intersectoriales
formas de discriminacién, como herramienta de cambio cultural que acabe
con la normalizacién de la justificacion de la violencia de género®.

2.2. Proteccion

Una vez que la violencia ha tenido lugar, los Estados debe proceder a pro-
teger a la victima, con la finalidad de «evitar la recurrencia de nuevos actos de
violencia y asegurar que las victimas/sobrevivientes reciban servicios adecuados
y oportunos»*. En este sentido, la legislacion debe crear servicios de apoyo
amplios e integrados, que presten un apoyo suficiente a las victimas, que su ubi-
cacién permita un acceso equitativo a los servicios y establecer lo que se conoce
como el «nivel minimo de servicios de apoyo», que incluya una linea telefénica
nacional, una casa de acogida por cada 10.000 habitantes, donde ademas de alo-

23 Informe de la Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer, sus causas y consecuencias,
Yakin Ertiik, Integracién de los derechos humanos de la mujer y perspectiva de género: violen-
cia contra la mujer. La norma de debida diligencia como instrumento para la eliminacién de la
violencia contra la mujer, E/CN.4/2006/62 de 20 de enero de 2006, pérr. 38.

24 ABDUL AZz1Z, Z.; MOUSSA, J. (dir.), Marco de la Debida Diligencia. Marco sobre responsabilidad estatal
para la eliminacion de la violencia contra las mujeres, Iniciativa Internacional de Derechos Huma-
nos, 2016, p. 15.

25 (GOLDSCHEID, J.; LIEBOWITZ, D J., «Due Diligence and Gender Violence: Parsing its Power and
its Perisl», op. cit., p. 309.

26 ABDUL Az1z, Z.; MOUSSA, J. (dir.), Marco de ln Debida Diligencia..., op. cit., p. 36.
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jamiento seguro de emergencia se provea asesoramiento y asistencia, un centro
de defensa y asesoramiento por cada 50.000 mujeres, un centro de crisis para
casos de violacién por cada 200.000 mujeres, y acceso a la asistencia sanitaria,
incluyendo salud reproductiva y profilaxis contra el VIH/SIDA?.

En su informe, la Relatora Ertiirk, sefiala que los Estados han implemen-
tado diversas medidas para cumplir con la obligacién de debida diligencia en
cuanto a la proteccion «que consisten principalmente en la provision de servi-
cios para la mujer, por ejemplo, lineas telefonicas directas, atencién de salud,
centros de asesoramiento, asistencia letrada, centros de acogida, 6rdenes de
interdiccién y ayuda financiera para las victimas de violencia»?®. Ahora bien, la
Relatora critica la debilidad de estas medidas, que en muchos casos no cuentan
con bases juridicas en los ordenamientos internos, la falta de formacién de los
jueces sobre la materia o la policia, las insuficiencias de los servicios, o el enfo-
que, centrado en la ayuda de urgencia a corto plazo y no en dotar a las victimas
de medios para que superen su situaciéon®. En esta linea indican Abdul Aziz
y Moussa que los Estados deben poner a disposiciéon medios y que estos sean
accesibles y estén coordinados. La disponibilidad se refiere a que, a ser posible,
se cuente con centros de atencion integrados, donde los servicios se presten
en un unico lugar, con personal capacitado en violencia de género, y en el que
reciban asesoramiento, tratamiento, que cuenten con centros de apoyo y de
refugio, politicas a medio y largo plazo que permitan a las mujeres acceder a
una vivienda y a la independencia econémica. Ademds, estos servicios deben
ser accesibles, tanto a nivel econémico como fisico (transporte y lugar), lo que
constituye un reto muy importante en zonas rurales; y en los que la informa-
cion sea ficilmente aprehensible. Asimismo, estos servicios deben atender a las
necesidades de los colectivos de mujeres especialmente vulnerables, como mi-
grantes, LGTBI, refugiadas, y pertenecientes a minorfas étnicas, entre otras*.

Asimismo, las 6rdenes de proteccién deben estar disponibles y se debe
garantizar el acceso a ellas, como primer paso para vivir libres de violencia. De
hecho «es fundamental que [las normas que regulen el acceso a estas 6rdenes]

27 Departamento de Asuntos Econémicos y Sociales, Divisién para el Adelanto de la Mujer de las Na-
ciones Unidas, Manual de Legislacion sobre la violencia contra la mujer; Naciones Unidas, op. cit., p. 32.

28 Integracion de los derechos humanos de la mujer y perspectiva de género: violencia contra la
mujer. La norma de la debida diligencia como instrumento para la eliminacién de la violencia
contra la mujer, Informe de la Relatora sobre la violencia contra la mujer, sus causas y conse-
cuencias, Yakin Ertiirk, E/CN.4/2006/61 de 20 de enero de 2006, pérr. 47.

29 1d., parr. 48 y 49.

30 ABDUL Az1z, Z.; MOUSSA, J. (dir.), Marco de ln Debida Diligencia..., op. cit., p. 36 y ss.
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definan ampliamente la violencia contra las mujeres e incluyan la disponibili-
dad de las 6rdenes de proteccion en los casos de violencia doméstica. [...] Para
ser efectivas, [...] deben permitir que las victimas continden en sus hogares
[...], y en sus lugares de trabajo para permitirles continuar con su vida diaria»,
y deben atender a los retos que supone el acoso cibernético?’.

Por otro lado, el primer 4ambito en el que se activa la funcién de protec-
cién tiene lugar en los servicios de emergencia, fundamentalmente en la actua-
cién policial, que deberfa actuar con rapidez para evitar un dafio mayor. La ca-
pacitacién de la policia es, pues, esencial, y, de conformidad con la Resolucion
de Ia Asamblea General 65/228 de 31 de marzo de 2011, Fortalecimiento de las
respuestas en materia de prevencion del delito y justicia penal a la violencia contra la
mugjer, en el Anexo donde figuran las Estrategias y Medidas Pricticas Modelo
Actualizadas para la eliminacién de la violencia contra la mujer en el campo de
la prevencion del delito y la justicia penal, se insta a los Estados a que se «pro-
muevan la utilizacién de los conocimientos especializados de la policia, los
fiscales y otros funcionarios del sistema de justicia penal, en especial mediante
el establecimiento, de ser posible, de unidades especializadas o de personal y
tribunales especializados, o mediante la reserva de tiempo en los tribunales, y
velen por que todos los agentes de policia, fiscales y otros funcionarios del sis-
tema de justicia penal reciban de forma periddica e institucional capacitacion
que los sensibilice frente a las cuestiones de género y la infancia y aumenten su
capacidad para combatir la violencia contra la mujer»?2.

2.3. Investigacion, juzgamiento y castigo

La Relatora Ertiirk considera que esta obligacién «ha sido considerada
generalmente por los Estados como la obligacién de aprobar o modificar le-
yes y reforzar la capacidad y las competencias de la policia, los fiscales y los
magistrados»**. Estamos, ante un factor esencial, dado el importante grado de

31 Id., p. 46.

32 Resolucién de la Asamblea General 65/228 de 31 de marzo de 2011, Fortalecimiento de las res-
puestas en materia de prevencion del delito y justicia penal a la violencia contra la mujer, Anexo,
parr. 16.c).

33 Integracion de los derechos humanos de la mujer y perspectiva de género: violencia contra la
mujer. La norma de la debida diligencia como instrumento para la eliminacién de la violencia
contra la mujer, Informe de la Relatora sobre la violencia contra la mujer, sus causas y conse-
cuencias, Yakin Ertiirk, E/CN.4/2006/61 de 20 de enero de 2006, pérr. 50.
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impunidad de la violencia contra las mujeres. El miedo al estigma, al recha-
zo, la sensacién de impotencia o vulnerabilidad de las victimas, tienen como
consecuencia que estemos ante un delito que no se denuncia, y si se hace es
de manera minima*', por ello, es esencial desarrollar politicas que tengan por
objeto reducir el desistimiento®, creando un clima de confianza en el que la
investigacion y el juzgamiento puedan realizarse.

En este punto se deben diferenciar tres fases. La primer de ellas, la in-
vestigacion, compete a funcionarios policiales y del ministerio publico una vez
que han tenido conocimiento de la comisién del ilicito. Los primeros deben
responder «con diligencia» todas y cada una de las solicitudes de ayuda y pro-
teccion, llegando incluso a considerarse el establecimiento de una obligacion
positiva de investigar, de manera efectiva, ripida, imparcial y exhaustiva’*, has-
ta en el caso de que la denunciante no sea la victima, la atencidn a las llamadas
de asistencia de la violencia de género debe tener la misma prioridad que la
dada a otros tipos de violencia, y, una vez que reciban una denuncia deben
llevar a cabo una «evaluacién coordinada de riesgos», «interrogando a las par-
tes y los testigos [...]; tomando nota de la denuncia en detalle; asesorando a la
demandante sobre sus derechos; cumplimentando y presentando un informe
oficial sobre la denuncia; proporcionando u organizando el transporte de la
demandante al hospital o centro médico, en caso de necesidad o solicitud;
proporcionando u organizando el transporte de la demandante y sus hijos o
dependientes» y proporcionando proteccién®’. En mi opinidn, la capacitacion
de la policia, como primer paso para garantizar un inicio adecuado de la inves-
tigacién y continuar hacia en enjuiciamiento y posterior castigo, es esencial.
El relato de la Relatora al narrar como en diferentes misiones las mujeres
informaban de cémo las autoridades las desalentaban, llegando incluso a inti-
midarlas para evitar que presentaran una denuncia, los intentos de reconciliar

34 «Por diversas razones, a menudo las victimas no denuncian [...]. Varias encuestas realizadas en
los paises europeos revelaron que las tasas de denuncia varfan entre el 2-10% en Finlandia y el
25% en Dinamarca. Las investigaciones estiman que del 17 al 35% de las mujeres colombianas
han sido victimas de violencia sexual, sin embargo, casi el 90% de éstas no lo denunciaron. Un
estudio en Guatemala estima que mds del 75% de los delitos en razén de género no se denuncian
debido al estigma que acompaiia a las mujeres victimas y a los estereotipos sexistas». ABDUL
Az17, Z.; MOUSSA, J. (dir.), Marco de la Debida Diligencia..., op. cit., p. 55.

1d., p. 60.

36 1d., p. 63.

37 Departamento de Asuntos Econémicos y Sociales, Division para el Adelanto de la Mujer de las

Naciones Unidas, Manual de Legislacion sobre la violencia contra la mujer, op. cit., p. 37.
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o de establecer procedimientos de mediacion, condenan a la victima a serlo en
el largo plazo. De hecho, la Relatora afirma que «el incumplimiento por parte
de las autoridades policiales al no investigar en detalle los delitos de violencia
contra la mujer es un hecho frecuente. Incluso en los casos de violencia contra
la mujer que llegan al sistema judicial, existe todavia un nimero preocupan-
te de ejemplos de jueces que dictan sentencias leves o insuficientes por esos
delitos»*.

Por su parte, los fiscales, deben contar con normas que dispongan que
la responsabilidad de iniciar la investigacion recae sobre ellos y no sobre las
demandantes, independientemente del nivel de violencia ejercida. Asimismo,
deben informar a las victimas de «sus derechos, de los detalles del proceso, de
los servicios, mecanismos de apoyo y medidas de proteccion sostenibles, de
las oportunidades de obtener restitucién y compensacion a través del sistema
judicial, de los detalles de los actos relacionados con su caso, incluidos el lugar
y la hora de las audiencias»¥, entre otras.

Finalmente, se recomienda que existan politicas favorables a la detencién
y al enjuiciamiento del delito, al considerar que existen razones fundadas de la
comision de un ilicito®.

La segunda fase seria la del juzgamiento, mis concretamente, en el ejer-
cicio de la jurisdiccion penal contra los responsables de la comisién del ilicito.
El procedimiento debe ser oportuno y acelerado, a ser posible en tribunales
especializados”, incluso de urgencia, y a lo largo de su celebracion, se debe
velar porque las victimas tengan asistencia gratuita en todas las fases. Para
evitar su victimizacién secundaria, deben poder estar acompafiadas y repre-
sentadas por especialistas y se les tiene que permitir obtener orientacion y
asesoramiento, incluso intérprete cuando sea preciso. Asimismo, durante el
procedimiento, deben poder decidir si comparecen o no o si pueden presentar
pruebas a través de medios alternativos, para no tener que encontrase cara a
cara con el autor del ilicito. Su participacién tiene que ser a estrictamente ne-
cesariay se debe contar con medios fisicos para que se encuentre protegida. La

38 Integracion de los derechos humanos de la mujer y perspectiva de género: violencia contra la
mujer. La norma de la debida diligencia como instrumento para la eliminacién de la violencia
contra la mujer, Informe de la Relatora sobre la violencia contra la mujer, sus causas y conse-
cuencias, Yakin Ertiirk, E/CN.4/2006/61 de 20 de enero de 2006, pirr. 53 y 54.

39 Departamento de Asuntos Econémicos y Sociales, Division para el Adelanto de la Mujer de las
Naciones Unidas, Manual de Legislacion sobre la violencia contra la mujer, op. cit., p. 38.

4 Id., p. 39.

41 ABDUL Az1z, Z.; MOUSSA, J. (dir.), Marco de la Debida Diligencia..., op. cit., p. 72.
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recopilacién y presentacion de pruebas sera apropiada y se sefialara que no son
necesarias pruebas médicas o forenses para condenar a un autor por violencia;
pero si éstas fueran necesarias, no podra requerirse para que sean examinadas,
el consentimiento de nadie, especialmente de una figura masculina. Asimismo,
se eliminaran los elementos discriminatorios en los procedimientos judiciales
sobre violencia sexual. En este sentido «la legislacién debe abolir la norma
de corroboracién o advertencia cautelar con respecto a las demandantes en
asuntos de violencia sexual, sefialando que serd ilegal exigir la corroboracion
de las pruebas de la demandante, creando una suposicion de credibilidad de la
demandante en asuntos de violencia sexual y afirmando que la credibilidad de
la demandante en un asunto de violencia sexual ser la misma que la credibili-
dad de una parte demandante en cualquier otro procedimiento penal», por lo
que se impedira que se valore el historial sexual de la demandante en cualquier
tipo de procedimiento®.

Las 6rdenes de proteccion se extenderdn a todas las victimas, y se conten-
dran las siguientes medidas: «ordenar al demandado/autor del acto violento
permanecer a una distancia concreta de la demandante y sus hijos (y otras
personas en su caso) y de los lugares que frecuenten; ordenar al acusado que
ayude financieramente a la demandante, incluido el pago de facturas médicas,
honorarios de asesores o gastos de refugios, compensaciones monetarias y,
ademds, en casos de violencia doméstica, para préstamos hipotecarios, alquile-
res, seguros, pensiones alimenticias y apoyo a los hijos; prohibir al demandado
ponerse en contacto con la demandante o hacerlo con una tercera parte; disua-
dir al demandado de causar mis violencia a la demandante, sus dependientes,
otros familiares y personas pertinentes; prohibir que el demandado adquiera,
utilice o posea un arma de fuego o cualquier otra arma que especifique el
tribunal; exigir que el demandado sea objeto de seguimiento electrénico; dar
instrucciones al demandado en casos de violencia doméstica para que abando-
ne el hogar familiar, sin emitir en ningtn caso dictamen sobre la propiedad de
dicho inmueble y/o que dé un medio de transporte u otros efectos persona-
les esenciales a la demandante; la emisién de 6rdenes de proteccion tanto en
procedimientos penales como civiles; y que las autoridades no hagan salir a la
demandante del hogar en contra de su voluntad»*.

42 Departamento de Asuntos Econémicos y Sociales, Divisién para el Adelanto de la Mujer de las
Naciones Unidas, Manual de Legislacion sobre la violencia contra la mujer, op. cit., pp. 40 y ss.
4 1d,, p. 48.
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Se va mas alld en relacion a las 6rdenes de emergencia, en virtud de las
cuales y en situaciones de riesgo inminente de violencia, se da autoridad a la
policia para ordenar el abandono del hogar del autor del ilicito, asi como la
obligacion de mantenerse alejado de la victima, teniendo este procedimiento
lugar con caricter ex parte, sin audiencia, y teniendo como unica prioridad la
seguridad de la victima*.

Y para que estas 6rdenes de proteccion se concedan, bastara con el testi-
monio directo de la demandante, no siendo necesarias otras pruebas indepen-
dientes®.

Una cuestion especialmente sensible se remite a la custodia de los hijos
en procedimientos en los que existan 6rdenes de proteccion. En ellos, se pre-
sumird en contra de la concesion de la custodia al autor del ilicito, se estable-
cerd la presuncion en contra del derecho de visita si ésta no es supervisada, se
exigird que antes de la concesion de la visita supervisada hayan transcurrido
tres meses desde el acto violento y que el autor haya cesado en la violencia
y participe en un programa de tratamiento. Finalmente, no se concederin
derechos de visita en contra de la voluntad del nifio*, y todo ello porque los
maltratadores han venido utilizando la custodia o las visitas a los hijos e hijas
para perpetuar el comportamiento violento.

La tercera fase alude al castigo o condena, que serd proporcional a los
delitos cometidos, y es que suelen ser desproporcionados, en tanto que son
minimizados. Los casos mds extremos son aquellos en los que la legislacién
contempla atenuantes y eximentes en el caso de delitos de honor, lo que cons-
tituye una practica completamente contraria al estindar de debida diligencia,
al igual que la exculpaciéon del delincuente si contrae matrimonio con la vic-
tima, su excarcelacion si tienen un hijo, o que la condena se vea reducida si
la victima de violencia es una trabajadora sexual o una persona cuya conducta
sexual se cuestione?. Es mds, es preciso que la condena se agrave en el caso de
delitos reiterativos o agravados de violencia doméstica®.

La condena se fijard con el objeto de prevenir la reincidencia, promover
la rehabilitacion de los delincuentes y en disuadir a terceros. De no hacerlo, se

# 1d., p. 49.
% 1Id., p. S1.
4 1d., p. 52.
7 1d., p. 54.
4 1d., p. 55.
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fomenta la impunidad y se normaliza la violencia. Pero tampoco las sentencias
demasiado duras son ttiles, porque pueden condicionar a los agentes encarga-
dos de investigar a no seguir con el caso®.

2.4. Reparacion

Sefialaba la Relatora Ertiirk que la reparacion es probablemente la par-
te menos desarrollada’®, a pesar de ser un elemento esencial, sobre todo
porque tiene por objeto satisfacer las necesidades de las victimas, de cara a
intentar eliminar o, si no es posible, mitigar, los dafios sufridos por la victima
de violencia.

La reparacién adopta dos formas para hacerse efectiva: de forma proce-
dimental y sustantiva. La primera consiste en recurrir a un proceso a través
del cual los 6rganos judiciales o administrativos evaldan las solicitudes de las
victimas. Desde el punto de vista sustantivo, estardn los resultados de estos
procesos y las reparaciones que en ellos se acuerden. Con todo, si bien el de-
recho internacional ha venido reconociendo el derecho a la reparacién, ya sea
en las relaciones entre Estados tras la comision de un ilicito, y también en el
derecho internacional de los derechos humanos y en el derecho internacional
humanitario®!, su contenido no esti claro. De hecho, como indica la Relatora
«al referirse a la indemnizacion a raiz de la violacién de algin derecho, todos
los tratados de derechos humanos emplean férmulas un tanto vagas [...], los
organismos internacionales de derechos humanos competentes para recibir
reclamaciones suelen limitarse a establecer los hechos y a emitir dictimenes
declaratorios o, en el mejor de los casos, a recomendar que se resarza a los

49 ABDUL AZ1Z, Z.; MOUSSA, J. (dir.), Marco de la Debida Diligencia..., op. cit., p. 80.

50 «Se dispone de pocos datos acerca de la obligacién del Estado de proporcionar reparaciones
adecuadas por actos de violencia contra la mujer. Algunos Estados mencionaron que las muje-
res pueden obtener indemnizaciones mediante fondos para victimas de esos delitos o mediante
procedimientos civiles, pero, aparte de eso, ese aspecto de la debida diligencia sigue estando
muy poco desarrollado.» Integracién de los derechos humanos de la mujer y perspectiva de
género: violencia contra la mujer. La norma de la debida diligencia como instrumento para la
eliminacién de la violencia contra la mujer, Informe de la Relatora sobre la violencia contra
la mujer, sus causas y consecuencias, Yakin Ertiirk, E/CN.4/2006/61 de 20 de enero de 2006,
parr. 55.

51 Informe de la Relatora Especial sobre violencia contra la mujer, sus causas y consecuencias,

Rashida Manjoo, A/HRC/14/22 de 23 de abril de 2010, parr. 13.
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demandantes con una indemnizacién sin monto preciso»*2, cosa que sin em-
bargo si se hace en los tribunales regionales. Pueden servir para clarificar el
panorama los Principios y directrices bdsicos sobre el derecho de las victimas de viola-
ciones manifiestas de las normas internacionales de derechos bumanos y de violaciones
graves del derecho internacional bumanitario a interponer recursos y obtener repa-
raciones®. Segun estos principios, la reparacién debe ser proporcional y puede
consistir en la restitucion, la indemnizacion, la rehabilitacion, la satisfaccion y
las garantias de no repeticion®®.

No obstante, todavia queda un largo camino por recorrer en este ambito,
y muestra de ello es el tratamiento decepcionante de la cuestién por parte del
"Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el asunto Opuz contra Turquia,
donde si bien si se reconocié que Turquia habia violado sus obligaciones al no
respetar el estindar de debida diligencia para proteger a las mujeres contra la
violencia doméstica, consideridndolo una forma de discriminacién de confor-
midad con el Convenio de Roma*, y concedi6 una indemnizacién en concep-

52 1d., parr. 14.

53 Corrll)isién de Derechos Humanos, Res. 2005/35, E/CN.4/2005/1..48. Informe de la Relato-
ra Especial sobre violencia contra la mujer, sus causas y consecuencias, Rashida Manjoo, A/
HRC/14/22 de 23 de abril de 2010, parr. 15.

5+ 1d., pérr. 17.

La préctica desarrollada por los Estados ha dado lugar a diferentes formas de reparar:

1. «restitucién o medidas para restaurar a las victimas a su situacién original antes de la viola-
cién, incluyendo la restauracion de la libertad, los derechos humanos, el empleo, la identidad,
la vida familiar y la ciudadania, el regreso al lugar de residencia y la devolucién de los bienes
propios;

2. una indemnizacién por cualquier dafio evaluable econémicamente, de forma apropiada y pro-
porcional a la gravedad de la violacién, incluyendo daiio fisico o mental, pérdida de oportuni-
dades de empleo, educacién, prestaciones sociales y los dafios materiales y morales;

3. la rehabilitacién, incluyendo la atencién médica y psicolégica, asi como los servicios juridicos
y sociales;

4. medidas de satisfaccién que incluyen, entre otras, la verificacién de los hechos y la revelacién
publica y completa de la verdad, la determinacién del paradero de los desaparecidos, disculpas
publicas, sanciones judiciales o administrativas a los responsables de las violaciones, conme-
moraciones y homenajes a las victimas; y

5. las garantias de no repeticion, incluyendo medidas que contribuyan a la prevencién, como
asegurar el control civil efectivo de las fuerzas militares y de seguridad, la proteccién de los
derechos humanos, asi como la revisién y reforma de las leyes que contribuyen a, o permiten,
violaciones graves del derecho internacional de los derechos humanos». ABDUL Aziz, Z.;
Moussa, J. (dir.), Marco de la Debida Diligencia..., op. cit., p. 86.

35 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso Opuz contra Turquia, Demanda no. 22401/02,
parr. 143 y 146
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to de dafios no materiales, desestimé la indemnizacién por dafios materiales y
no procedié a la compensacién por dafos psicolégicos ni previé otras formas
de reparacion ni garantias de no repeticién’®.

3. ESPANA Y LA DEBIDA DILIGENCIA EN MATERIA DE VIOLENCIA
CONTRA LAS MUJERES

Espaiia es parte de la Convencion para ln Eliminacion de todas las formas de
Discriminacion contra la Mujer™ y del Protocolo Facultativo de la Convencion sobre
la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra ln Mujer*®, por lo que
asume las obligaciones contenidas en la Convencién, asi como la supervisién
periddica, al tiempo que las comunicaciones individuales, éstas en el marco del
Protocolo. El consentimiento en obligarse por estos instrumentos resulta de
utilidad a la hora de determinar si Espafia cumple o no con sus obligaciones,
mas concretamente, en relacion al respeto del estindar de debida diligencia.

La tltima vez que Espaiia present6 su informe ante el Comité de la CE-
DAW fue en 2015. En él, nuestro pais aludia a su compromiso contra la vio-
lencia de género, a la LO 1/2004 de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion
Integral contra la Violencia de Género®, asi como a las medidas adoptadas, como
el Observatorio Estatal de Violencia contra la Mujer, el sistema de seguimien-
to integral en los casos de violencia de género (Sistema VioGén), la Estrategia
Nacional para la erradicacion de la violencia contra la mujer (2014-2016), asi como
iniciativas de capacitacién para personal sanitario, policial, de educacion, y en
el ambito judicial, la puesta en funcionamiento de la linea de atencion telef6-
nica 016, la creacion de indicadores y elaboracion de encuestas, asi como la

56

Id., Fallo, parr. 8 y 9.

Vid., Comisién de Derechos Humanos, Res. 2005/35, E/CN.4/2005/L.48. Informe de la Rela-

tora Especial sobre violencia contra la mujer, sus causas y consecuencias, Rashida Manjoo, A/

HRC/14/22 de 23 de abril de 2010, pérr. 80y 81.

57 Instrumento de Ratificacién de 16 de diciembre de 1983 de la Convencién sobre la eliminacién
de todas las formas de discriminacion contra la mujer, hecha en Nueva York el 18 de diciembre
de 1979, BOE n° 69, de 21 de marzo de 1984, paginas 7715 a 7720.

38 Instrumento de Ratificacién de del Protocolo Facultativo de la Convencion sobre la eliminacién
de todas las formas de discriminacién contra la mujer, hecho en Nueva York el 6 de octubre de
1999, BOE n° 190, de 9 de agosto de 2001, paginas 29707 a 29710.

39 Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer, Examen de los informes pre-

sentados por los Estados partes en virtud del articulo 18 de la Convencién. Espafia, CEDAW/C/

ESP/7-8 de 17 de diciembre de 2014, pirr. 312.
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labor desarrollada en el marco autonémico. Si bien puede considerarse que se
han implementado medidas que pueden ser utiles para cubrir determinados
aspectos de la prevencion sistémica, hay cuestiones que siguen fallando y per-
miten concluir que Espafia no cumple con el estindar. Vedmoslo.

3.1. Espaiiay la debida diligencia sistémica

En su informe final, el Comité de la CEDAW es sumamente critico
con Espaiia al considerar que todavia queda mucho camino por recorrer para
cumplir con sus obligaciones. En este sentido, «el Comité estd alarmado por
la prevalencia en el Estado parte de la violencia contra la mujer, incluida la
violencia sexual, y por el alto porcentaje de mujeres que han muerto como
resultado de la violencia de género en las relaciones de pareja»® y es que la
LO 1/2004 no abarca otras formas de violencia mds alld de la que se ejerce en
el dmbito familiar, el nimero de nifios asesinados en las visitas a sus padres
es alarmante y como consecuencia de la crisis, las medidas de austeridad han
afectado muy negativamente a los servicios de proteccién, como las casas de
acogida y los refugios, donde ademds, la disponibilidad es muy limitada. En
consecuencia, y en consonancia con la Observacion General n° 19, se insta a
que Espafia adopte determinadas medidas para satisfacer el estindar de debida
diligencia.

Por lo que atafie a la prevencion, Espafia debe revisar la legislacion, inclu-
yendo otras formas de violencia, mds alld de la ejercida en el dmbito domés-
tico, como la que ejercen los cuidadores, la policia, o en centros de trabajo y
escuelas. Ademids, es imprescindible promover la capacitacion obligatoria para
jueces, fiscales y policia sobre la CEDAW vy el Protocolo, se deben establecer
medidas integrales para combatir la violencia y es preciso que se recopilen
datos estadisticos desglosados®'. En relacion a la proteccion, Espafia debe garan-
tizar el acceso a medios inmediatos de proteccion, y proporcionar asistencia y
proteccion adecuada a las mujeres victimas, siendo especialmente problemati-
ca la situacion de las casas de acogida que han sufrido la politica de austeridad
en el contexto de la crisis financiera. Es particularmente alarmante la falta de

60 Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer, Observaciones finales sobre
los informes periédicos séptimo y octavo combinados de Espafia, CEDAW/C/ESP/CO/7-8 de
29 de julio de 2017, pérr. 20.

61 Id., parr. 21 a) b) ¢) y f).
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acceso a estos centros de refugio en el ambito rural®. El marco espafiol sobre
la investigacion, el juzgamiento y el castigo también presenta deficiencias. Asi, es
imprescindible que se promueva la capacitacion obligatoria, ya aludida en la
prevencién, hay que garantizar que los autores sean enjuiciados y castigados
adecuadamente y se tiene que alentar a las mujeres a denunciar, eliminando el
riesgo de estigmatizacion de las victimas®. Finalmente, las medidas de repara-
ci6n deben ser garantizadas®.

3.2. Espaiia y la debida diligencia individual: el asunto Angela Gonzdlez
Carreiio contra Espaiia

Pero si existe un asunto que pone de manifiesto la falta de respeto de
Espaia en relacién con la debida diligencia en toda su crudeza, éste es el
asunto de A/ngela Gonzdlez Carreiio contra Espania. El presente asunto versa
acerca de cémo nuestro Estado no ha sido capaz de proteger los derechos
de Angela Gonzilez Carrefio y de su hija Andrea, siendo éste uno de los
asuntos que mayor impacto han causado en la opinién publica espafiola en
los dltimos afios.

Brevemente se aludiri a los antecedentes del caso para después entrar en
el anlisis de la mano del Comité de la CEDAW. Angela Gonzilez Carrefio
era victima de violencia de género en el dmbito familiar, violencia ejercida
por su marido. En 1999 la victima abandond el hogar familiar y denuncié los
hechos a la Guardia Civil y en el Juzgado correspondiente. Al poco tiempo so-
licit6 la separacién provisional y que su hija Andrea, de tres afios, quedara bajo
su guardia y custodia. Las visitas, solicitd, debian ser limitadas y estar vigila-
das. Ademis, renunci6 al uso del domicilio familiar, lo cual fue ordenado por
el juez unos meses mds tarde. A pesar de ello, el acoso y el maltrato por parte
de su exmarido continué. La sefiora Gonzilez Carrefio denuncié6 en repetidas
ocasiones este maltrato, y solicité 6rdenes de alejamiento, asi como una pen-
sién de alimentos. Su dificil situacién econémica, le condujo a reclamar el uso
del domicilio familiar, dado que ella tenia a su cargo la guardia y custodia de la
nifia. El maltratador sélo fue condenado una vez, por vejaciones, a una multa

62 1Id., parr. 21 ¢) y e).
63 1d., parr. 21 b) y d).
64 1d., parr. 21c¢).
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de 45 euros. Las 6rdenes de alejamiento fueron sistemdticamente violadas. Y
a pesar de que las visitas vigiladas afectaban negativamente a la nifia, en 2002
se autorizaron sin vigilancia. En una de estas visitas, el 24 de abril de 2003, su
padre asesiné a Andrea y a continuacion se suicido.

Un aiio después, Angela Gonzilez Carrefio present6 una reclamacién de
responsabilidad patrimonial al Estado por funcionamiento anormal de la Ad-
ministracién de Justicia, acusindola de negligente, y solicitando una indem-
nizaciéon como forma de reparacién. El Ministerio rechazé la reclamacion.
Se present6 recurso de reposicion, siendo también rechazado, ante lo cual
se interpuso recurso contencioso administrativo ante la Audiencia Nacional,
también rechazado, y recurso de casacion ante el Tribunal Supremo, desesti-
mado. Finalmente se acude en amparo ante el Tribunal Constitucional, que
también rechaza el recurso®.

Posteriormente el caso llega al Comité de la CEDAW, que admite la
comunicacién individual y pasa a conocer del fondo del asunto, para dilucidar
si existe «responsabilidad del Estado por no haber cumplido con su deber de
diligencia en relacién con los hechos que llevaron al asesinato de la hija de
la autora»®, analizando, pues, si las autoridades espafolas aplicaron correc-
tamente los principios relativos al estindar de debida diligencia, adoptando
«medidas razonables con miras a proteger a la autora y su hija de posibles
riesgos en una situacién de violencia doméstica continuada»®’.

En primer lugar, se constata la ausencia de medidas de prevencion. El
argumento fundamental de Espafia es que no era posible prever que existiera
riesgo para la menor, afirmacién que no es compartida por el Comité, dada
la situacién de violencia existente, el incumplimiento de las 6rdenes de aleja-
miento, y los informes tanto de los servicios sociales como psicoldgicos, o el
que no cumpliera con la pension de alimentos®. Ademis, el que se permitieran
las visitas no vigiladas tenfa por objeto «normalizar las relaciones entre padre
e hija», y no valoraban «un interés de las autoridades por evaluar en todos
sus aspectos los beneficios o perjuicios para la menor», todo lo cual «obedece
a una concepcion estereotipada del derecho de visita basado en la igualdad

65 Véanse los antecedentes del caso en Comité para la Eliminacién de la Discriminacion con-
tra la Mujer, Comunicacién n® 47/2012, CEDAW/C/58/D/47/2012 de 15 de agosto de 2014,
parr. 2.1 y ss.

66 1d., parr. 9.2.

67 1d., parr. 9.2.

8 Id. parr. 9.3.
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formal que, en el presente caso, otorgé claras ventajas al padre a pesar de su
conducta abusiva y minimiz6 la situacién de madre e hija como victimas de
violencia, colocindoles en una situacién de vulnerabilidad». Y es que en casos
de custodia y derechos de visita debe primer el interés superior del menor,
teniendo siempre en cuenta la existencia de un contexto de violencia domés-
tica®. En consecuencia, tampoco se protegié ni a la madre ni a la hija. Menos
aun la investigacion, porque a pesar de que Espafia «ha adoptado un modelo
amplio para hacer frente a la violencia doméstica [...], para que la mujer victima
de violencia doméstica disfrute de la realizacion prictica del principio de no
discriminaci6n e igualdad sustantiva, y de sus derechos humanos y libertades
fundamentales, la voluntad politica expresada [...] debe contar con el apoyo de
agentes estatales que respeten las obligaciones de diligencia debida del Estado
parte. Estas obligaciones incluyen la obligacion de investigar la existencia de
fallos, negligencias u omisiones por parte de los poderes publicos que puedan
haber ocasionado una situacién de desproteccion de las victimas. El Comité
considera que, en el presente caso, esta obligacién no se cumplié»"". Ademds,
«la ausencia de medidas reparatorias constituye una violacién» de la Conven-
ci6n’. En consecuencia, el Comité otorga una reparacién adecuada a la victi-
ma y una indemnizacién «integral y proporcional», exige al Estado que lleve
a cabo una investigacion «exhaustiva e imparcial». Y contempla medidas que
debe implementar nuestro pais en el marco de la debida diligencia sistémica,
como son el que se desarrollen actuaciones «adecuadas y efectivas para que los
antecedentes de violencia domésticas sean tenidos en cuenta en el momento
de estipular los derechos de custodia y visita relativos a los hijos, y para que el
ejercicio de los derechos de visita o custodia no ponga en peligro la seguridad
de las victimas de violencia, incluidos los hijos»; y refuerce «el marco legal>
para asegurar el cumplimiento del estindar de debida diligencia, dando for-
macion a jueces y otro personal’.

Si bien desde el momento en el que se cometi6 la violacién, el marco
juridico espafol se ha reforzado, Espafna se mostré en un primer momento
dispuesta a cumplir con la decision del Comité, y ello a pesar de haber aceptado
su jurisdiccion. Angela Gonzalez Carrefio present6 un recurso extraordinario
de revision contra la Resolucién del Ministerio de Justicia, que fue rechazado

® 1d., parr. 9.4.
Id., pérr. 9.9.
1 1d., pérr. 9.8.
Id., pérr. 11.
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por el Consejo de Estado en un dictamen en el que afirma que los informes de
los Comités de Naciones Unidas no son vinculantes ni pueden considerarse
como una interpretacién auténtica del tratado”. Lamentablemente no existe en
la legislacion espafiola un procedimiento que permita ejecutar los dictimenes
de los 6rganos de Naciones Unidas, cuestion que hasta fechas muy recientes
también ocurria en relacion a las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos™, por lo que en definitiva nos sitia ante una cuestién de voluntad
politica, en cuya virtud se llevara a cabo una modificacién normativa que diera
eficacia a las decisiones de estos 6rganos de supervision, lo cual tendria toda la
légica, en tanto que si el Estado consiente en obligarse por un tratado y acepta
su jurisdiccion, no tiene sentido que se rechace el cumplimiento de sus decisio-
nes”’. Parece que este razonamiento ha sido finalmente seguido por el Tribunal
Supremo en la STS 1263/2018 de 17 de julio, en la que, por fin, se reconoce
la responsabilidad del Estado en el presente asunto. Al margen de las conside-
raciones particulares sobre el caso de estudio, nos hallamos, como ha sefialado
Gutiérrez Espada, ante un punto de inflexién en relacion al cumplimiento de
las decisiones de los 6rganos convencionales de proteccion de los derechos hu-
manos’®.

Pero volviendo al tema que nos ocupa, la situacién es preocupante, en
tanto que conduce al Comité de la CEDAW a manifestar su preocupacion
por la «falta de comprensién por el Estado [espafiol] de su obligacién de
diligencia debida al Grupo de Trabajo sobre la cuestion de la discriminacion contra
la mujer en la legislacion y en la prdctica a criticar a Espafia en términos muy

73 Dictamen 218/2015 de 11 de junio de 2015
7+ Tras la Sentencia Del Rio Prada contra Espafia se procedi6 a la introduccién del articulo 5 bis
en la LOPJ contemplando un supuesto de revisién. Véase SIMARRO PEDREIRA, M., «El nuevo
motivo de recurso de revisién (especial referencia al orden jurisdiccional penal», Revista furidica
de ln Universidad de Lein, n° 3, 2016, p. 27 y ss.
75 LOUSADA AROCHENA, J.F., «El caso Gonzilez Carrefio contra Espafia», Aequalitas, n° 37, 2015,
p- 15, FERNANDEZ NIETO, J., «Retos y mitos de la LO 1/2004 de Violencia de Género, y re-
forma del Cédigo Penal: Hacia una politica criminal en violencia de género en cumplimiento
del principio internacional de ‘diligencia debida’», Elderecho.com, 10 de noviembre de 2015,
disponible en http://www.elderecho.com/tribuna/penal/violencia-genero-mediacion-victimiza-
cion-justicia-restaurativa-diligencia-indebida-politica-criminal_11_882430001.html [consulta-
do: 09/05/2018], y ROMAN MARTIN, L., La proteccion jurisdiccional de las victimas de violencia de
género desde ln perspectiva constitucional, Tesis Doctoral, Universidad Rovira i Virgili, 2016, p. 46
yss.
GUTIERREZ ESPADA, C., «La aplicacién en Espaiia de los dictdimenes de los comités internacio-
nales: la STS 1263/2018, un importante punto de inflexién», Cuadernos de Derecho Transnacional,
2018, vol. 10-2, p. 836 y ss.

76
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duros”, y a ONGs de derechos humanos a reclamar el cumplimiento de las
obligaciones.

77 «71. En el trigico caso Gonzilez, en que un padre maltratador asesiné a su hija y luego se
quito la vida durante una visita no vigilada, el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién
contra la Muyjer consider6 que las autoridades del Estado, al decidir el establecimiento de un
régimen de visitas no vigilado sin tener debidamente en cuenta los antecedentes de violencia
doméstica, fallaron en su obligacién de ejercer la debida vigilancia prevista en la Convencién
(CEDAW/C/58/D/47/2012, pérr. 9.7). En su dictamen, el Comité formulé recomendaciones
al Estado, en particular para que otorgara a la madre una reparacién adecuada. Se refiri6 a la
necesidad de tener en cuenta los antecedentes de violencia doméstica en el momento de esti-
pular los derechos de visita para que su ejercicio no pusiera en peligro la seguridad de la mujer
o los hijos, y de proporcionar formacién obligatoria a los jueces y el personal administrativo
sobre la violencia doméstica que incluya formacién acerca de los estereotipos de género.

72. El Grupo de Trabajo considera preocupante que, en el caso mencionado, el Gobierno
no haya hecho caso de las claras recomendaciones formuladas por el Comité; de hecho, su
respuesta al Comité parece indicar que no ha comprendido la responsabilidad del Estado de
ejercer la debida vigilancia. Es mds, numerosos interesados informaron al Grupo de Trabajo
durante su visita de que los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, incluidos los tra-
bajadores sociales, la policia y los jueces, segufan sin dar el debido peso a las pruebas presenta-
das por mujeres sobre la existencia de un riesgo de violencia contra ellas y sus hijos debido a la
persistencia de los estereotipos negativos de la mujer y a la insuficiente eficacia de los progra-
mas de fomento de la capacidad con una perspectiva de género. Las mujeres victimas siguen
siendo desacreditadas y calificadas de manipuladoras y a menudo son acusadas de presentar
denuncias falsas. Ello puede afectar a la emision de 6rdenes de proteccién, que se acuerdan en
el 59% de los casos en que se solicitan a los tribunales. Esta cifra refleja una notable disminu-
ci6n del nimero de 6rdenes de proteccién dictadas desde 2008, afio en que ese porcentaje fue
del 73,3%.

Diversos interesados informaron también al Grupo de Trabajo de que a menudo se interpretaba
que el interés superior del nifio requerfa una normalizacién de la relacién con el padre, y que con
frecuencia se concedian derechos de visita y custodia a los padres pese a la existencia de pruebas
de que habian cometido actos de violencia doméstica. De conformidad con el articulo 66 de la
Ley Orgénica n.° 1/2004, el juez podra ordenar la suspension de visitas del inculpado por violen-
cia de género a sus descendientes. El Gobierno afirma que la normativa tiene por objeto velar por
que, en caso de condena firme por violencia doméstica, el progenitor no tenga ningin derecho
de visita, relacién o comunicacién hasta la extincién de su responsabilidad penal y prevé que, si
se le conceden excepcionalmente tales derechos, los jueces deben adoptar las medidas necesarias
para garantizar la seguridad, integridad y recuperacion del nifio y del otro progenitor. El Grupo
de Trabajo tiene conocimiento de la iniciativa legislativa en curso en relacion con la regulacién
de la tutela, visita y custodia en lo que respecta a los maltratadores acusados y condenados. Fue
informado por el Gobierno de que la ley restringiria la potestad judicial para permitir que padres
acusados o condenados por violencia doméstica mantuviesen contacto no supervisado con sus
hijos. EI Grupo de Trabajo pide encarecidamente que la reforma legislativa sea introducida tan
pronto como sea posible, y que incluya las garantias prometidas en materia de proteccién del
nifio frente al riesgo de violencia.

74. Asimismo, segiin numerosos interesados, se sigue utilizando el llamado «sindrome de alie-
nacién parental» para retirar la custodia de los hijos a la madre y concedérsela al padre acusado
de violencia doméstica que solicita la custodia por esa razén, en muchos casos con el apoyo de
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4. REFLEXION FINAL

La violencia contra la mujer es, probablemente, uno de los agujeros ne-
gros mds importantes en relacién al camplimiento de los derechos humanos
en nuestro pais, junto a la situacion de los migrantes en situacién de irregula-
ridad y las condiciones establecidas para solicitar asilo y su concesién. Ahora
bien, la violencia contra la mujer es un problema transversal, que puede afec-
tar a la mitad de la poblacion del pais. Este hecho deberia llevar a los poderes
publicos a abordar la cuestién con decision, siguiendo los estindares interna-
cionales en la materia, con el objeto de brindar la mayor proteccion posible a
las mujeres victimas, asi como a sus familiares. Los instrumentos internacio-
nales existen, y han dado lugar a un estindar que permite al Estado dotarse de
herramientas para combatir esta lacra. El estindar de debida diligencia resulta,
en consecuencia, de mucha utilidad para establecer el camino a seguir. Ahora
bien, en el caso espafiol este estindar no se respeta, ni a nivel sistémico ni a ni-
vel individual. Las causas de esta situacion probablemente haya que buscarlas
en la preeminencia de una sociedad patriarcal en la que los estereotipos atin
estin fuertemente arraigados y resulta muy complejo acabar con ellos. Ahora
bien, no se trata de que el Estado quiera o no acometer esta labor. Es que estd
obligado a hacerlo. Y ello en virtud tanto de las normas y decisiones interna-
cionales, como del propio texto constitucional, como es el articulo 10.2 y la
relevancia que otorga a los tratados internacionales sobre derechos humanos
de los que Espaiia es parte. El Pacto de Estado contra la violencia de género,

una organizacién de defensa de los derechos de los padres. Segtin esos interlocutores, el «sin-
drome de alienacién parental» sigue siendo una enfermedad reconocida, a pesar del dictamen
emitido en 2013 por el Consejo General del Poder Judicial que, en su Guia de Criterios rechaza
la validez de esta teoria pseudocientifica y se opone firmemente a su uso en los casos de violencia
basada en el género.

75. El Grupo de Trabajo no puede dejar de expresar su preocupacion por el hecho de que las
lecciones del caso mencionado mds arriba no se hayan incorporado plenamente en la legisla-
cién y en la prictica. Urge la necesidad de que todas las recomendaciones del Comité para la
Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer se apliquen plenamente y de inmediato.»
Informe del Grupo de Trabajo sobre la cuestién de la discriminacién contra la mujer en la
legislacién y en la prictica, Misién a Espafia, A/HRC/29/40/Add.3 de 17 de junio de 2015,
parr. 71 y ss.

78 Amnistia Internacional, Naciones Unidas, una vez mds, recuerda a Espafia que tiene que
cumplir con las recomendaciones internacionales, 28 de julio de 2015. Disponible en https://
www.es.amnesty.org/en-que-estamos/noticias/noticia/articulo/naciones-unidas-una-vez-
mas-recuerda-a-espana-que-tiene-que-cumplir-con-las-recomendaciones-inte/  [consultado:

09/05/2018].
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aprobado el 28 de septiembre de 2017, constituye una oportunidad perdida, y
ello a pesar de que en diferentes comparecencias se mencion6 el problematico
cumplimento de Espafa del estindar de debida diligencia™.
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