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El Caso Gonzalez Carrefio contra Espaia

RESUMEN

Amk DERECHO INTERNACIONAL

El Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer (CGEDAW) ha considerado, en el Caso Gonzélez Carrefio contra Espafia,
que el Estado espafiol ha incumplido las obligaciones que le corresponden como Estado parte de la Convencion para la eliminacion de todas
las formas de discriminacion contra la mujer. Tales incumplimientos se refieren a las obligaciones de prevencidn de situaciones de violencia
de género y a las obligaciones de reparacion. A pesar del Dictamen, el Estado espafiol no ha reparado a la victima. El estudio analiza, en
particular, el concepto de discriminacion contra la mujer manejado por el CEDAW y la problematica juridica relativa a la eficacia interna de

los dictamenes del CEDAW.

Palabras clave: Discriminacion contra la mujer. Valor de los dictdmenes del CEDAW.

ABSTRACT

The Committee on the Elimination of Discrimination against Women (CEDAW) has been considered, in the case Gonzalez Carreno against
Spain, that the Spanish State has failed to fulfill its obligations as a party to the Convention on the Elimination of All forms of Discrimination
against Women. Such breaches relate to obligations to prevent gender violence situations and repair obligations. Despite the Decision, the
Spanish State has not repaired the victim. The study analyzes in particular the concept of discrimination against women handled by the
CEDAW and legal problems related to the internal efficiency of the decisions of the CEDAW .

Keywords: Discrimination against Women. Value the decisions of the CEDAW.

1. EL CASO GONZALEZ CARRENO
CONTRA ESPANA

El Caso de Doiia Angela Gonzilez Carrefio es bien
conocido, no solo por quienes operan en el mundo
juridico, también mds ampliamente por la opinién pa-
blica, tanto por la importante trascendencia mediati-
ca que en su momento tuvo el asesinato de su hija a
manos de su padre, y el suicidio de este, como por la
no menos importante trascendencia mediatica que ha
tenido el Dictamen de 16 de julio de 2014 del Co-
mité para la Eliminacién de la Discriminacion contra
la Mujer en virtud del Protocolo Facultativo de la
Convencién sobre la eliminacién de todas las formas
de discriminacion contra la mujer (Comunicacién na-
mero 47,/2012), segn el cual Espana ha incumplido
las obligaciones que le corresponde asumir como Es-
tado parte.

Los antecedentes del caso

Un grupo de incumplimientos se refieren a las obli-
gaciones de prevencion de los Estados parte de la
Convencioén, y se sitiian temporalmente antes del ase-
sinato de la hija a manos de su padre, y el posterior
suicidio de este. Los hechos sustentadores de esos in-
cumplimientos aparecen referidos a un procedimien-
to de separacién seguido ante los Juzgados de Naval-
carnero (Madrid), desde las medidas provisionalisimas
adoptadas mediante Auto de 22 de noviembre de
1999 hasta la Sentencia dictada el 27 de noviembre
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de 2001, y su posterior ejecucion que continud hasta
el 24 abril de 2003, en que se celebro ese dia a la ma-
nana una comparecencia judicial para modificar la atri-
bucion del uso del domicilio familiar, ocurriendo a la
tarde los hechos. Durante la tramitacién de ese pro-
cedimiento de separacién se produjeron incidentes de
manifiesta gravedad (como el incumplimiento del pa-
go de pension de alimentos, las amenazas verbales a la
mujer a veces en presencia de la hija comtn, o un ré-
gimen de visitas del padre a la hija, calificadas de ma-
xima alerta y riesgo, vigiladas e intervenidas por los
servicios sociales y limitadas a una hora semanal), que
motivaron actuaciones penales (con emision de orde-
nes de alejamiento que, sin embargo, fueron incum-
plidas sin generar ello consecuencias, y con una con-
dena en juicio de faltas con una multa del equivalente
a 45 €). Mediante Providencia de 19 de septiembre
de 2001 se acordd un régimen de visitas vigilado por
un periodo de tres meses tras el cual el padre podria
gozar de la compania de su hija sin vigilancia de los
servicios sociales. Providencia que fue recurrida y con-
firmada por Auto de 17 de junio de 2002, lo que mo-
tivé que su ejecutividad no comenzé hasta el 31 de
octubre de 2002, siendo con ocasiéon de una visita no
vigilada cuando se produjo, a 24 de abril de 2003, el
asesinato de la hija a manos de su padre, y el posterior
suicidio de este.

Otro grupo de incumplimientos se refieren a las obli-
gaciones de reparacion de los Estados parte de la
Convencién, y se sittlan temporalmente después del
asesinato de la hija a manos de su padre, y el posterior
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suicidio de este. Los hechos sustentadores de esos in-
cumplimientos aparecen referidos a una reclamacion
por funcionamiento anormal de la Administraciéon de
Justicia presentada el 23 de abril de 2004 ante el Mi-
nisterio de Justicia, que, de acuerdo con lo dictami-
nado por el Consejo de Estado y tras haber emitido
informe negativo el Consejo General del Poder Judi-
cial, fue desestimada en Resoluciones del Ministro de
Justicia de 3 de noviembre de 2005 y —resolviendo el
recurso potestativo de reposicion— de 22 de enero de
2007, en las que se concluifa que, sin perjuicio de re-
clamar por error judicial, no se apreciaba un tuncio-
namiento anormal de la Administracion de Justicia.
Tales decisiones fueron impugnadas ante la Audiencia
Nacional, que desestim6 la demanda en Sentencia de
10 de diciembre de 2008. Interpuesto recurso de ca-
sacion fue desestimado por Sentencia de 15 de octu-
bre de 2010 del Tribunal Supremo. Sentencias judi-
ciales que insistieron en que, tal como se planteé la
demanda judicial, estibamos antes un error judicial
que obligaba a reclamar previamente a la reclamacién
de responsabilidad ante el Tribunal Supremo. Final-
mente, y antes de acudir al CEDAW, se interpuso re-
curso de amparo que fue inadmitido por el Tribunal
Constitucional por Providencia de 13 de abril de
2011, al no apreciar la trascendencia constitucional
del recurso.

A la vista de estos hechos, el 12 de septiembre de
2012, la Sra. Gonzalez Carrefio presenté una comu-
nicacién ante el Comité para la Eliminacién de la Dis-
criminacion contra la Mujer en virtud del Protocolo
Facultativo de la Convencion sobre la eliminacién de
todas las formas de discriminacién contra la mujer
(Comunicacion namero 47 ,/2012), que —como ya se
ha dicho- resolvié en Dictamen de 16 de julio de
2014, después de la audiencia al Estado espanol, que
se opuso alegando objeciones de admisibilidad, y sub-
sidiariamente la desestimacién total en cuanto al fon-

do.

Objeciones de admisibilidad

El CEDAW aborda, en primer lugar, la cuestion de la
inadmisibilidad de la comunicacion (en el parrafo 8).
Desde esta perspectiva, se plantean dos cuestiones: la
aplicacion ratione temporis en Espana del Protocolo
Facultativo —que es el que habilita la actuacion del
CEDAW-, pues ello acaeci6 el 6 de octubre de 2001,
siendo asi que —como hemos tenido ocasién de preci-
sar— parte de los hechos acaecieron antes de esa fecha;
y si efectivamente se han agotado los recursos inter-
nos —dado que, de acuerdo con el Protocolo Faculta-
tivo, la actuacion del CEDAW resulta subsidiaria—,
siendo asi que la comunicante no utilizé el mecanis-
mo del error judicial. Una tercera objecion de inad-
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misibilidad planteada por el Estado espanol se referia
a la falta de justificacién de la comunicacién, pero es-
ta objecion se rechaza de manera apodictica por el
CEDAW, lo cual es 16gico si consideramos que el fon-
do del asunto sera estimado (parrafo 8.7).

En cuanto a la primera objecién de admisibilidad, se
rechaza porque “con posterioridad a la entrada en vi-
gor del Protocolo se emitieron dos decisiones judi-
ciales particularmente pertinentes en relacion con los
hechos que llevaron a la muerte de la menor, a saber,
la orden de 6 de mayo de 2002 del Juzgado nimero
1 de Navalcarnero autorizando el régimen de visitas
no vigiladas; y la decisién de 17 de junio de 2002 re-
chazando la apelacion por la que la autora se oponia
a dicho régimen” (parrafo 8.5). Ahora bien, ello no
determina la intrascendencia de los hechos anteriores
al 6 de octubre de 2001. Y es que, como “el Comité
solo los tomara en consideracion en la medida en que
explican el contexto en que se produjeron los aconte-
cimientos posteriores a la entrada en vigor del Proto-
colo para Espafia” (segun se afirma en el parrafo 8.4
in fine), lo que resulta de esa afirmacioén es que el CE-
DAW si los tomard en consideracion.

En cuanto a la segunda objecién de admisibilidad, se
analiza desde la perspectiva de “(si) la autora realizé
estuerzos razonables para plantear ante las autorida-
des nacionales sus quejas relativas a la violacion de de-
rechos que emanan de la Convencién”, para argu-
mentar, desde esa perspectiva, “que el Estado parte
no ha indicado la posibilidad de otras vias legales que
hubieran podido ser eficaces para dar respuesta a las
especificas e integrales reclamaciones de la autora”,
con lo cual “los recursos internos han sido agotados
en relacion con la queja relativa al establecimiento por
las autoridades de un régimen de visitas no supervisa-
do y la ausencia de reparacion por las consecuencias
negativas derivadas de ese régimen”.

Delimitacion del debate

Despejadas las objeciones de admisibilidad de la co-
municaciéon, el CEDAW aborda el tema de fondo (en
el parrafo 9). El CEDAW comienza su argumentacion
delimitando el objeto de su decisiéon que es “la res-
ponsabilidad del Estado por no haber cumplido con
su deber de diligencia en relacion con los hechos que
llevaron al asesinato de la hija de la autora”, a cuyo
efecto “considera probado que el asesinato se enmar-
¢ en un contexto de violencia doméstica que se pro-
longd durante varios anos... (y que) incluye igual-
mente la negativa... de pagar la pension y la disputa
relativa al uso de la vivienda familiar”, lo que le con-
duce a “examinar, a la luz de la Convencion, las deci-
siones adoptadas por las autoridades nacionales en el
ambito de su competencia y determinar si, al adoptar
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esas decisiones, las autoridades tuvieron en cuenta las
obligaciones que derivan de la Convenciéon”; o sea
que “el elemento determinante debe pues ser si esas
autoridades aplicaron principios de debida diligencia
y tomaron medidas razonables con miras a proteger a
la autora y su hija de posibles riesgos en una situaciéon
de violencia doméstica continuada” (parrafo 9.2).

Apreciacién del incumplimiento

Al abordar el tema de fondo, el CEDAW comienza
rechazando la defensa argumental del Estado espanol
basada en la imprevisibilidad de la actuacién del es-
poso / padre maltratador (en adelante, citado como
E.R.C.), en base a las siguientes constataciones facti-
cas (parrafo 9.3): ll la separacién definitiva de los es-
posos, pronunciada el 27 de noviembre de 2001, es-
tuvo precedida de multiples incidentes violentos
dirigidos a la autora de la comunicacién y de los que
la menor fue con frecuencia testigo, sin que la vulne-
racion de las 6rdenes de alejamiento realizada por el
maltratador le generara ninguna consecuencia juridi-
ca, destacando que la Ginica vez que fue condenado
fue en 2000, por una conducta de vejaciones, pero la
pena se limit6 a una multa equivalente a 45 euros; H
a pesar de las solicitudes de la autora, las 6rdenes de
alejamiento emitidas por las autoridades no incluye-
ron a la menor y una orden de alejamiento ordenada
en 2000 en favor de esta fue posteriormente dejada
sin efecto, como resultado de un recurso planteado
por E.R.C., para no perjudicar las relaciones entre pa-
dre ¢ hija; B los informes de los servicios sociales re-
petidamente subrayaron que F.R.C. utilizaba a su hi-
ja para transmitir mensajes de animadversion hacia la
autora, y sus dificultades para adaptarse a la corta edad
de la menor; H un informe psicolégico de 24 de sep-
tiembre de 2001 observaba en F.R.C. “un trastorno
obsesivo-compulsivo, con rasgos celotipicos y una
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tendencia a distorsionar la realidad que podria dege-
nerar a un trastorno similar al paranoide”; B durante
los meses que duraron las visitas no vigiladas varios in-
formes de los servicios sociales senalaron la probabili-
dad de que existieran situaciones inadecuadas consis-
tentes en reiteradas preguntas del padre a la menor
sobre la vida privada de la madre, asi como la necesi-
dad de mantener un seguimiento continuado del
régimen de visitas; [ de manera sistematica y sin jus-
tificacion razonable F.R.C. incumplioé desde el co-
mienzo de la separacién, su obligacién de otorgar la
pensioén alimenticia, y, a pesar de que la autora de-
nuncié esta situaciéon en repetidas ocasiones, seiialan-
do su dificil situacién econémica, las autoridades ju-
diciales solo tomaron medidas el 13 de febrero de
2003, encaminadas al embargo del sueldo de F.R.C.;
igualmente, la autora debid esperar tres anos para
que se realizara una audiencia sobre su solicitud de
uso de la vivienda familiar.

Vistos los hechos anteriores utilizados para rechazar
la defensa argumental del Estado espafiol, al CEDAW
no le cuesta demasiado construir las argumentaciones
que le llevaran a la estimacién de las pretensiones de
la autora de la comunicacion. Asi las cosas, el CE-
DAW realiza dos observaciones: lll La primera es que,
“durante el tiempo en que se aplico el régimen de vi-
sitas establecido judicialmente tanto las autoridades
judiciales como los servicios sociales y los expertos psi-
c6logos tuvieron como principal objetivo normalizar
las relaciones entre padre e hija, a pesar de las reservas
emitidas por estos dos servicios sobre el comporta-
miento de F.R.C.”, de manera que “las decisiones
pertinentes no traslucen un interés por parte de esas
autoridades de evaluar en todos sus aspectos los be-
neficios o perjuicios para la menor del régimen im-
puesto”. F'Y la segunda de esa observaciones es que
“la decision mediante la cual se paséd a un régimen de
visitas no vigiladas fue adoptada sin previa audiciéon de
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la autora y su hija, y que el continuo impago por par-
te de F.R.C. de la pension de alimentos no fue tenido
en consideraciéon en este marco” (parrafo 9.4). Inci-
de el CEDAW (en el parrafo 9.5) en la idea de que
“la decision de permitir las visitas no vigiladas fue to-
mada sin las necesarias salvaguardas y sin tener en
consideraciéon que el esquema de violencia doméstica
que caracterizo las relaciones familiares durante anos,
no contestado por el Estado parte, aan estaba pre-
sente. Basta recordar a este respecto que la decision
judicial de 17 de junio de 2002 hacia referencia a cier-
tos comportamientos inadecuados de F.R.C. en rela-
cién con su hija; que en esa época F.R.C. seguia in-
cumpliendo impunemente su obligacion legal de
alimentos; y que continuaba disfrutando del uso de la
vivienda familiar, a pesar las reivindicaciones de la au-
tora al respecto”.

Tales observaciones le permiten al CEDAW llegar a la
conclusion final de que “todos estos elementos refle-
jan un patrén de actuaciéon que obedece a una con-
cepcion estereotipada del derecho de visita basado en
la igualdad formal que, en el presente caso, otorgd
claras ventajas al padre a pesar de su conducta abusi-
va y minimiz6 la situacién de madre e hija como vic-
timas de violencia, colocindoles en una situaciéon de
vulnerabilidad”, recordando el CEDAW, en ualtima
instancia, “que en asuntos relativos a la custodia de los
hijos y los derechos de visita el interés superior del ni-
no debe ser una consideracion esencial, y que cuando
las autoridades nacionales adoptan decisiones al res-
pecto deben tomar en cuenta la existencia de un con-
texto de violencia doméstica” (parrafo 9.4 in fine).

Calificaciones juridicas

Hechas las anteriores consideraciones de las cuales se
ha derivado la existencia de incumplimiento por el Es-
tado espanol de las obligaciones que ha asumido en
virtud de la Convencién sobre la eliminacién de todas
las formas de discriminacion contra la mujer, el CE-
DAW, en primer lugar, califica ese incumplimiento co-
mo una discriminacién en los términos establecidos
en dicha Convencion, y, en segundo lugar, individua-
liza cudles son los articulos de la Convencién que han
resultado incumplidos.

Para calificar el incumplimiento del Estado espaiiol
como una discriminacién en los términos establecidos
en la Convencion sobre la eliminacién de todas las
formas de discriminacién contra la mujer, se recuerda
que, y segln se deriva de la Recomendacién General
19, de 29 de enero de 1992, sobre violencia contra la
mujer, “la violencia contra la mujer, que menoscaba o
anula el goce de sus derechos humanos y sus liberta-
des fundamentales en virtud del derecho internacio-
nal o de los diversos convenios de derechos humanos,
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constituye discriminacién, como la define el articulo
1 de la Convencién”, una discriminacién —agrega el
CEDAW- que “no se limita a los actos cometidos por
los Gobiernos o en su nombre”, en la medida en que
“los Estados también pueden ser responsables de ac-
tos de personas privadas si no acttian con la diligencia
debida para impedir la violacion de los derechos o pa-
ra investigar y castigar los actos de violencia ¢ indem-
nizar a las victimas” (parrafo 9.6).

A partir de ahi, se individualizan los articulos de la
Convencion que, en concreto, ha incumplido el Esta-
do espanol (parrafo 9.7): el articulo 2.a), segtn el cual
los Estados parte tienen la obligacién de asegurar por
ley u otros medios apropiados la realizaciéon practica
del principio de igualdad del hombre y la mujer; los
articulos 2.f) y 5.a), segtin los cuales los Estados par-
te tienen la obligacién de adoptar medidas apropiadas
a fin de modificar o abolir no solamente las leyes y re-
glamentaciones existentes, sino también las costum-
bres y las pricticas que constituyan discriminacion
contra la mujer; y el articulo 16.1.d), segtn el cual los
Estados parte tienen también la obligacién de adop-
tar todas las medidas adecuadas para eliminar la dis-
criminacién contra la mujer en todos los asuntos rela-
cionados con el matrimonio y las relaciones familiares.
También se cita el articulo 2.d) y e), segtin el cual los
Estados parte deben velar porque las autoridades e
instituciones puablicas actien de conformidad con es-
ta obligacién, y tomar todas las medidas apropiadas
para eliminar la discriminacién contra la mujer practi-
cada por cualesquiera personas, organizaciones o em-
presas.

De este modo, el CEDAW concluye que “los estereo-
tipos afectan el derecho de la mujer a un proceso ju-
dicial imparcial y que la judicatura no debe aplicar es-
tindares inflexibles sobre la base de nociones
preconcebidas sobre lo que constituye violencia do-
méstica”, y, en el caso, “las autoridades del Estado, al
decidir el establecimiento de un régimen de visitas no
vigilado aplicaron nociones estereotipadas y, por lo
tanto, discriminatorias en un contexto de violencia
doméstica, y fallaron en su obligacién de ejercer la de-
bida vigilancia, incumpliendo sus obligaciones en re-
lacién con los articulos 2.2), d), e) y f), 5 a),y 16.1.d)
de la Convencion” (parrafo 9.7).

Incumplimientos completados con otros dos incum-
plimientos corolarios. El primero se deriva de los “es-
fuerzos (de la autora) por obtener una reparaciéon han
resultado infructuosos”, concluyendo el CEDAW que
“la ausencia de medidas reparatorias constituye una
violacion por parte del Estado de sus obligaciones ba-
jo el articulo 2.b) y ¢) de la Convencion” (parrafo
9.8). El segundo se deriva de que, aunque el CEDAW
“observa que el Estado parte ha adoptado un mode-
lo amplio para hacer frente a la violencia doméstica
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que incluye legislacién, concienciacién, educaciéon y
capacitacion”, ello no es suficiente, en la medida en
que, “para que la mujer victima de violencia domésti-
ca disfrute de la realizacién prictica del principio de
no discriminacién e igualdad sustantiva, y de sus de-
rechos humanos y libertades fundamentales, la volun-
tad politica expresada en el modelo descrito debe con-
tar con el apoyo de agentes estatales que respeten las
obligaciones de diligencia debida del Estado parte”,
lo que incluye “la obligacién de investigar la existencia
de fallos, negligencia u omisiones por parte de los po-
deres puablicos que puedan haber ocasionado una si-
tuacion de desproteccion de las victimas”, concluyen-
do por consiguiente el CEDAW que en este caso
“esta obligaciéon no se cumplio” (parrafo 9.9).

Las recomendaciones del CEDAW

Después de realizar un resumen final de todos los ar-
ticulos incumplidos (en el parrafo 10), el CEDAW
concluye (en el parrafo 11) con dos recomendaciones
particulares y con tres recomendaciones generales.

Las dos recomendaciones particulares con respecto a
la autora de la comunicacién son ll otorgarle “repa-
racion adecuada y una indemnizacién integral y pro-
porcional a la gravedad de la conculcaciéon de sus de-
rechos”, y I “llevar a cabo una investigacién
exhaustiva e imparcial con miras a determinar la exis-
tencia de fallos en las estructuras y practicas estatales
que hayan ocasionado una falta de proteccion de la
autora y su hija”.

Las tres recomendaciones generales son Il “tomar
medidas adecuadas y efectivas para que los antece-
dentes de violencia doméstica 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 la violencia, incluidos
los hijos — el interés superior del nino y el derecho del
nino a ser escuchado deberan prevalecer en todas las
decisiones que se tomen en la materia”, Il reforzar la
aplicacion del marco legal con miras a asegurar que las
autoridades competentes ejerzan la debida diligencia
para responder adecuadamente a situaciones de vio-
lencia doméstica”, y [l “proporcionar formacién obli-
gatoria a los jueces y personal administrativo compe-
tente sobre la aplicacion del marco legal en materia de
lucha contra la violencia doméstica que incluya for-
macién acerca de la definicién de la violencia domés-
tica y sobre los estereotipos de género, asi como una
formaci6n apropiada con respecto a la Convencién,
su Protocolo Facultativo y las recomendaciones gene-
rales del Comité, en particular la... ndmero 19”.
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La respuesta de Espaiia

Considerando que, desde que ocurrieron los hechos
del caso, la legislacion espanola ha conocido una im-
portante profundizacién en la defensa de las victimas
de violencia de género, al Estado espanol no le es di-
ficil responder a dia de hoy a las recomendaciones ge-
nerales. Un primer avance de importancia se produjo
con la Ley 27 /2003, de 31 de julio, reguladora de la
o6rden de proteccion de las victimas de la violencia do-
méstica. Posteriormente, se produjo el avance nor-
mativo mas significativo a través de la Ley Organica
1,/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Protec-
cién Integral contra la Violencia de Género. Ademas,
la reciente entrada en vigor —el 1 de agosto de 2014-
del Convenio del Consejo de Europa sobre preven-
cién y lucha contra la violencia contra las mujeres y la
violencia de género que se firmo el 11 de mayo de
2011 en Estambul ha justificado una importante re-
forma del Cédigo Penal (a través de la LO 1,/2015,
de 30 de marzo), asi como de la Ley Organica del Po-
der Judicial (a través de la LO 7,/2015, de 21 de ju-
lio). Otras reformas legislativas han incidido también
en una mejor tutela de las victimas de la violencia de
género (como ocurre con Ley 23/2014, de 20 de
noviembre, de reconocimiento mutuo de resolucio-
nes penales en la Unién Europea, o con la reciente
Ley 4,/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victi-
ma del delito).

Pero la situaciéon era muy diferente si estamos al mo-
mento en que se produjeron los hechos del caso, el
24 de abril de 2003. Y es que todas las reformas a que
venimos de aludir en el anterior parrafo son posterio-
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res. Antes del asesinato de la hija de la autora a manos
de su exconyuge, y posterior suicidio de este, no exis-
tia en el ordenamiento juridico espanol una 6rden de
proteccion —aunque en la practica judicial se dictaban
ordenes de alejamiento utilizando una habilitacion ge-
neral contenida en el legislaciéon procesal para la adop-
cion de medidas cautelares—, las vejaciones en el seno
de la pareja eran faltas, no existfa un marco normati-
vo integral de proteccion de las victimas de violencia
de género en la relacién de pareja, los medios a dis-
posicion de los 6rganos judiciales en relacién con la
violencia de género eran muy limitados, no habia 6r-
ganos judiciales especializados en la materia, no se im-
partia formacion a los jueces y juezas ni a otros fun-
cionarios/as publicos, y, dicho en lineas generales, la
actuacién de los tribunales tendia, en efecto, a salva-
guardar en los procesos de separacion y divorcio las
relaciones de los padres con sus hijos/as sin atender a
situaciones de violencia de género —de hecho, no era
habitual establecer un régimen de custodia vigilada
como la que se acordo por el érgano judicial durante
tres meses, y que mas adelante acordo levantar—.

Mais complicaciones plantea la respuesta a las reco-
mendaciones particulares con respecto a la autora de
la comunicacién. El Estado espanol no parece dis-
puesto ni a otorgarle una reparaciéon adecuada, ni a
realizar una investigaciéon de los fallos en las estructu-
ras y en las practicas estatales.

Ante la ausencia de reparacion adecuada, y apoyan-
dose en el Dictamen del CEDAW, la Sra. Gonzélez
Carrenio interpuso el dia 16 de octubre de 2014 un
recurso extraordinario de revisién contra la Resolu-
cion del Ministro de Justicia de 3 de noviembre de
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2005, por la que se desestimé en su momento la re-
clamacion de responsabilidad por funcionamiento
anormal de la Administracién de Justicia, al amparo
del articulo 118.1 de la Ley 30,/1992, de 26 de no-
viembre (que admite la revisiéon cuando “aparezcan
documentos de valor esencial para la resoluciéon del
asunto que, aunque sean posteriores, evidencien el
error de la resolucion recurrida™). Tal recurso ex-
traordinario de revisiéon ha sido dictaminado desfavo-
rablemente el 11 de junio de 2015 por el Consejo de
Estado (Dictamen 218 ,/2015), con argumentos que,
desde una perspectiva de legalidad interna, aparentan
de dificil contraargumentacion: la resoluciéon ministe-
rial recurrida a través del recurso extraordinario de re-
vision ha sido objeto de impugnacién judicial, con lo
cual la revision se deberfa dirigir a impugnar la sen-
tencia firme confirmatoria de la resolucién recurrida;
los dictamenes de los comités de derechos humanos
de la ONU -y, entre ellos, el CEDAW- no tienen ca-
ricter vinculante, no son resoluciones judiciales, ni
constituyen una interpretaciéon auténtica del Pacto en
cuya virtud se constituyen; el Dictamen del CEDAW
no constituye un documento de valor esencial para la
resolucion del asunto que evidencie el error de la re-
solucién recurrida, pues, habiéndose denegado la in-
demnizacion sobre la base de que el perjuicio por el
que se reclamaba habia sido causado por decisiones
judiciales adoptadas en el ejercicio de la funcién juris-
diccional sin que se hubiera declarado la existencia de
un error judicial, el Dictamen del CEDAW —segtn la
lectura que hace el Consejo de Estado— “no niega que
el perjuicio por el que se reclamaba fuera causado por
decisiones judiciales; antes bien, parece partir de la
misma premisa”, tanto al resolver las objeciones de
admisibilidad como al resolver la cuestién de fondo,
sin que —anade, en tltima instancia, el Consejo de Es-
tado— se pueda aceptar que “la Administraciéon debe-
ria haber reconocido el derecho a una indemnizacién,
sin exigir la previa declaracion judicial del error, en
contra de lo previsto en el articulo 293 de la Ley Or-
ganica del Poder Judicial y de la jurisprudencia uni-
forme que lo aplica —tanto para mujeres como para
hombres—, sobre la base del articulo 117 de la Cons-
tituciéon”; y todo ello al margen de las dudas que pue-
de suscitar la hipotesis de partida de que en un régi-
men de visitas vigilado se hubiera impedido el
luctuoso suceso”, que es una “hipotesis no incontro-
vertible” segtin el Dictamen emitido en su momento
para la resolucion de la reclamacién indemnizatoria
por el Consejo de Estado en afirmacion que vuelve a
recordar en este Dictamen.

En cuanto a la recomendacién de realizar una inves-
tigacion de los fallos en las estructuras y en las practi-
cas estatales, nada se sabe. Ciertamente, si lo preten-
dido en orden a la investigacién es detectar los fallos
del sistema en el momento de acaecimiento de los he-
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chos, las conclusiones de una tal investigacion solo se-
rian historicas referidas a una situacion muy diferente
a la actualmente existente, con lo cual no parece ra-
zonable realizarla. Pero es por ello mismo que duda-
mos de que sea eso lo que quiere la recomendaciéon
del CEDAW. Si existia —como el CEDAW constata a
lo largo del Dictamen— una situacién pasada de dis-
criminacion sistémica, lo que sin duda quiere el CE-
DAW es constatar su superacion no tanto por la exis-
tencia de un sistema normativo completo como por
su efectiva implementacién practica. Lo que, aten-
diendo a las politicas de contencién presupuestaria a
causa de la situacion de crisis econémica, se antoja
ademas especialmente pertinente a dia de hoy para ve-
rificar si han hecho mella en las medidas de proteccion
contra la violencia de género.

Il. UN PAR DE COMENTARIOS AL CASO
GONZALEZ GARRENO CONTRA ESPANA

Aunque podemos realizar muchos comentarios acer-
ca del Caso Gonzalez Carrenio contra Espana, tanto
generales como en detalle de alguno de sus intringu-
lis procedimentales, hay dos que se me antojan cen-
trales. El primero es acerca del concepto de discrimi-
nacién que maneja el CEDAW y que se deriva del
articulo 1 de la Convencién sobre la eliminacién de
todas las formas de discriminacién contra la mujer. Y
el segundo se refiere al valor juridico tan limitado que
en el ordenamiento juridico espanol se le concede (a
lo menos segin la interpretacién que en este mo-
mento aparenta ser la imperante) a los dictimenes del
CEDAW.

Acerca del concepto
de discriminacién contra la mujer

El CEDAW maneja un concepto moderno de discri-
minacioén basado en la situacién de subordinacion de
la mujer derivada de una discriminacion sistémica, ins-
titucional o difusa, que supera al tradicional concep-
to de discriminaciéon basado en la comparaciéon con el
hombre. Claramente se observa la utilizacion del con-
cepto moderno de discriminacién tanto en el andlisis
de las objeciones de admisibilidad como en el analisis
del tema de fondo. En relacién con el andlisis de las
objeciones de admisibilidad, se valora tanto el cardc-
ter sistémico de la discriminacion —de ahi la necesidad
de considerar todos los hechos, incluso los anteriores
a la entrada en vigor del Protocolo Facultativo- como
la situacién de vulnerabilidad de la victima —de ahi la
valoracién de sus estuerzos como razonables a los
efectos de agotar los recursos internos—. En relacién
con el analisis del tema de fondo, ello se aprecia en
tres aspectos: el primero —ya avanzado al resolver la
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admisibilidad— es la necesidad de considerar —dado el
caracter sistémico de la discriminaciéon— todos los he-
chos previos, coetianeos y posteriores a las resolucio-
nes judiciales sobre el régimen de visitas, y no solo es-
tas de modo aislado; el segundo es la consideracion de
la violencia de género como una discriminacion en los
términos establecidos en el articulo 1 de la Conven-
cién sobre la eliminacion de todas las formas de dis-
criminacién contra la mujer —aunque en la situacion
de violencia de género no hay posibilidad de realizar
comparativa con ¢l hombre para apreciar la discrimi-
nacion, sino que esta se aprecia exclusivamente por la
situacion de subordinacion de la mujer—; y el tercero
es la atribucion al Estado de un deber de garante en
base al articulo 2.d) y ¢) de la Convencion, segtn el
cual los Estados parte deben velar porque las autori-
dades ¢ instituciones publicas actien de conformidad
con esta obligacién, y tomar todas las medidas apro-
piadas para eliminar la discriminacién contra la mujer
practicada por cualesquiera personas, organizaciones
o empresas, pues solamente si se impone al Estado un
deber de garante se puede luchar eficazmente contra
la discriminacion sistémica.

Y si todo ello no pareciera suficiente para considerar
que el CEDAW ha constatado una situacion de dis-
criminacion sistémica, institucional o difusa de espe-
cial gravedad en el momento de acaecimiento de los
hechos, no es inoportuno recordar los términos lite-
rales de una de las recomendaciones particulares en
relacién con la autora de la comunicacion: “llevar a
cabo una investigacion exhaustiva ¢ imparcial con mi-
ras a determinar la existencia de fallos en las estructu-
ras y practicas estatales que hayan ocasionado una fal-
ta de proteccion de la autora y su hija”. Unos
términos literales tan claros que nos alejan de una si-
tuaciéon puntual —como serfa la derivada de un pun-
tual trato diferente dado a la autora de la comunica-
cién por un oOrgano judicial- para situarnos en un
contexto institucionalizado de desproteccion de las
victimas de violencia de género.

Con estos razonamientos el CEDAW conecta con las
elaboraciones de la “Feminist Jurisprudence” o Teo-
ria Feminista del Derecho, cuya tesis central es la cri-
tica de la objetividad del ordenamiento juridico: el
Derecho no representa la Razén Universal, sino la de
los hombres en cuanto detentadores del Poder. Y ello
se refleja bien —en estadios mas primitivos de la evo-
lucién juridica— en el establecimiento de un régimen
juridico mas beneficioso para los hombres y otro més
perjudicial para las mujeres (Derecho sexista), o bien,
dentro de un régimen formalmente igual, en la con-
templacion exclusiva de los estereotipos ligados al gé-
nero masculino, obviando a las mujeres y —en lo que
aqui interesa— la violencia contra contra ellas (Dere-
cho con género). De este modo, la Teorfa Feminista
del Derecho visibiliza la existencia de una discrimina-
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cién sistémica, institucional o difusa en las relaciones
juridicas, no detectable y/0 no corregible segtin unas
leyes de igualdad basadas en la idea de comparacién,
porque la extension a los mujeres de derechos pensa-
dos para los hombres conduce a nuevas desigualdades
—por ejemplo, se les permite trabajar, pero el derecho
del trabajo, construido para los hombres, las sittia en
desventaja—, y porque no es posible conceder a las
mujeres —si no es aparentando conceder privilegios—
derechos ausentes en un modelo masculino —por
ejemplo, se concibe la maternidad como situacion ex-
cepcional necesitada de proteccién especial, y no co-
mo un auténtico derecho de las mujeres—.

Los hombres, estando el modelo hecho a su medida,
adquieren, por el solo hecho de serlo, el poder en la
totalidad de las relaciones sociales —en la sexualidad,
en la familia, en el trabajo, en el deporte, en la politi-
ca...—, mientras las mujeres no adquieren, por el solo
hecho de serlo, ese mismo poder, antes al contrario se
sittian en subordinacién —en cuanto no viven la se-
xualidad, la familia, el trabajo, el deporte o la politica,
u otras relaciones sociales, de la misma manera que los
hombres—. Y cuanto mas alejada sea la situacion real
de una mujer con respecto al modelo masculino usa-
do como referencia, mas dificil les resultara la aplica-
cién de unas leyes de igualdad basadas en la compa-
raciéon, pues ésta serd mas dificil —sino imposible— de
realizar —justamente el caso de las victimas de violen-
cia de género es buen ejemplo de ese fenémeno—. Por
ello, una adecuada respuesta juridica a la discrimina-
cioén sistémica, institucional o difusa obliga a cuestio-
nar el modelo de referencia para erradicar la situacién
de subordinacién de la mujer y, en suma, para empo-
derarla frente al hombre.

Siguiente paso es la integracion de manera activa de la
dimensién de género en la elaboracion y en la aplica-
cion de las normas juridicas y de las politicas publicas,
incorporando elementos tendentes a la equiparacion
real de ambos sexos a través del empoderamiento de
las mujeres y evitando elementos donde se perpetie
la subordinacién a los hombres a través de estereoti-
pos de dominacién de un sexo sobre el otro. Fruto de
ello ha sido el reconocimiento de derechos —como la
proteccion frente a la violencia de género, derechos
de maternidad, conciliacién corresponsable o demo-
cracia paritaria— dificil —sino imposible— de justificar
aplicando el concepto tradicional de la igualdad y no
discriminaciéon —basado en la comparacién—.

Asi las cosas, el cuestionamiento del modelo de refe-
rencia y la integracién de la dimensién de género —las
dos operaciones basicas del andlisis feminista del De-
recho—, ha llevado a la revision del mismo principio de
igualdad, que, en su concepcién moderna, supera la
idea de comparacion para pasar a ser un mandato de
antisubordinacién dirigido a que los determinismos
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de género no sitten a las mujeres en situacion de me-
nor libertad que a los hombres. Con ello se desborda
el concepto tradicional de discriminacién que presu-
pone la imposicién por terceras personas de un trato
peyorativo definido sobre un elemento de compara-
cién, olvidando que, al ser sistémica, institucional o
difusa, la discriminacion sexista tanto es una diferen-
cia de trato como es una diferencia de estado por la
subordinacién de las mujeres, existiendo discrimina-
ciones aunque sea dificil de identificar el elemento de
comparacidon —como precisamente ocurre de manera
paradigmatica con la violencia de género- e, incluso,
debidas a decisiones de las mujeres condicionadas por
prejuicios de género —abandonar el trabajo para cui-
dar a la familia, no acceder a la actividad politica, o no
denunciar al maltratador—.

Manejar ese concepto de discriminacién para visibili-
zar situaciones de subordinacion de la mujer, y actuar
en consecuencia integrando la perspectiva de género
en la aplicacién de las normas —tanto en el dmbito pe-
nal, como en los demds ambitos juridicos—, es, dicho
en resumen, la enseflanza que, en el Caso Gonzilez
Carreno, nos transmite el CEDAW.

Acerca del valor de los dictamenes del CEDAW

La perplejidad mds grande que en cualquier observa-
dor despierta el periplo de la Sra. Gonzélez Carreno
es que, a pesar de haber obtenido un Dictamen favo-
rable del CEDAW, el Gobierno espaiiol se niega a re-
pararla. Y el Consejo de Estado ha dado forma a los
argumentos juridicos utilizados para la negativa gu-
bernamental que —como ya hemos dicho— aparentan
de dificil contraargumentacién desde una perspectiva
de legalidad interna. Ahora bien, esos argumentos se
tambalean si los analizamos desde la perspectiva del
Convenio sobre la eliminacién de todas las formas de
discriminacién contra la mujer, de su Protocolo Fa-
cultativo y de como los ha interpretado el CEDAW en
el Caso Gonzdlez Carreno contra Espana.

En cuanto al argumento manejado por el Consejo de
Estado de que no hay un funcionamiento anormal de
la administracién de justicia, sino un error judicial cu-
yo tramite no agoté la Sra. Gonzdlez Carreno, tro-
pieza frontalmente con la consideraciéon del CEDAW
de que se agotaron la vias internas, con lo cual no se
puede afirmar, si no es contrariando lo que dice el
CEDAW, que la Sra. Gonzilez Carreno atn tiene
pendiente algtin tramite interno por agotar. También
ese argumento tropieza con la consideracion de la dis-
criminacién como sistémica que conecta con el fun-
cionamiento anormal de la administracién de justicia,
sin que valga afirmar —como hace, jugando con las pa-
labras, el Consejo de Estado— que el CEDAW no des-
carta el error judicial en las resoluciones judiciales so-
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bre el régimen de visitas, porque lo que el CEDAW
tendria que descartar para que pudieramos apreciar un
error judicial es que no habia una situaciéon de discri-
minacion sistémica, en cuyo caso si afloraria el error
judicial, mientras que en otro caso el supuesto error
judicial no serfa mas que otra pincelada en un cuadro
de discriminacién sistémica —y, por ello mismo, no im-
putable a un juez o jueza en unos términos de culpa-
bilidad disciplinaria—.

En cuanto al argumento manejado por el Consejo de
Estado acerca de las dudas que puede suscitar la hi-
poétesis de partida de que en un régimen de visitas vi-
gilado se hubiera impedido el luctuoso suceso, nada
tiene eso que ver con lo que ha resuelto el CEDAW:
la existencia de una situacion de discriminacion sisté-
mica, institucional o difusa, de la cual es responsable
el Estado espanol, en cuyo contexto se ha producido
una situacién de violencia de género. El asesinato de
los hijos/as a manos de su padre dentro de un con-
texto de crisis matrimonial conflictiva con elementos
de violencia de género es un evento previsible que
acaba sucediendo. Si no hubiera sucedido en la fami-
lia de la Sra. Gonzalez Carreno, habria sucedido en
otra familia diferente. Y el Estado espanol no lo pre-
veia en sus leyes. Todo lo cual no significa que, si el
Estado espaniol hubiera cumplido esas obligaciones de
prevencion, se hubiera impedido el luctuoso suceso;
lo que significa es que no habria motivos para acordar
el incumplimiento de Espaiia —que es lo tnico que ha
resuelto el CEDAW-.

En cuanto a los argumentos manejados por el Conse-
jo de Estado —que hemos dejado para el final tanto
porque son los de alcance mas general, y no solo re-
teridos al caso concreto, como porque resultan los
mis problematicos de solucionar en términos juridi-
cos— de que los dictimenes de los comités de dere-
chos humanos de la ONU -y, entre ellos, el CE-
DAW- no tienen caricter vinculante, no son
resoluciones judiciales, ni constituyen una interpreta-
cion auténtica del Pacto en cuya virtud se constituyen,
lo cual conecta con el argumento —que asimismo ma-
neja el Consejo de Estado— de la imposibilidad de re-
visar un acto administrativo cuando el mismo ha sido
ratificado judicialmente por sentencia firme, debién-
dose acudir en ese caso al procedimiento de revision
de sentencias firmes —lo que, dicho sea de paso, con-
ducirfa a un callején sin salida si se mantiene la pre-
misa de base del caricter no vinculante de los dicta-
menes del CEDAW- tropiezan con la logica de la
ratificacién por el Estado espanol del Protocolo Fa-
cultativo que atribuye competencia al CEDAW: ;por
qué el Estado espanol ratifica un Protocolo Facultati-
vo que atribuye competencia al CEDAW si después
no va a cumplir sus recomendaciones? ;por qué el Es-
tado espanol se molesta en defenderse frente a las co-
municaciones si considera que no le vinculan las deci-
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siones del CEDAW? ;dénde estd la l6gica de que en
el Protocolo Facultativo se exija agotar las vias inter-
nas cuando esas vias internas, precisamente por ha-
berse agotado y haber recaido sentencias firmes, son
inatacables por lo que resuelva el CEDAW? Ahora
bien, y aunque esos argumentos manejados por el
Consejo de Estado tropiezan con la légica de la rati-
ficaciéon por el Estado espanol del Protocolo Faculta-
tivo que atribuye competencia al CEDAW, no es me-
nos cierto que no existe en nuestro ordenamiento
juridico interno un procedimiento que permita dar
validez a los dictamenes del CEDAW, con lo cual -y,
salvo si los tribunales ofrecen alguna interpretacién
correctora, lo que no parece facil-, la solucién excede
de lo juridico, y entra en el campo de una decision
politica que, a través de las oportunas modificaciones
legales, diese eficacia en el derecho interno a los dic-
tdmenes del CEDAW permitiendo, en su caso, la re-
vision de las sentencias firmes y que, ademas, lo hicie-
se con caracter retroactivo para dar cabida a lo que se
ha decidido a favor de la Sra. Gonzilez Carreno. Na-
turalmente, el Estado espanol siempre puede no ha-
cer nada, ¢ incluso —y mds radicalmente— puede de-
nunciar o desvincularse de dicho Protocolo. Pero no
parece que esa pasividad, o incluso marcha atrds, sea
la solucién mas coherente con la circunstancia de ha-
ber ratificado en su momento oportuno el Protocolo
Facultativo que atribuye competencia al CEDAW. Ni
tampoco serfa la solucion mas ejemplar si considera-
mos el valor de los derechos fundamentales que sus-
tentan un Estado que se diga democratico.




