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RESUMEN

En abril de 2011, el Comité de Ministros del Consejo de Europa adopté en
Estambul el Convenio europeo para prevenir y combatir la violencia contra
las mujeres y la violencia doméstica. El texto constituye la culminacién del
desarrollo de los derechos humanos en la materia, pero también presenta
un interesante caso de estudio sobre el debate politico europeo en torno
a la violencia doméstica. Este articulo recorre el proceso de gestacion del
Convenio y de sus estandares para presentar los aspectos mas destacados
del que sin duda es el instrumento internacional mas completo en la
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materia. Con esa perspectiva, procuraremos contextualizar tanto sus
innegables bondades como algunas dificultades e incongruencias que
presenta.

I. INTRODUCCION

El 6 de abril de 2009 amanecié soleado en Estrasburgo, un tiempo
apropiado para un dia importante en el Consejo de Europa; comenzaban
los trabajos del Comité de expertos constituido ad hoc para negociar un
convenio europeo sobre violencia contra las mujeres, el conocido como
CAHVIO por sus siglas en inglés.

Desde muy temprano, los representantes de mas de 40 paises hacian
cola para acreditarse a las puertas del edificio Agora de la organizacién
europea dedicada desde los afios 50 a la proteccién de los derechos
humanos. Actualmente son 47 los Estados miembros y muy pocos faltaron
a la cita. Ademas, la mayoria siguieron la recomendacion del Comité de
Ministros del Consejo (CM) y enviaron dos representantes: una persona
experta del departamento responsable de temas legislativos/judiciales,
y otra del departamento encargado de los asuntos relacionados con el
género, las mujeres o asuntos sociales’. Adicionalmente, algunos paises
enviaron también una representante del Departamento de Asuntos
Exteriores, con lo que algunas delegaciones eran realmente numerosas?.
Junto a las nacionales, asistian también como invitadas representaciones
de paises no miembros del Consejo, como Canada o Estados Unidos, de
organizaciones internacionales como UNIFEM (hoy UN Women), de ONGS
Amnistia Internacional o WAVE, y delegaciones de los diversos érganos
del Consejo de Europa®. En total, aquella mafiana mas de un centenar de
personas de procedencia y formacién muy diversa trataba de encontrar su
lugar en la sala de reuniones.

La heterogeneidad y amplitud del Comité no era casual, sino un reflejo
mas de los dificiles equilibrios internos con los que se habia lanzado aquel
proyecto de tratado. Sin embargo, pocos asistentes conocian las profundas
divergencias que marcarian el proceso negociador y probablemente

! cM, Doc. CAHVIO (2009)1, Terms of Reference, p. 4. Disponible en Internet (altima visita:
20 abril 2012).

2 CAHVIO, Doc. CAHVIO (2009) 8, Is* Meeting Report, appendix II. Disponible en Internet
(tltima visita: 20 abril 2012).

3 Ibidem.
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ninguno podia aventurar que harian falta dos afios, pero que en abril de
2011 el Comité de Ministros del Consejo de Europa daria luz verde al
Convenio europeo para prevenir y combatir la violencia contra las mujeres
y la violencia doméstica (CTES 210)*. Mas conocido como Convenio de
Estambul, se abrié a la firma en la ciudad de la que toma el sobrenombre
en mayo del mismo afio con 13 ribricas, entre ellas la de Espafia.

Aunque la actividad del Consejo de Europa no abre, en cualquier caso,
muchos telediarios, éste es un tratado muy poco conocido por la opinién
publica, a pesar de la relevancia social del tema que aborda. Pero sobre
todo, es un tratado llamado a jugar un papel central en la lucha contra
la violencia de género y supone un hito muy positivo para los derechos
de las mujeres y la expansion de la nociéon de derechos humanos en el
ambito europeo. Su entrada en vigor aun se demorard hasta lograr las 10
ratificaciones exigidas por su art. 75.3 (a la fecha de este trabajo ya habia
ratificado Turquia) pero provocard, sin duda, un importante fortalecimiento
de las politicas europeas en la materia y modificaciones legislativas
relevantes en todos los paises signatarios.

El Convenio de Estambul, por otra parte, no estd exento de sombras.
Si se lee detenidamente el texto se perciben rapidamente esas zonas
oscuras y la sensacion fria que dejan, a pesar del vigor de los objetivos
convencionales y la consistencia de los estdndares que se fijan en muchas
materias. De hecho, la primera rareza surge con el titulo, que recoge dos
tipos de violencia distintos pero solapados: violencia contra las mujeres y
violencia doméstica.

El objetivo de este articulo es presentar los aspectos mdas destacados
del que sin duda es el texto internacional mas completo en materia de
violencia contra las mujeres, tratando de fijar el marco general en el que
se ubica. Con esa perspectiva, procuraremos contextualizar tanto sus
innegables bondades como algunas dificultades e incongruencias que
presenta, aportando en ambos casos datos y argumentos para que el
lector pueda construir una opinién propia. En particular, abordaremos la
presentacién de este tratado numero 210 del Consejo de Europa siguiendo
su génesis, tanto de los aspectos tedricos que lo sustentan como del
proceso burocratico de su elaboracién.

Convienerecordar en este punto que,de conformidad conla Convencién
de Viena, los trabajos preparatorios y las circunstancias de su celebracion
son medios de interpretacién complementarios®. Mdas alld de esa “ayuda
interpretativa” que este articulo pueda ofrecer, la génesis del Convenio

4 El texto puede consultarse en la pagina web especifica del Consejo de Europa, donde
se incluye también una versién no oficial en espafiol: http://www.coe.int/t/dghl/

standardsetting/convention-violence/default EN.asp? (altima visita: 30 abril 2012).
3 Convencién de Viena de Derecho de los Tratados, adoptado el 22 de mayo de 1969, art. 32.
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de Estambul ofrece también un interesante caso de estudio para revisar
el estado del debate internacional sobre los derechos de las mujeres y las
politicas publicas en la materia.

Il. EL CONVENIO EN SU CONTEXTO

Tal y como seiiala el Informe Explicativo: “[E]ste convenio es el primer
instrumento legalmente vinculante del mundo que crea un marco legal
integral para prevenir la violencia, proteger a las victimas y acabar con
la impunidad de los perpetradores”®. Pues bien, en sentido estricto, no
es el primer tratado sobre violencia contra las mujeres. Hay ya algunos
instrumentos internacionales vinculantes de ambito regional, como
la Convencién interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra la mujer (Convencién de Belém do Pard), adoptada en
1994 en el seno de la Organizacién de Estados Americanos, o el Protocolo
a la Carta Africana sobre los derechos humanos y de los pueblos, sobre
los derechos de las mujeres en Africa, adoptada en 2003 en la Unién
Africana. Europa, por tanto, va notablemente retrasada. Tampoco es del
todo cierto que sea el primer “marco legal integral”. La Convencién de
Belém do Para ya incluye previsiones sobre la obligacién de prevenir la
violencia mediante campafias de sensibilizacién o de establecer recursos
para asistir a las victimas (art. 8).

Si es cierto que el texto europeo es mucho mas largo (81 articulos
frente a 25 y 32 del americano y africano respectivamente), y que incluye
previsiones mas detalladas sobre un mayor nimero de aspectos, incluida
una importante parcela dedicada a armonizar el derecho penal y procesal
en la materia. Pero la primera critica, no al texto sino a la organizacién que
lo promueve, es sin duda la tardanza en abordar esta cuestidén crucial, al
menos, para mdas de la mitad de los habitantes de Europa.

El Convenio de Estambul sigue la estructura denominada ‘“tres P”,
habitual en los dltimos tratados sobre derechos humanos que promueve
el Consejo: Prevenir, Proteger y Procesar (o Perseguir). A ello se afiade
un cuarto elemento, presentado como una cuarta “P”, que refuerza la idea
de Politicas integradas o coordinadas’. Este enfoque “integral” amplia

6 Explanatory Report to the Council of Europe Convention on preventing and combating
violence against women and domestic violence, parr. 21. Disponible en Internet (tltima visita:
20 abril 2012). En inglés el original, la traduccién es nuestra.

7 Bsi se acords en el CAHVIO, Doc. CAHVIO (2009) 4 FIN, Interim Report, 27 de mayo de
2009. parr. 7. Siguen esta estructura, por ejemplo, el Convenio europeo para la protecciéon
de los nifios contra la explotaciéon sexual y el abuso sexual, adoptado en Lanzarote el 25 de
octubre de 2007, o el Convenio europeo para la accién contra el trafico de seres humanos,
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notablemente el Ambito de intervencién de los textos internacionales, y
légicamente, de las obligaciones de los Estados. Permite, en el caso que
nos ocupa, regular desde los servicios béasicos que los paises miembros
deben proporcionar a las victimas de este tipo de violencia, hasta las
conductas que deben ser criminalizadas.

Asi, el Convenio no se detiene en establecer la clasica prohibicién para
los Estados de realizar actos que constituyan violencia contra las mujeres,
sino que incluye un conjunto de obligaciones positivas de adoptar
medidas para 1) perseguir a los perpetradores y proteger a las victimas,
y 2) adoptar medidas destinadas a prevenir la violencia promoviendo la
igualdad entre hombres y mujeres. Podemos concluir por tanto que con
este texto el Consejo de Europa aplica y desarrolla en el ambito de la
violencia contra las mujeres la versién mas avanzada de dos principios
asentados del derecho internacional de los derechos humanos, como
son el principio de diligencia debida y el principio de igualdad y no
discriminacién.

De hecho, como ha sefialado Rosa Ana Alija, el Convenio no se detiene
a enumerar los derechos concretos vulnerados por la violencia contra
las mujeres, como si hacen los otros dos tratados regionales citados®.
El tratado europeo, por tanto, debe leerse en relaciéon con el Convenio
Europeo de Derechos Humanos enla medida en que desciende un peldafio
mas y determina cémo deben cumplirse esos derechos, estableciendo
estandares especificos. En cierto modo y como luego veremos, se trata de
un tratado “derivado”, destinado a delimitar la extension de la diligencia
debida de los Estados en la garantia de los derechos humanos implicados.

En definitiva, el Convenio de Estambul constituye el maximo exponente
en la legislacién internacional relativa a la violencia contra las mujeres.
Pero antes de entrar enlos detalles, interesa destacar ese aspecto en el que
no es novedoso, pero que define el marco en el que se incardina. El tratado
del Consejo de Europa, al igual que sus homélogos regionales, reconoce la
violencia contra las mujeres como una violaciéon de los derechos humanos,
lo que lejos de constituir la obviedad que hoy nos puede parecer, es el
resultado del intensisimo activismo politico y social de muchas mujeres.

adoptado enVarsovia el 16 de mayo de 2005. Ambos pueden consultarse en Internet (dltima
visita: 20 abril 2012).

8 RA. Alija, “La violencia doméstica contra las mujeres y el desarrollo de estandares
normativos de derechos humanos en el marco del Consejo de Europa”, Revista General de
Derecho Europeo, n° 24, lustel, 2011, p. 37.
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lil. LA VIOLENCIA CONTRA LAS MUJERES COMO
VIOLACION DE LOS DERECHOS HUMANOS

El fracaso internacional en la protecciéon de los derechos de las mujeres
ha sido notable, y sélo a partir de la tltima década del siglo pasado este
tema empezo6 a recibir alguna atencién en organizaciones internacionales
como Naciones Unidas o el Consejo de Europa®. Sin duda, hay factores
estructurales e institucionales, como la escasa presencia de mujeres en
los &mbitos de decisién internacional. Pero el principal motivo del acceso
tardio de las cuestiones de género a la agenda internacional tiene que
ver con una visién tradicional y restringida de los derechos humanos
unicamente vinculados ala actuacion estatal, que ha excluido de ese ambito
de proteccion, entre otras cosas, la violencia que sufren las mujeres!'’.

Para la mayor parte de los gobiernos del mundo, las agresiones a las
mujeres y en particular la violencia doméstica ha sido tradicionalmente
un asunto privado, entre particulares, no un problema de derechos
humanos que requiera intervenciéon estatal. En buena medida el ambito
de proteccion del derecho en general y del derecho internacional de los
derechos humanos en particular se proyecta sobre una distincién injusta
entre lo publico y lo privado!!. Sin embargo, como explica Charlotte Bunch;
“La asuncién de que los Estados no son responsables por la mayoria de
las violaciones de los derechos de las mujeres ignora el hecho de que
esos abusos, aunque quizd cometidos por ciudadanos privados, son
habitualmente condonados o incluso aprobados por los Estados”!2.

Y es que las cuestiones relacionadas con el sexo son muy sensibles por
su estrecha vinculacién con patrones culturales arraigados y dificiles de
modificar. No en vano, la Convencion para la eliminacion de todas las formas
de discriminacion contra las mujeres (Convencién contra la discriminacién)
es uno de los tratados con mas Estados parte pero también es uno de los
mas reservados. Actualmente hay alrededor de 60 Estados que mantienen

° L. Henkin y otros, Human Rights, Foundation Press, Nueva York, 1990, p. 383.

19 Un conocido y muy interesante trabajo que desarrolla ambos argumentos es H.
Charlesworth, C. Chinkin y S. Whight, “Feminist approaches to international law”, American
Journal of International Law, n° 85, 1991, p. 613.

'En el articulo citado en la nota anterior, de 1991, se resumia esta idea con claridad: “La
asuncion que subyace en todo el derecho, incluido el derecho internacional de los derechos
humanos, es que la distincion publico/privado es real: la sociedad humana, las vidas humanas,
pueden separarse en dos esferas distintas. Esta divisién, sin embargo, es una construccion
ideoldgica que racionaliza la exclusion de las mujeres de los d&mbitos de poder”. Ibidem. p.
629. En inglés el original, la traduccién es nuestra.

12 ¢. Bunch, “Women’s Rights as Human Rights: Toward a Re-Vision of Human Rights”, Human
Rights Quarterly, n° 12-4, 1990, p. 494. En inglés el original, la traduccién es nuestra.
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reservas, incluida Espaiia, y casi todas excepcionando o condicionando
la aplicacién del tratado a aspectos culturales o religiosos insertos en el
ordenamiento nacional®s.

Por otra parte, desde un punto de vista tedrico, el feminismo ha
criticado que esa concepcién estrecha de los derechos humanos invisibiliza
a las mujeres, en la medida en la que el sujeto de derechos considerado
no tiene género. Se obvia asi el elemento central en la violencia contra las
mujeres: es violencia especificamente conectada con el hecho de que la
victima es mujer. En palabras de Lori Heise: “No es violencia aleatoria. El
factor de riesgo es ser mujer” .

En torno a estas cuestiones, amplitud de la nocién de derechos
humanos, sujeto de referencia y responsabilidad del Estado, surgen
varias posibilidades de andlisis tanto generales como especificas de un
tratado de derechos humanos como el que nos ocupa. La mayor parte de
ese andlisis, sin embargo, excede los limites de este trabajo, por lo que
debemos conformarnos con un rapido resumen, sefialando no obstante
que el Convenio de Estambul es, en buena medida, el fruto de las
discusiones tedricas impulsadas desde la teoria feminista y sobre todo
del intenso cabildeo que en los dltimos treinta afios vienen realizando las
organizaciones de mujeres en todo el mundo.

El proceso de inclusién de una perspectiva de género en el derecho
internacional de los derechos humanos fue lento. A pesar de que el
principio de no discriminacién por motivos de sexo constituye una pieza
angular en el tratado de constituciéon de las Naciones Unidas, y a pesar
de que desde 1979 la sociedad internacional cuenta con una convencion
especifica al respecto, el ascenso en la agenda internacional de la violencia
de género comenzoé con un enfoque antidiscriminatorio. Antes hizo falta
presentar esta forma de violencia dentro de un paradigma mas tradicional
de los derechos humanos, como el derecho a la integridad fisica y a la
salud.

Como sefialan diversas autoras, la estrategia que logré llamar la
atencion presenta el dafio fisico, narrado en primera persona por mujeres,
preferentemente del Sur, con una imagen de victima que necesita

13 Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer,
adoptada por la Asamblea General de la ONU el 18 de diciembre de 1979. La lista de
reservas puede consultarse en la web de Naciones Unidas http://treaties.un.org (dltima
visita, 30 abril 2012). Sobre esta cuestién también puede verse en B. Clark, “The Vienna
convention reservations regime and the Convention on discrimination against women”,
American Journal of International Law, n® 85, 1991, p. 317.

14, Heise, “International Dimensions of violence against women”, Response,n® 12 — 1, 1989,
citado en C. Bunch, “Human rights as....” cit., p. 490. En inglés el original, la traduccién es
nuestra.

Revista Europea de Derechos Fundamentales ® ISSN 1699-1524
Nom. 19/1¢ Semestre 2012. P&ginas 123 - 156



130 Javier Truchero y Amaya Arndiz

proteccién's. Segun Alice Miller, la conversion de los derechos de las
mujeres en derechos humanos “tuvo éxito fundamentalmente adoptando
la forma del paradigma mayoritario de los derechos humanos en aquel
momento: el foco en el sufrimiento corporal causado por actos cometidos
por el Estado™?®,

Poco a poco, el movimiento feminista y las organizaciones de mujeres
comienzan a trascender la simplificacién de las demandas de proteccion
y utilizan, con especial éxito en los afios 90, la retérica de los derechos
humanos y el principio de no discriminacién para promover normas
internacionales en materia de violencia de género. El resultado constituye
la base de los estandares internacionales actuales en la materia y también
del convenio objeto de estas lineas.

Como en casi todos los desarrollos del derecho internacional, primero
llegaron las normas “débiles” o “soft law”, es decir, recomendaciones
y directrices internacionales sobre la violencia contra las mujeres. De
especial trascendencia fueron la Recomendacion general n° 19 del Comité
sobre la Eliminacién de la Discriminacién contra las Mujeres (CEDAW, por
sus siglas en inglés) de 1992 sobre violencia de género y la Declaracion
sobre la eliminacién de la violencia contra las mujeres adoptada por la
Asamblea General de Naciones Unidas el 20 de diciembre de 1993'7.
Ambas resoluciones suponen un salto cualitativo en la comprensién
de la violencia contra las mujeres en la medida en que la definen como
una forma de discriminacién y por tanto, especificamente “de género”.
También hay que sefialar, de la misma época, la declaraciéon y el programa
de accién emanados de la Conferencia Mundial sobre Derechos Humanos,
en Viena en 1993, y el establecimiento en 1994 de un Relator Especial
sobre violencia de género.

En este sentido hay que destacar que durante los afios 90 alcanzd
gran notoriedad publica el drama causado por la utilizacién masiva de la
violacién como arma de guerra, en particular en los conflictos de Ruanda y
Yugoslavia. Horrores que contribuyeron decisivamente a la sensibilizacién
dela opinién publica mundial y que llevaron a la inclusién de determinadas
formas de violencia contra las mujeres como crimen contra la humanidad
enlos Estatutos de los tribunales internacionales creados ad hoc y mastarde

15 por ejemplo, C. Bunch, “Human rights as...” cit.; R. Kapur, “The tragedy of victimization
rhetoric”, Harvard Human Rights Journal, n° 18, 2003; A. Miller, “Sexuality, Violence Against
Women, and Human Rights”, Health and Human Rights, n° 7 — 2, 2004.

16 A. Miller, “Sexuality...” cit., p. 23.

17 CEDAW, Recomendacion general n° 19, sesién 11°, 1992. Disponible en Internet. AGNU,
Declaracion 48/104 sobre la eliminaciéon de la violencia sobre la mujer, de 20 de diciembre
de 1993. Disponible en Internet (altima visita en ambos casos: 30 abril 2012).
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en el Estatuto de la Corte Penal Internacional’®.

Podemos concluir, por tanto, que la atencién prestada a los crimenes
cometidos contra las mujeres en los conflictos armados de los afios 90
convergid con el lenguaje de los derechos humanos para desarrollar un
concepto de “crimen de género”!® que facilité el acceso de los derechos
de las mujeres a la agenda internacional. Pero atun haria falta un giro de
tuerca mas para establecer la responsabilidad de los Estados por actos
cometidos, también en tiempo de paz, por actores privados.

Junto a esa atencién politica privilegiada, la incorporacién de los
derechos de las mujeres alos derechos humanos sera posible gracias a una
emergente doctrina de las obligaciones estatales. Los Estados no sélo son
responsables de los actos de violencia cometidos contra las mujeres por
sus agentes, “[e]n virtud del derecho internacional y de pactos especificos
de derechos humanos, los Estados también pueden ser responsables de
actos privados si no adoptan medidas con la diligencia debida para impedir
la violacion de los derechos o para investigar y castigar los actos de violencia
e indemnizar a las victimas”?. La rigida separacién entre lo privado y lo
publico empieza a erosionarse y se abre la puerta de la responsabilidad
estatal por actos cometidos por particulares.

Cabe destacar, con Miller, que la incorporacién de la violencia
contra las mujeres a la proteccién de los derechos humanos coincide (y
retroalimenta) la expansion de los derechos humanos para incluir también
el comportamiento de actores privados?!. Asi, el conocido caso Veldsquez
Rodriguez vs. Honduras, resuelto por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en 1988, sefialaba “un hecho ilicito violatorio de los derechos
humanos que inicialmente no resulte imputable directamente a un Estado,
por ejemplo, por ser obra de un particular o por no haberse identificado al
autor de la transgresion, puede acarrear la responsabilidad internacional del
Estado, no por ese hecho en si mismo, sino por falta de la debida diligencia
para prevenir la violacion o para tratarla en los términos requeridos por la
Convencién”, Atn mas explicita parece ir la misma Corte en el reciente
fallo sobre el caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia aundque sobre

18 El articulo 7 del Estatuto de la Corte Penal Internacional, adoptado en Roma el 17 de
julio de 1998 incluye entre los crimenes de lesa humanidad: “Violacidn, esclavitud sexual,
prostitucion forzada, embarazo forzado, esterilizaciéon forzada u otros abusos sexuales de
gravedad comparable”. Disponible en Internet (tltima visita: 30 abril 2012).

19 El término esta tomado de C. A. MacKinnon, “Substantive Equality: A Perspective”,
Minnesota. L. Rev.,n° 96 — 1, 2011, p. 16.

20 CEDAW, Recomendacion... cit., parr. 9.
2! & Miller “Sexuality...” cit., p. 29.
22 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, sentencia

de 29 de julio de 1988. Serie C, n° 4. parr. 172.
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otro tema. Aqui la Corte sefiala que los Estados tienen la obligacién de
investigar las violaciones de derechos humanos “cualquiera sea el agente al
cual pueda eventualmente atribuirse la violacidn, aun los particulares, pues,
si sus hechos no son investigados con seriedad, resultarian, en cierto modo,
auxiliados por el poder publico, lo que comprometeria la responsabilidad
internacional del Estado”?.

De esta manera, la interpretaciéon de las normas de derechos humanos
empieza a ir mds alla, incluyendo no sélo obligaciones “negativas” de
abstenerse de lesionar derechos, sino también obligaciones “positivas”
de diligencia debida en la prevencién de esas lesiones, su reparacion y
persecucién. Es por tanto esa la base doctrinal del principio de diligencia
debida que posibilita la proteccién internacional de la violencia contra
las mujeres. Desde ese punto de vista, no tardarian en llegar normas
obligatorias y especificas del ambito de los derechos humanos de las
mujeres, como los dos tratados regionales comentados: la Convencién de
Belém do Pard y un poco mas tarde, el tratado de la hoy Unién Africana
sobre violencia contra las mujeres. Ambos reconocen que es una forma de
violencia que implica discriminacién y que los Estados tienen también la
obligacién de prevenir y perseguir activamente la violencia ejercida por
actores privados.

Y prueba de esta evolucién y posiblemente su mejor resumen es el
importante pronunciamiento recaido en el caso Gonzdlez y otras vs.
México, mas conocido como caso Campo algodonero, también de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos?. En esta sentencia puede
leerse que si bien “conforme a jurisprudencia de la Corte es claro que
un Estado no puede ser responsable por cualquier violacion de derechos
humanos cometida entre particulares dentro de su jurisdiccion. En efecto,
las obligaciones convencionales de garantia a cargo de los Estados no
implican una responsabilidad ilimitada de los Estados frente a cualquier
acto o hecho de particulares, pues sus deberes de adoptar medidas de
prevencion y proteccion de los particulares en sus relaciones entre si se
encuentran condicionados al conocimiento de una situacién de riesgo real
e inmediato para un individuo o grupo de individuos determinado y a las
posibilidades razonables de prevenir o evitar ese riesgo. Es decir, aunque
un acto u omision de un particular tenga como consecuencia juridica la
violacién de determinados derechos humanos de otro particular, aquél
no es automadticamente atribuible al Estado, pues debe atenderse a las
circunstancias particulares del caso y a la concrecién de dichas obligaciones

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia,
sentencia de 31 de enero de 2006. Serie C, n° 140, parr. 145.

24 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Gonzélez y otras vs. México, sentencia de 16
de noviembre de 2009, Serie C, n° 205.
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de garantia”®. No obstante, no titubea el Tribunal al considerar que en el
caso concreto, “[sJobre el primer momento —antes de la desaparicion de las
victimas- la Corte considera que la falta de prevencion de la desaparicién no
conlleva per se la responsabilidad internacional del Estado porque, a pesar
de que éste tenia conocimiento de una situacion de riesgo para las mujeres
en Ciudad Judrez, no ha sido establecido que tenia conocimiento de un riesgo
real e inmediato para las victimas de este caso.Aunque el contexto en este caso
y sus obligaciones internacionales le imponen al Estado una responsabilidad
reforzada con respecto a la proteccién de mujeres en Ciudad Judrez, quienes
se encontraban en una situaciéon de vulnerabilidad, especialmente las
mujeres jovenes y humildes, no le imponen una responsabilidad ilimitada
frente a cualquier hecho ilicito en contra de ellas. Finalmente, la Corte no
puede sino hacer presente que la ausencia de una politica general que se
hubiera iniciado por Io menos en 1998 —cuando la CNDH advirtié del patrén
de violencia contra la mujer en Ciudad Judrez-, es una falta del Estado en el
cumplimiento general de su obligacién de prevencién .

IV. LA VIOLENCIA CONTRA LAS MUJERES EN EL
CONSEJO DE EUROPA

El Consejo de Europa, por su parte, se ha dado bastante menos prisa
pero también se ha ocupado del problema de la violencia contra las
mujeres con diversas iniciativas, en particular a través del Comité de
seguimiento de la igualdad entre hombres y mujeres (CDEG por sus siglas
en inglés) creado en 1992. Durante la década de los 90 cabe destacar el
Plan de Accion para Combatir la Violencia contra las Mujeres, que constituyé
el primer marco politico europeo para abordar este problema. El Plan fue
elaborado por el Grupo de Especialistas para Combatir la Violencia de
Género (EG-S-VL) en 1998, y contenia una serie de recomendaciones para
los Estados en areas muy diversas como la salud o la educacién?.

Para el Consejo, sin embargo, seria la década siguiente la més activa.
En el afio 2000 se aprueba la primera declaracién especifica sobre esta
materia en el seno de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa
(PACE, por sus siglas en inglés)®. Como sefiala Alija, esta recomendacion

%5 Ibidem, parr. 280.
%6 Ibidem, parr. 282.

%7 EG-S-VL, Doc. EG-S-VL (97) 1, Final report of activities of the EG-S-VIL, including a Plan of
Action for combating violence against women. Disponible en Internet (ltima visita: 20 abril
2012).

3 PACE, Recomendaciéon 1450 (2000), Violence against women in Europe. Disponible en
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constituye “un punto de inflexién en el tratamiento de la cuestién dentro
de la organizacién” y lo es, segun la profesora, por dos razones: reconoce
la violencia contra las mujeres como una violacién de los derechos
humanos y asume la necesidad de un tratamiento integral®. De hecho,
la Asamblea Parlamentaria serd un motor importante en el desarrollo de
los estdndares sobre violencia contra las mujeres en el Consejo y, como
se podrad comprobar mds adelante, sus resoluciones y recomendaciones
preceden siempre a la adopcién de medidas en este &mbito.

Las diversas iniciativas del Consejo de Europa y en particular las
dos citadas, el Plan de Accién y la Recomendacién de la Asamblea,
desembocaron en la adopcién de la Recomendacion (2002)5 del Comité
de Ministros a los Estados miembros sobre la proteccion de las mujeres
contra la violencia®. Incluye un reconocimiento expreso de que se trata de
una violacién de los derechos humanos de las mujeres e incluye, al igual
que los textos mencionados, una concepcién fuerte del principio de no
discriminacién y del principio de diligencia debida. Ademas, en linea con
la recomendacion de la Asamblea Parlamentaria, ésta reafirma la vocacion
europea de dar un tratamiento integral a la violencia contra las mujeres.
Como seiiala el estudio sobre la implementacién de este instrumento,
“central en la recomendacién es el llamamiento a estrategias nacionales
coordinadas en cada pais™3.

En el apéndice de la recomendacién se establece una definicién de
violencia contra las mujeres tomada de la Declaracién de la Asamblea de la
ONU que, a su vez, pasara con leves modificaciones al Convenio. Ademas,
el apéndice detalla una serie de medidas generales y otras especificas
para algunos determinados tipos de violencia. Medidas recomendadas en
ambitos tan diversos como los servicios a las victimas, la legislaciéon penal
y procesal, los medios de comunicacién, la educaciéon o la recopilacién y
tratamiento de datos. Esta recomendacién constituye la base del Convenio
de Estambul.

Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos venia ya desde
hace tiempo considerando determinados casos de violencia contra las
mujeres como una violacién del Convenio Europeo para la Proteccién de
los Derechos Humanos. El proceso de “construccién” jurisprudencial de
las distintas formas de violencia de género como violaciones especificas

Internet (4ltima visita: 20/04/2012).
YR.A. Alija, “La violencia doméstica... cit., p. 25.

0 ¢, M, Rec. (2002)5, Protection of women against violence. Versién en espafiol disponible
Disponible en Internet_(altima visita: 20 abril 2012).

e, Hagemann — White y S. Bohn, Doc. CEDG (2007) 3, Analytical study on the effective
implementation of Recommendation Rec(2002)5 on the protection of women against violence
in Council of Europe member States. Disponible en Internet (Gltima visita: 30 abril 2012).
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de los derechos humanos ha sido largo e incluye avances y retrocesos.
Desde los primeros casos donde el TEDH establecié la responsabilidad
del Estado por violencia contra las mujeres cometida por actores privados,
como Airey vs. Irlanda (1979) o X e Y vs. Paises Bajos (1985), hasta las mas
recientes decisiones, como Kontrova vs. Eslovaquia (2007), donde se fijan
los limites de esa responsabilidad estatal de diligencia debida, se han
producido cambios significativos®2. En todo caso, la labor del Tribunal ha
sido determinante para fijar el &mbito de responsabilidad estatal en esta
materia, incluidas obligaciones positivas.

El caso mas relevante a este respecto lo constituye sin lugar a dudas
el conocido como Opuz vs. Turquia®. Esta resolucién es la mas clara en
el ambito de la violencia doméstica contra las mujeres y establece la
responsabilidad del Estado turco por el asesinato de una mujer a manos
de la pareja de su madre en aplicacion de la Carta Europea de Derechos
Humanos. El Tribunal consideré que la pasividad de los tribunales turcos
a la hora de reaccionar ante este tipo de violencia afecta principalmente a
las mujeres y por tanto se trata de un caso de discriminacién. “La violencia
sufrida por la solicitante y su madre puede considerarse violencia de
género, lo que constituye una forma de discriminacion contra las mujeres”™,
La decisién delimita la obligacién del Estado de intervenir en casos de
violencia doméstica cuando sabia o deberia haber sabido que estaba en
riesgo la vida de una mujer. Pero sobre todo, es relevante la ponderacion
que hace el Tribunal de los derechos en juego cuando la victima retira la
demanda, indicando una serie de factores de riesgo que deben ser tenidos
en cuenta para adoptar esa decisién. Finalmente el Tribunal sefiala que
“cuanto mds serio el delito o mds elevado el riesgo de nuevos delitos, mds
probable es que deba continuar el procesamiento en interés publico, incluso
si la victima retira su denuncia’®. Como veremos, estos estandares pasaran
en buena medida al Convenio.

El Consejo de Europa, con estos avances, estaba ya a punto de dar el
paso hacia un tratado sobre violencia contra las mujeres. El pistoletazo de
salida lo dieron los Jefes de Estado y de Gobierno, reunidos en Varsovia

32 TEDH, Caso Airey contra Irlanda, sentencia de 9 de octubre de 1979; caso X e Y contra
Pajises Bajos, sentencia de 26 de marzo de 1985; caso Kontrova contra Eslovaquia, sentencia de
31 de mayo 2007. Un buen resumen de estos y otros casos relevantes para la configuracién
de los estandares en materia de violencia contra las mujeres, especialmente violencia
doméstica, puede verse en R.A. Alija, “La violencia doméstica...” cit., y en C. Chinkin, Doc.
CAHVIO (2009)10, Case law of the European Court of Human Rights on violence against
women. Disponible en Internet (tltima visita: 20 abril 2012).

33 TEDH, Caso Opuz contra Turquia, sentencia de 9 de junio de 2009,
3% Ibidem, parr. 200. En inglés el original, la traduccién es nuestra.

3 Ibidem, parr. 139. En inglés el original, la traduccién es nuestra.
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en mayo de 2005%. El Plan de Accién aprobado en ese encuentro lanza
una campafia europea a gran escala, que luego se denominaria “Stop
violence against women” y establece la creacién de un Grupo de trabajo
para combatir la violencia contra las mujeres, incluida la violencia doméstica
(conocido como Task Force)®”. Esta campafia reveld la magnitud del
problema entoda Europa y mostré la necesidad de armonizar legislaciones
nacionales y crear estandares comunes en la proteccién de las victimas y
en la persecucioén de la violencia. Cabe destacar también que el principal
problema se detectd en la violencia contra las mujeres, con lo que el
eslogan se cambio a “Stop domestic violence against women ™.

En ese contexto de maxima sensibilizacién, de nuevo la Asamblea
Parlamentaria abrié huella aprobando una recomendacién titulada
“Combatiendo la violencia contra las mujeres: hacia un convenio del Consejo
de Europa™®. E1 Comité de Ministros asumiria la propuesta al afio siguiente,
en 2009, y crearia el CAHVIO para elaborar un borrador de convenio.

V. PRINCIPIOS Y OBJETIVOS DEL CONVENIO DE
ESTAMBUL

Aunque ain quedan muchos aspectos que destacar sobre este proceso
de “humanizacion de las mujeres”, como lo describe A. Fraser?, tenemos
con lo antedicho suficientes elementos para un primer andlisis. Los
hitos que hemos mencionado ilustran suficientemente bien los distintos
elementos tedricos que ha sido necesario construir y las barreras que
hubo que superar. En muchos sentidos, el Convenio de Estambul refleja
la doctrina mas avanzada en la discusién internacional sobre violencia
contra las mujeres, incorporando los aspectos mas novedosos de cada una
de las normas citadas.

3% Declaracién de Varsovia, aprobada en la Tercera cumbre de Jefes de Estado y de Gobierno
del Consejo de Europa, 16-17 de mayo de 2005. Disponible en Internet (Gltima visita: 20
abril 2012).

37 Plan de Accién, aprobado en la Tercera cumbre de Jefes de Estado y de Gobierno del
Consejo de Europa, 16-17 de mayo de 2005. Disponible en Internet (altima visita: 20 abril
2012).

38

Véase la web de la campafia: http://www.coe.int/t/dg2/equality/
domesticviolencecampaign/

39 PACE, Recomendacién 1847 (2008), Combating violence against women: towards a Council
of Europe convention, 3 de octubre de 2008.

40 A. Fraser, “Becoming Human: the origins and development of Women’s Human Rights”,

Human Rights Quarterly, 21, 1999, p. 853.
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1. Principio de igualdad y no discriminacion

El tratado centra su atencién en la proteccién de los derechos de
las victimas y la persecucién de los perpetradores, pero no sélo. Como
advierte Miller: “trabajar para poner fin al sufrimiento individual no lleva
automaticamente a trabajar para lograr justicia social. No necesariamente
conduce a modificar las relaciones de poder ni la sociedad que posibilitan
ese sufrimiento”*!. Desde ese enfoque, el principio de igualdad y no
discriminacién debe formar parte estructural del Convenio.

La necesidad del principio de igualdad entre hombres y mujeres en el
Convenio es también el presupuesto para poder acoger una idea comun
de lo que es materialmente justo o injusto y, en consecuencia, desarrollar
una auténtica politica criminal comun o compartida. Como veremos, las
normas de derecho penal material son una pieza muy importante en
el Convenio, con lo que el principio de igualdad y su aplicacion a este
fenédmeno proporcionan la necesaria base cultural compartida minima
necesaria.

Asielart.1,dedicadoalosobjetivos,recoge enprimerlugarlaproteccién
de las mujeres y la prevencién y persecucién de la violencia. Pero lo hace
reconociendo el contexto social y el cambio necesario para la realizacion
de ese objetivo. En esa linea, sefiala el predmbulo que “la violencia contra
las mujeres es una manifestacion del desequilibrio histérico entre la mujer y
el hombre que ha llevado a la dominacion y a la discriminacion de la mujer
por el hombre, privando asi a la mujer de su plena emancipaciéon” y que
su naturaleza estructural estd “basada en el género”. En consecuencia, el
mismo predmbulo establece que “la realizacién de jure y de facto de la
igualdad entre mujeres y hombres es un elemento clave de la prevencion de
la violencia contra las mujeres”. De nuevo en €l art. 1, el segundo parrafo
recoge el objetivo de “contribuir a eliminar toda forma de discriminacion
contra las mujeres y promover la igualdad real entre mujeres y hombres”.

Como se puede ver, tanto la interpretacion del derecho a la no
discriminacién como el lenguaje utilizado estan claramente inspirados en
la Recomendacion n° 19 de CEDAW. La voluntad de la norma es ir mas
allad de la proteccién de la victima y la persecucién de los agresores,
incorporando medidas generales destinadas a lograr la igualdad. El
art. 4, dedicado a enunciar estos principios generales, ya fija unas
primeras medidas de prohibicién de discriminacién formal. Y a partir
de este planteamiento se estableceran también, en capitulos sucesivos,
requerimientos para que los Estados adopten medidas educativas y de
sensibilizacién. Por su parte, el art. 6 establece que las medidas, normas

41 A, Miller “Sexuality...” cit., p. 27.
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y politicas establecidas en el Convenio deben implementarse desde un
enfoque de género.Lia preocupacién expresada por Miller parece al menos
formalmente sorteada. No es un convenio exclusivamente protector sino
con una clara voluntad de transformacién social, que aborda el fenémeno
desde una perspectiva integral y transversal.

2, Principio de diligencia debida

El Convenio reconoce en su art. 5 el principio de responsabilidad
del Estado, incluida la diligencia debida, en linea con las normas y
jurisprudencia mencionadas. De nuevo, encontramos en este articulo casi
la literalidad de las observaciones 8 y 9 de la Recomendacién de CEDAW.

En conexién con este punto del Convenio 210 podemos avanzar ahora
algunas importantes diferencias respecto a instrumentos previos. Aunque
el enunciado del principio sea similar, lo que aqui se hace es detallar
las obligaciones, especialmente las procesales, en la persecucién de la
violencia y la proteccién de las victimas. En los capitulos V y VI, de los
que luego diremos alguna cosa mas, se incluye un catalogo de medidas
normativas tanto sustantivas como procesales destinadas a garantizar
el cumplimiento de esa obligacién genérica de los Estados. Y ésta es
precisamente la virtualidad del Convenio de Estambul en este punto, que
si bien no contiene grandes innovaciones, permite dotar de un “minimo”
y “cierto” contenido al principio de diligencia debida. Contenido que
hasta ahora se habia ido materializando a partir de las resoluciones,
las observaciones y los comentarios formulados por los érganos
internacionales y regionales, especialmente, como vimos mas arriba, los
tribunales de derechos humanos.

El concepto juridico de la diligencia debida es lo que permite
determinar la responsabilidad del Estado en aquellos casos en los que
la vulneracién de los derechos humanos proviene de particulares y
no de agentes estatales. De ahi la importancia que cobra la regulacién
contenida en este tratado. Tradicionalmente se ha dispuesto que los
Estados deberian actuar con la diligencia debida para prevenir, investigar
y castigar cualquier violacién de los derechos humanos, lo que significaba
que, cuando un Estado no adoptase las medidas preventivas, o cuando las
mismas no resultasen suficientes para evitar que particulares infrinjan los
derechos de las mujeres, el Estado deberia emprender sin demora una
investigacién imparcial y minuciosa, enjuiciar a los presuntos infractores y
otorgar reparacion a la victima.

La dificultad que ha entrafiado valorar la diligencia debida en materia
de proteccién es lo que ha convertido a la investigacién en la clave para

Revista Europea de Derechos Fundamentales ® ISSN 1699-1524
NGm. 19/1 Semestre 2012. Péginas 123 - 156



( Aproximacién al Convenio europeo de violencia contra las mujeres y violencia doméstica 139

la exigencia de responsabilidad al Estado. Asi lo expresa Yakin Ertuik,
Relatora Especial de Naciones Unidas sobre la violencia contra la mujer,
sus causas y consecuencias, en su Informe de 2006: “Hasta la fecha, la
aplicacion de la norma de la debida diligencia ha tendido a limitarse a
responder a la violencia contra la mujer una vez que se ha producido, y en
este contexto se ha concentrado en las reformas legislativas, el acceso a
la justicia y la provisién de servicios. Se ha hecho relativamente poco en
lo que se refiere a la obligaciéon mas general de prevencién, en particular
la obligacién de transformar las estructuras y los valores patriarcales que
perpetian y consolidan la violencia sexista’*2.

Por ello, se ha entendido que la no adopcién de las medidas apropiadas
para investigar las presuntas violaciones, procesar y juzgar a los
infractores, resulta contraria al principio de diligencia debida. Es de suma
importancia que los Estados puedan contar con unos parametros ciertos,
sobre los que demostrar su buena fe en el cumplimiento de este deber.De
ahi el acierto de Alija al destacar que ‘“la relevancia del establecimiento
por via convencional de las obligaciones especificas que incumben a los
Estados Partes en relacién con la violencia de género y, dentro de ésta,
de la violencia doméstica, es doble: por una parte, ofrece pautas que
permiten saber que medidas deben adoptarse para poder considerar que
el Estado ha actuado razonablemente para prevenir o reaccionar ante el
comportamiento de un particular, y, por otra parte, sirve para armonizar
las legislaciones y las politicas estatales, elevando el umbral de exigencia
por encima del estandar minimo de comportamiento”*.

VI. AMBITO DE APLICACION DEL CONVENIO

1. ¢Qué violencia contra las mujeres?

Podemos identificar tres formas de delimitar la violencia contra las
mujeres*: 1) Una aproximacién mas restringida incluiria sélo la violencia
que afecta a las mujeres, como es el caso por ejemplo del embarazo
forzoso o la mutilacién genital femenina. 2) Una opcién mas amplia fijaria

42 Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer, sus causas y consecuencias. Informe
sobre integracion de los derechos humanos de la mujer y la perspectiva de género: violencia
contra la mujer. La norma de la debida diligencia como instrumento para la eliminacién de
la violencia contra la mujer. E/CN.4/2006/61, 20 de enero de 2006. Disponible en Internet
(tltima visita: 30 abril 2012).

43 R.A. Alija, “La violencia doméstica...” cit., pp. 39-40.

a4 Seguimos en este punto a L. Henkin y otros, Human Rights... cit., p. 370.
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como violencia contra las mujeres aquella que les afecta mayoritaria o
especialmente. El ejemplo mas claro es la violencia doméstica, que aunque
pueden sufrirla también los hombres, hay evidencias que confirman su
impacto desproporcionado sobre las mujeres. 3) Por ultimo, un enfoque
ligeramente distinto y méas amplio, adoptaria el criterio de identificar la
violencia contra las mujeres con la violencia de género. Aquella en la que,
al menos en parte, el género de la victima motiva la agresién. Aqui entraria
por ejemplo la violencia sexual o el acoso laboral, que no necesariamente
constituirian violencia contra las mujeres conforme al segundo enfoque.

Como hemos visto a lo largo de la exposicién anterior, los instrumentos
internacionales parecen adoptar una combinacién de los dos ultimos
enfoques. De un lado, tanto la Declaracién de la Asamblea de la ONU
como la Recomendacién (2002)5 del Consejo de Europa se refieren a la
violencia contra las mujeres como “violencia por motivos de género”.
Pero este término hay que leerlo a la luz de la Recomendacién n° 19 del
CEDAW, donde se define esa “violencia por motivos de género” como “la
violencia dirigida contra la mujer porque es mujer o que la afecta en forma
desproporcionada’™®.

El Convenio de Estambul, como dijimos mds arriba, es un precipitado de
los estandares y conceptos establecidos previamente. El art. 3, dedicado a
las definiciones, toma como ya dijimos la de violencia contra las mujeres
(art. 3a) de la Recomendacioén (2002)5 y de la Declaraciéon de 1993. A esa
definicién se afiade, para que no queden dudas, que la violencia contra las
mujeres constituye una “violacion de los derechos humanos y una forma de
discriminacion contra las mujeres”.

El citado articulo contiene también una definicién de “violencia de
género contra las mujeres” en su apartado d), tomada literalmente de
la Recomendacién de CEDAW. Por si fuera poco, el Convenio también
define “género” (art. 3 c¢). La inclusién de los dos enfoques combinados,
el cuantitativo y el cualitativo, permite no sélo ubicar el Convenio en el
mismo marco que el resto de instrumentos internacionales sobre la
materia*’, sino que evita la discusion sobre si formas de violencia como
la doméstica constituyen un tipo de violencia contra las mujeres o no. Esto
es especialmente relevante habida cuenta de que el Convenio incluye
también una definicién separada de violencia doméstica.

45 AGNU, Declaracién... cit., art. 1 y CM, Recomendacion... cit., Apéndice.
46 CEDAW, Recomendacion... cit., parr. 6.

47 Bsilo afirma el Informe Explicativo. Explanatory Report... cit., parr. 40.
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2. El tratamiento de la violencia doméstica

Junto a esta delimitaciéon del campo de juego, en el Convenio parece
que se abre paso otra narracién aparentemente incompatible o, al menos,
muy distinta. Un ejemplo lo encontramos en el propio titulo, como ya
apuntdbamos en la introduccién, que incluye la violencia doméstica como
algo yuxtapuesto a la violencia contra las mujeres, cuando habitualmente
se ha entendido la primera como una forma especifica de la segunda.
Abonando esa yuxtaposicion aparece en el preambulo la frase:
”Reconociendo que la violencia doméstica afecta a las mujeres de manera
desproporcionada y que los hombres pueden ser también victimas de
violencia doméstica”. Toda una obviedad que no lo es tanto en el contexto
de un convenio.

Asi, el art. 3 citado incluye una definicién de “violencia doméstica
que, como se dice en el Informe Explicativo, “es una definicién neutral en
términos de género que incluye victimas y perpetradores de ambos sexos .
Es decir, el Convenio protege alas mujeres victimas de la violencia ejercida
por los hombres, pero en el caso de la violencia doméstica también los
hombres victimas encuentran amparo. El correlato légico es que en esos
casos, con una aplicacién neutral en términos de género, también lo seran
los estandares establecidos. El principio de igualdad y no discriminacién,
en definitiva, no tiene sitio en la violencia doméstica asi percibida.

Pareceria entonces que al Convenio de Estambul le afloran en lugares
puntuales desviaciones sobre el enfoque de género, reminiscencias
que parecen querer recuperar el dafio corporal como tnico elemento
considerado sin trascender a sus causas o condiciones sociales. La mujer
como objeto de proteccién que comparte su condicién de vulnerabilidad
con algunos hombres (los nifios, los ancianos, etc.). Un enfoque cuyo
paradigma no es el desequilibrio de poder en la sociedad sino la especial
relacién de intimidad en la familia.

Antes de examinar esta especie de convenio dentro del Convenio y
acotar sus efectos juridicos, procede preguntarse qué sucedié en el
proceso de construccién del tratado que explique esta “ampliacion” de la
nocioén habitual de violencia doméstica. Mas alla de la evidencia de que
hay hombres que sufren violencia en la familia y que deben ser protegidos,
cabe preguntarse por qué surgen voces que defienden su equiparacién
con la violencia doméstica hacia las mujeres y, de paso, defienden suprimir
medidas de accién positiva en ese dmbito. Lamentablemente no tenemos
todas las respuestas, pero podemos contar una breve historia que quiza
encierra parte de la explicacién.

48 Explanatory Report... cit., parr. 41.
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3. Las discrepancias

Ya comentamos que a mediados de la década pasada la maquinaria del
Consejo de Europa estaba lanzada y el desarrollo de un tratado en este
ambito era cuestién de tiempo. La Recomendacién (2002)5 funcionaba ya
como un pre-tratado y la mencionada campafia “Stop domestic violence
in Europe”, desarrollada entre el afio 2005 y el 2008, era la plataforma de
despegue.

Pero mientras la burocracia del Consejo se engrasaba y maduraba
la propuesta de convenio sobre violencia contra las mujeres, incluida la
violencia de género, entraron en escena los ministros de Justicia, y entraron
con ellos criterios ajenos a las politicas de género. Asi,en 2006 los ministros
de Justicia europeos reunidos en Yerevan bajo la presidencia de Armenia,
decidieron terciar en los avances hacia una norma vinculante sobre
violencia contra las mujeres con el propdsito aparente de reconducirlos
hacia un tratado sobre violencia doméstica. La reunién versaba sobre
derechos de las victimas de delitos y tenia un perfil centrado en armonizar
esos derechos en el marco del proceso penal. Pero aun con ese motivo,
la primera resolucién del encuentro incluyé la recomendacién al Comité
de Ministros del Consejo de Europa de que encargase al Comité Europeo
sobre Cuestiones Criminales (CDPC, por sus siglas en francés) examinar
“las medidas relativas a violencia contra la pareja contenidas sobre
todo en el apéndice de la Recomendacién (2002)5 sobre proteccién de
las mujeres contra la violencia con el objetivo de elaborar un estudio de
viabilidad y necesidad de un instrumento legal adicional sobre violencia
contra la pareja”*. Como no podia ser de otra manera, el Comité asumid
la propuesta y encargé al CDPC la elaboracion del estudio de viabilidad®.

La irrupcién de los ministros de Justicia es cuanto menos extrafia,
teniendo en cuenta la ingente cantidad de trabajo, informes y propuestas
que se venian generando en otros dmbitos del Consejo de Europa. Pero
ademas, detrds de toda esta fraseologia burocratica se ocultan en el
acuerdo tres aspectos importantes a los efectos que aqui interesan. El
primero es la encomienda de la tarea al grupo de trabajo especializado
en cuestiones penales del Consejo de Europa, hasta el momento ajeno a
los desarrollos normativos y politicos en la materia. El segundo tiene que
ver con la expresa mencién de la Recomendacién (2002)5, que determina
una clara voluntad de entrar en el debate sobre violencia contra las

49 Resolution num. 1 on Victims of Crime, de la 27° Conferencia de Ministros Europeos de
Justicia, Yerevan, 12-13 de octubre de 2006, parr. 23. Disponible en Internet (dltima visita: 25
abril 2012). En inglés el original, la traduccién es nuestra.

30 &M, Doc, (2007) 984, de 22 de enero de 2007.
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mujeres, no de iniciar una linea de trabajo diferenciada. Por ultimo, llama
poderosamente la atenciéon el lenguaje utilizado, con la sustitucién de
violencia contra las mujeres, incluida la violencia doméstica por “violencia
domeéstica, incluida la violencia contra la pareja”.

Si algo bueno tiene la burocracia de las organizaciones internacionales
como el Consejo de Europa es que todo queda escrito. De tal manera
que podemos revisar, aunque sea brevemente, el estudio de viabilidad
resultante de este encargo y las discusiones en torno a €l mantenidas en
los distintos &mbitos de la organizacién.

El Estudio viabilidad de un convenio sobre violencia doméstica® es
un documento de 16 paginas que analiza someramente el problema de
la violencia doméstica, el contexto normativo internacional al respecto,
y las posibilidades de que el Consejo de Europa elaborase un tratado.
Baste sefialar como ejemplo del enfoque del documento que la palabra
“discriminacién” aparece una vez, en una cita de la Convencién de 1979.

El documento comienza revisando los diversos aspectos incluidos
en la nocién de violencia doméstica, en particular “abuso de menores,
abuso de mayores y abuso interpersonal o de pareja’®, para concluir que
todo en un sélo tratado seria dificil, en parte porque ya hay convenios
europeos sobre abuso a menores y en parte porque en la violencia entre
pareja hay factores de género que no estan presentes en las otras formas
de violencia®®. Propone por tanto centrar el estudio y también el futuro
convenio en la violencia doméstica entre parejas o ex-parejas. Pero no
obstante esta conclusion, que parece asumir la importancia del enfoque
de género en la violencia doméstica, la tesis subyacente al estudio es que
el problema principal radica en la especial relacién de intimidad de las
partes.

En consecuencia, la recomendacién sobre los objetivos y el ambito
de aplicaciéon del futuro convenio se plantea ajeno a un andlisis de
discriminacién por motivos de género y se centra en la respuesta,
principalmente penal, que debe adoptar el Estado: “Puesto que es
necesaria una aproximacién amplia, que incluya medidas dirigidas tanto
a los perpetradores como a las victimas, es importante incluir a hombres
y mujeres tanto como victimas como perpetradores”s*. Por tanto, “aunque
la mayoria de las victimas son mujeres, el convenio deberia utilizar

5! R. Rémkens v R. Letschert, Feasibility Study for a convention against domestic violence,
Documento incluido como Anexo en la “Lista de decisiones” del CDPC de 2-3 de junio de
2008. Doc (2008) 17, pp. 45-61. Disponible en Internet (altima visita: 25 abril 2012).

32 Ibidem, p. 47.En inglés el original, la traduccién es nuestra.

53 El estudio expresamente sefiala: “La violencia doméstica entre adultos, en contraste, es
especificamente de género”. Ibidem, p. 49. En inglés el original, la traduccién es nuestra.

4 Ibidem, p.51.En inglés el original, la traduccién es nuestra.
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preferentemente una terminologia neutral en términos de género”.

Las reflexiones y la fundamentacién del Estudio no son incorrectas,
incluso puede valorarse positivamente el soporte documental y cientifico
que presenta. No obstante, parece claro que se aleja del enfoque amplio
que inspira el Convenio, tal y como explicdbamos mas arriba. Aun
asi, el Estudio merece nuestra atencién porque contribuyé de manera
importante a articular una determinada posicién ideolégica en el proceso
de negociacion que dejé su impronta en el texto.

Sobre el Estudio emitié su opinién el Task Force creado en el seno
del Consejo de Europa para cuestiones de violencia contra las mujeres
y mencionado mas arriba®®. En dicha opinién el organismo “expresa su
preocupacién por el hecho de que el Estudio de viabilidad se centre sélo en
una forma de violencia contra las mujeres —violencia doméstica- y sélo en
aspectos criminales”%. El Task Force opina que el futuro instrumento debe
ser un tratado de derechos humanos, basado en la idea de que la violencia
contra las mujeres,incluida la violencia doméstica, es una manifestaciéon de
la desigualdad estructural de la sociedad. Entiende por tanto que, al igual
que hacen otros instrumentos regionales y declaraciones internacionales,
debe ser un tratado centrado enlalucha contrala violencia de género y que
el ambito de aplicacién “debe incluir a las mujeres desde el nacimiento
hasta la muerte y no debe estar limitado a la violencia doméstica, sino que
debe incluir todas las formas de violencia contra las mujeres”*.

Como se puede apreciar, las dos posturas divergen notablemente
respecto al contenido que deberia tener el convenio proyectado, por lo
que empieza a vislumbrarse parte de la explicaciéon del resultado. Los
dos puntos de vista se debatieron en el seno del Comité sobre asuntos
criminales (CDPC), que revisé tanto el Estudio como la opinién del Task
Force. El encuentro tuvo lugar en octubre de 2008 y el acta®® resume muy
bien lo que luego seria la discusién central en el seno del CAHVIO, el
comité encargado de preparar el Convenio. Dos representantes del Task
Force presentaron su opinién, expresando su preferencia por un tratado
amplio sobre violencia contra las mujeres, entendida como una forma de

33 Ibidem, p. 89. En inglés el original, la traduccién es nuestra.

36 Opinion of the Council of Europe Task Force to Combat Violence against Women, including
Domestic Violence on the “Feasibility study for a convention against domestic violence”
prepared by the European Committee on Crime Problems (CDPC), Acuerdo adoptado en la
reunién de 1-4 de abril de 2008, incluido como anexo 2 en el documento CM(2008)78, de 24
de abril de 2008. Disponible en Internet (altima visita: 24 abril 2012).

57 Ibidem, parr. 11. En inglés el original, la traduccién es nuestra.

38 Ibidem, parr. 12. En inglés el original, la traduccién es nuestra.

39 CDPC, Doc. (2008)20. Meeting Report,. 2-6 de junio de 2008. Disponible en Internet (dltima
visita: 24 abril 2012).
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discriminacién y de vulneracién de los derechos humanos. No obstante,
el CDPC opiné que ese ambito de aplicacién seria demasiado amplio
y haria el tratado inmanejable. Ademads, adopté la postura de que “una
aproximacion basada en el género no seria facil de traducir en normas
de derecho penal”, previsiblemente la parte sustantiva del tratado, por
lo que podrian surgir “dificultades a este respecto”®°. En consecuencia, el
CDPC recomendé al Comité de Ministros que se elaborara un convenio
exclusivamente centrado en violencia doméstica, o “violencia en la que
hay una relacién intima o cercana entre victima y perpetrador”. Esto,
afiade el Comité, beneficiaria a las principales victimas de este tipo de
violencia: las mujeres®.

Con estos mimbres, el Comité de Ministros tenia ante si un interesante
problema politico, en el que se cruzaban posiciones ideolégicas y
técnicas muy distantes con sectores del Consejo de Europa (y de los
propios Gobiernos nacionales) compitiendo por un mismo espacio
politico. Finalmente, en diciembre de 2008 y bajo presidencia espafiola
del Consejo de Europa, el Comité de Ministros adoptd dos decisiones
relativas al convenio. La primera fue no encargar su elaboracién a ninguno
de los distintos comités o grupos de trabajo ya creados sino establecer
uno nuevo y especifico, el CAHVIO al que nos referiamos al comienzo. La
segunda decisién consistié en establecer los términos de referencia para
la elaboracién del convenio, unas directrices poco claras y sélo inteligibles
en el contexto que acabamos de esbozar: “Se instruye al comité (CAHVIO)
para que prepare uno o mas instrumento(s) vinculante(s), como sea mas
apropiado, para prevenir y combatir: - La violencia doméstica, incluidas
formas especificas de violencia contra las mujeres; - Otras formas de
violencia contra las mujeres”.Y por si acaso no quedaba suficientemente
abierto el asunto, los términos de referencia incluian una llamada con una
nota a pié de pagina donde se expresaba la necesidad de decidir con
caracter previo si procedian mejor uno o dos instrumentos legales.

Con todos estos datos podemos regresar brevemente a aquel 9 de
enero en Estrasburgo y darle cierta coherencia al proceso instituido y a las
decisiones que se adoptaron en el seno del CAHVIO. Asi, se comprende
ahora la composicién mixta propuesta para las delegaciones nacionales,
conpersonas expertas eneldrea penal y en el &rea de cuestiones de género.
En cierto modo, el proceso estaba organizado de manera salomonica entre
las dos posiciones que hemos descrito.

Otro dato. Sélo se presentaron dos candidaturas para la presidencia del
CAHVIO, con lo que el Secretariado del Comité propuso no votar y adoptar

0 Ibidem, parr. 16. En inglés el original, la traduccién es nuestra.

o1 Ibidem, parr. 17. En inglés el original, la traduccién es nuestra.
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en su lugar dos “co-presidencias”: Dubravka Simonovié, representante
de Croacia y experta en cuestiones de género y Eric Ruelle de Francia,
magistrado y penalista. La decisién no fue en modo alguno casual si
tenemos en cuenta que la primera fue presidenta y vicepresidenta del Task
Force y €l segundo era igualmente vicepresidente del Comité de Asuntos
Criminales en el momento de la polémica. Como dice el acta de la reunién
“Dada la especial naturaleza del comité, compuesto principalmente por
expertos nacionales que representan bien al Ministerio de Justicia o bien
al Ministerio de Asuntos Sociales/ de Género/ de Derechos Humanos,
el Comité consideré importante que ambas areas de conocimiento
estuvieran representadas en la presidencia en igualdad de condiciones”.
Parecia que los compromisos fraguados en las carreteras secundarias de
la diplomacia europea funcionaban.

4, El ambito de aplicacion

La negociacién duraria 9 sesiones a lo largo de casi dos afios. El punto
de friccién durante todo ese tiempo, claro, seria el &mbito de aplicacion
del convenio, con posturas muy distanciadas entre los defensores de la
violencia doméstica y los defensores de la violencia contra las mujeres.
La decisién no soélo afectaba a los tipos de violencia incluidos dentro del
ambito de aplicacién del tratado, sino que suponia también una decisién
sobre el enfoque del problema y, por tanto, de algunos de sus estandares.

Asi las cosas se plantearon varias opciones en la definicién del &mbito
de aplicaciéon del Convenio. La primera y mas restringida hubiera sido
“la opcién espaifiola”, incluir sélo violencia doméstica sobre las mujeres.
Esto hubiera permitido, como en el caso de la Ley Organica 1/2004, de
28 de diciembre, de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia
de Género, la definicion de estandares mas especificos y una mayor
coherencia interna del texto. Sin embargo, las posiciones en el debate
venian ya fijadas y el proceso que describimos en el apartado anterior
condicionaba las posibilidades.

La segunda opcién, esbozada en el Estudio de viabilidad comentado
mas arriba, hubiera abarcado soélo violencia doméstica, pero tanto
sobre hombres como sobre mujeres. Alternativamente, la opcién tercera
propugnaba un texto equivalente en este punto a otros instrumentos

2 CAHVIO 1st Meeting Report, cit. Las actas de los 6rganos del Consejo de Europa incluyen
habitualmente una lista de miembros asistentes. Se puede comprobar asi que la practica
totalidad de los miembros del Task Force y muchos de los miembros del CDPC participarian
después en el CAHVIO, reproduciendo en buena medida el debate.
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internacionales y por tanto dedicados a la violencia contra las mujeres.
Noétese que como comentamos al comienzo de este apartado, la practica
internacional en la definicién de violencia contra las mujeres pemitié
optar por una combinacién de un criterio cuantitativo y un criterio
cualitativo apoyado en el género de la victima. La violencia doméstica
contra las mujeres queda por tanto nitidamente enmarcada en la nocién
de “violencia contra las mujeres” o “violencia de género”.

A pesar de la aparente incompatibilidad de las dos ultimas posturas,
los acuerdos fraguados para constituir el CAHVIO parecian apuntar a
una combinacién de los dos ambitos de aplicacién. El tratado abarcaria
entonces, la violencia contra las mujeres, en el dmbito publico y en el
privado, y la violencia doméstica, incluidos hombres y mujeres. Esta
opcidén extrafia se conservéd en la mayoria de los borradores del texto®,
pero hubiera provocado incoherencias y dificultades técnicas en el texto
y hubiera tenido serias consecuencias politicas, en la medida en que se
hubiera alejado del estdndar internacional.

La solucién, finalmente, se plasmé en el articulo 2 y el “Convenio se
aplicard a todas las formas de violencia contra las mujeres, incluidalaviolencia
domeéstica, que afecta a las mujeres de manera desproporcionada”. Hasta
aqui, igual que todos los instrumentos legales previamente comentados,
tanto regionales como internacionales.

Después podemosleer una férmula de compromiso que, ain careciendo
de valor juridico, no deja de tener su relevancia politica: “Se alienta a
las Partes a aplicar el presente Convenio a todas las victimas de violencia
domeéstica. Las Partes prestardn especial atencion a las mujeres victimas de
violencia basada en el género en la aplicacion del presente Convenio”. Una
de cal y otra de arena, podria decirse vulgarmente, al leer lo que podemos
tomar como la primera recomendacién del derecho internacional para
igualar los estandares que protegen a los hombres con los establecidos
para las mujeres en la lucha contra la violencia doméstica.

A modo de conclusién de este apartado, podemos valorar positivamente
la opcién adoptada, que sitia el Convenio claramente sobre los railes
ya tendidos por el derecho internacional de los derechos humanos. Los
Estados parte tendran que cumplir sus obligaciones de prevencién,
persecucién y proteccién de las mujeres y eso es lo que supervisara el
mecanismo de seguimiento que crea el propio tratado. Ademas, para
aquellos Estados que decidan implementar el Convenio también en
relacién con las victimas masculinas de la violencia doméstica, tendran
que hacerlo desde una perspectiva de género y priorizando a las mujeres.
Esta construccién del ambito de aplicaciéon salva los problemas que

63 Las distintas actas y borradores de convenio del CAHVIO pueden consultarse en http://
www.coe.int/t/dghl/standardsetting/convention-violence/resources CAHVIO en.asp
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podria plantear para Espafia un instrumento construido sobre la base de
la irrelevancia del sexo de la victima y del agresor, que quedaria muy
alejado de la opcién normativa adoptada en nuestro pais.

No obstante, no podemos dejar de sefialar que el Convenio supone
un cierto reconocimiento politico de la agenda centrada en la violencia
familiar como espacio neutral en términos de género, hasta este momento
marginal en la politica y el Derecho internacional. Tanto la definicién de
violencia doméstica como este “aliento” del articulo 2 tiende a equiparar
el problema que supone esta lacra para mujeres y hombres, “rebajando”,
en cierto modo, la naturaleza discriminatoria del fenémeno.

Por dltimo, hay que destacar que todo este debate ha llevado a que, a
pesar del &mbito amplio de aplicacion, el Convenio de Estambul se centre
sobre todo en la violencia doméstica sobre las mujeres. Los estdndares
en cada uno de los apartados (proteccién, prevenciéon y persecucién) y
los recursos previstos para las victimas se dirigen mayoritariamente a ese
tipo de violencia. Esto tiene una parte positiva, puesto que la doméstica es
la forma de violencia contra las mujeres mas extendida en Europa (y en el
mundo). Es ademas el &mbito donde tradicionalmente los Estados han sido
mas reacios a intervenir. Por el otro lado, otras formas de violencia como la
sexual reciben menos atencién, con menos previsiones especificas.

VII. ESTANDARES PREVISTOS

A partir del contexto y los principios descritos, dedicaremos este
dltimo apartado a describir alguno de los aspectos mdas importantes del
Convenio. Aunque no es este el lugar para entrar en el detalle de cada uno
de ellos, si trataremos de ofrecer una primera aproximacién a las normas
mas novedosas del tratado.

1. Politicas integrales

El primer capitulo se centra en establecer los objetivos, los principios,
el ambito de aplicacién y las definiciones del Convenio, aspectos ya
comentados mas arriba. El segundo capitulo se dedica a las politicas
integrales y la recogida de datos, la cuarta “P” a la que nos hemos referido
ya y uno de los ejes de la politica del Consejo de Europa hacia la violencia
contra las mujeres y quiza el principal elemento diferenciador. Destaca
por tanto el mandato de implementar politicas integrales y coordinadas
en el &mbito de la violencia, como ya hacia la Recomendacién (2002)5 y la
mayoria de las declaraciones de érganos como la Asamblea Parlamentaria.
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En particular, el art. 10 establece la creacién de un érgano nacional de
coordinacién, implantacién y seguimiento de las politicas para luchar
contra esta forma de violencia.

Igualmente, se obliga a los Estados parte a recopilar datos estadisticos
relevantes y a apoyar la investigaciéon para conocer mejor el fenémeno.
Este es un aspecto especialmente importante puesto que, como reconocen
la mayoria de los expertos en la materia, la principal dificultad para
investigar el fenémeno es la ausencia de datos fiables.

2. Prevencion

El tercer capitulo se dedica a la prevencién, la primera P del cuarteto
y probablemente la mas importante, puesto que estd destinada no a
paliar sino a erradicar las raices de la violencia. Se establecen principios
generales para evitar que se produzca violencia y algunas medidas
concretas. Asi, se establece la obligaciéon de desarrollar campafias de
sensibilizacién, de incluir en el sistema educativo contenidos relativos a
la igualdad entre hombres y mujeres y la prevencién de la violencia, dar
formaciéon especifica a los profesionales del sector o poner en marcha
programas de tratamiento para agresores.

Este apartado es el mas sensible al debate en torno a la delimitacién
de la violencia contra las mujeres y al papel del principio de igualdad
y no discriminacién. El reconocimiento de la violencia como causa y
resultado de la desigualdad estructural entre hombres y mujeres lleva a
fijar obligaciones para los Estados de amplio espectro.

3. Proteccion

La proteccién y apoyo a las victimas ocupa el capitulo IV, donde se fijan
estdndares minimos de atencién a las victimas y de prestacién de servicios.
Aqui se establecen obligaciones generales de ofrecer a las victimas toda la
informacién necesaria y garantizar el acceso a los servicios generales de
apoyo a su recuperacién y tratamiento. Pero ademads, el capitulo identifica
una serie de medidas concretas: asistencia a las victimas para formular
quejas ante organismos internacionales; centros de apoyo especializado,
incluidos servicios especificos de apoyo a las victimas de agresiones
sexuales; centros de acogida o refugios; linea telefénica de asistencia y
mecanismos de proteccion de testigos. Se fija también la obligacién, sujeta
al derecho nacional, de facilitar que los profesionales implicados puedan
informar sobre posibles casos de violencia.
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Este apartado debe leerse en conexién con el Informe Explicativo,
donde se hace un minucioso repaso de las “mejores practicas” en cada
uno de los apartados. También se incluyen especificaciones que pueden
ser relevantes a efectos de supervisar el cumplimiento del Convenio,
como la ratio recomendada de refugios para mujeres fijado en una plaza
familiar por cada 10.000 habitantes, ya establecido por el Task Force®.

Cabe destacar la forma en la que el Convenio, y sobre todo el Informe
Explicativo, abordan la espinosa cuestiéon del secreto profesional y la
denuncia de la violencia por los profesionales. El texto del art. 28 es lo
suficientemente ambiguo como para proclamar un giro sustancial en la
materia. Pero si abre la posibilidad de que el trabajo del mecanismo de
seguimiento del Convenio elabore nuevos estandares sobre el equilibrio
entre el deber de confidencialidad y el deber de proteccion.

En este apartado de protecciéon podemos incluir también el capitulo
séptimo, dedicado a la proteccién de las mujeres extranjeras. Este
apartado estad llamado a ser uno de los mas polémicos habida cuenta de la
especial sensibilidad existente con el derecho de extranjeria en Europa.
En particular, el art. 59 establece el derecho a un permiso de residencia
independiente para las victimas de violencia doméstica, que podra ser
renovado, y la suspensién de la expulsiéon en determinadas circunstancias.
Ademas se establece el derecho de las victimas de matrimonios forzados
de recuperar la residencia legal perdida como consecuencia de dicho
matrimonio. Este articulo, precisamente por ese caracter polémico,
permite reservas®.

Por otra parte, el art. 60 del Convenio obliga a reconocer la violencia
de género como una forma de persecucion incluida en el art. 1, A (2) de
la Convencién de Ginebra de 1951. Se establece ademds la obligaciéon
de desarrollar procedimientos especificos desde la perspectiva de
género para la recepciéon de las peticionarias. Estos procedimientos
vienen detallados en el Informe Explicativo, con estdndares que, aunque
no vinculantes, mejoran considerablemente el tratamiento que se
hace actualmente en Europa de las personas que solicitan proteccién

o4 Explanatory Report... cit., parr. 135.

% En Espaifia esta controvertida cuestiéon fue abordada en el art. 31 bis de la Ley Orgéanica
4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integraciéon social,
luego desarrollado en los capitulos II (Residencia temporal y trabajo por circunstancias
excepcionales de mujeres extranjeras victimas de violencia de género) y IV (Residencia
temporal y trabajo por circunstancias excepcionales de extranjeros victimas de la trata
de seres humanos) del Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el
Reglamento de desarrollo de la mencionada Ley. En cambio, no se encuentra en nuestro
pais tipificado el matrimonio forzado, por lo que se tiende a actuar bajo el paraguas de otras
conductas como las amenazas, las coacciones y el maltrato, que pueden suscitar problemas
en relacién con la obtencién o prérroga de la residencia.
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internacional®.

4. Persecucion de la violencia

Sin duda, esta es la “P” protagonista del Convenio. En este ambito se
avanza mas que en ningun otro texto internacional previo y se abordan
nuevas cuestiones. Puede decirse incluso que los capitulos cinco y seis,
dedicados respectivamente al derecho material y procesal, trascienden el
contenido habitual de un tratado de derechos humanos para asemejarse
mas a un convenio de armonizacién del sistema penal.

El capitulo cinco, que contiene sobre todo obligaciones de criminalizar
determinadas conductas, es el mas complejo y el resultado positivo de
incorporar a la parte encargada de los asuntos penales del Consejo de
Europa. En particular, el capitulo recoge tanto sanciones civiles como
penales, prevé un régimen de compensacién de las victimas y define
una serie de conductas que deben ser tipificadas, permitiéndose en
algunos casos que la sancién no sea penal. En concreto, el art. 78.3 prevé
la posibilidad de establecer, mediante reserva, sanciones no penales para
supuestos de violencia psicolégica (art. 33) y supuestos de acoso (art. 34).

Se recoge la violencia fisica, el acoso, la violencia psicolégica, la
violencia sexual, el matrimonio forzado, la mutilacién genital femenina, el
aborto forzado y la esterilizacién forzada. Se fijan ademdas una serie de
reglas para perseguir también formas de colaboracién y participacion
en estos delitos y una serie de circunstancias agravantes. Ademas, este
capitulo, en el art. 44, recoge las reglas para determinar la jurisdiccién
de los Estados miembros, en términos similares a otros convenios de
contenido penal del Consejo de Europa. En este punto, no obstante, el
Convenio de Estambul establece una novedad consistente en extender la
jurisdiccién personal activa no sélo a nacionales sino también a residentes
habituales, punto en el que se permite reserva.

El Convenio introduce la obligacién para las partes de habilitar la
posibilidad legal de que las sentencias dictadas sobre estas ofensas en
otro Estado miembro sean tenidas en cuenta en los procesos judiciales.
Finalmente, se prohibe la obligatoriedad de mecanismos alternativos de
resolucién de conflictos (mediacién, conciliacién) en este ambito.

Es importante destacar que el Convenio recoge la universalidad del
derecho de las mujeres a vivir sin violencia. En concreto, el art. 42 prohibe
considerar como justificacién de los delitos de violencia contra las mujeres
la cultura, la costumbre, la religién, la tradicién o el supuesto honor.

Por su parte, el capitulo VI estd dedicado a las reglas procesales de

66 Explanatory Report... cit., parr. 310-318.
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investigacién y persecucién de estos delitos asi como a las medidas de
proteccién. Ademas de establecer la obligacién general de investigar de
manera inmediata y sin dilaciones indebidas, se establece la obligacién de
evaluar el riesgo, de habilitar la posibilidad de dictar érdenes de eviccién
en caso de emergencia y de dictar 6rdenes de proteccién. También se
fijan otras medidas de proteccién y garantias a las que la victima tiene
derecho durante la investigaciéon penal.

No podemos dejar de destacar en este punto que los avances en la
cooperacién internacional para proteger a las victimas de este tipo de
violencia corren paralelos en el Consejo de Europa y en la Unién Europea.
En este sentido debe celebrarse la reciente aprobacién de la Directiva
2011/99/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de diciembre
de 2011, sobre la orden europea de proteccion®. Se trata de un importante
avance en la perseguibilidad de los delitos cometidos contra las mujeres,
que pone de manifiesto la prioridad que en Europa empieza a darse a
estas cuestiones.

Por otra parte, en conexién con la exposicién relativa al dmbito de
aplicacién del Convenio, cabe sefialar que la Directiva sefiala que “[e]s
importante subrayar que la presente Directiva se aplica a las medidas de
proteccién destinadas a amparar a cualquier victima y no solo a las victimas
de la violencia de género, teniendo en cuenta las caracteristicas propias de
cada uno de los tipos de delitos de que se trate”.®® La misma preocupante
tendencia a no individualizar a las mujeres como destinatarias de los
instrumentos de proteccién.

Por ultimo, en este capitulo se definen también estadndares minimos en
materia de prescripcién, donde se incluye la obligacién de que sea posible
perseguir determinados delitos durante un tiempo suficiente después de
alcanzada la mayoria de edad de la victima.

Antes haciamos alusién a cémo estos dos capitulos desarrollan el
principio de diligencia debida en una materia de especial sensibilidad
para los Estados. No en vano, la mayoria de las sentencias condenatorias
en materia de violencia contra las mujeres, muchas de ellas citadas mas
arriba, se han producido por incumplimiento de la obligacién de investigar
de manera efectiva. Sin animo de exhaustividad, destacaremos al menos
dos de los aspectos esenciales que permitirdn establecer si la conducta
del Estado en la investigacion y persecucion en los casos de violencia
sobre la mujer y violencia doméstica se ha actuado de manera diligente.

En primer lugar, el reconocimiento de la oficialidad de la investigacion.
El art. 55 del Convenio dispone que en los casos de delitos de violencia

%" DOUE L 338, del 21. Disponible en Internet (dltima visita: 30 diciembre 2012).

68 Ibidem, considerando noveno.
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fisica, sexual, matrimonios forzosos, mutilaciones genitales femeninas,
aborto y esterilizacién forzosos, los Estados parte velaran porque las
investigaciones o procedimientos no dependan totalmente de una
denuncia o demanda de la victima del delito, y porque el procedimiento
pueda continuar su tramitacién incluso cuando ésta se retracte o retire
su denuncia. De este modo, desaparece la posibilidad de ampararse
en subterfugios legales para procurar la impunidad de determinadas
conductas y se evita asi que la victima de dichos delitos se convierta
nuevamente en victima de un modelo procesal que hace pivotar la accién
de la justicia sobre sus espaldas. Este precepto no deja lugar a dudas
sobre la aplicacién de la doctrina contenida en los pronunciamientos del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que abogan por la necesidad de
disponer de una investigacién de oficio para esclarecer los delitos graves,
no siendo admisible dejar en manos de la victima o sus familiares esta
iniciativa®.

El paso de los conocidos como “delitos privados”, “semiprivados” o
“semipublicos”, que han lastrado durante afios no sélo la perseguibilidad
sino también la visibilizaciéon de la violencia ejercida contra las mujeres
en el &mbito doméstico, deja paso a su concepcién como delitos publicos,
permitiendo su persecucion por el Ministerio Publico. Lo que, de un lado,
vuelve a poner de relieve la superaciéon de la distincién entre el A&mbito de
lo privado y lo publico en esta materia y, de otro, permite liberar a la mujer
de la pesada carga de convertirse en la Unica y “excluyente” valedora de
la accién penal en el proceso en el que es victima.

Ensegundo lugar, el Convenio clarifica tambiénlo que ha de entenderse
por investigacién eficiente, pues junto a la oficialidad, la eficiencia en
la investigaciéon ha sido otra de las causas mas aludidas al examinar
la diligencia debida de los Estados en la proteccién de los derechos
humanos. En este sentido, debe tenerse presente que la eficiencia de
los actos de investigacion tiene mucho que ver con su oportunidad, en
relacién con su inmediata realizacién y su razonable duracién. El art. 50
del Convenio prevé la necesidad de que los Estados parte adopten las
medidas legislativas o de otro tipo necesarias para que las fuerzas y
cuerpos de seguridad competentes respondan de forma rapida y eficaz a
todas las formas de violencia incluidas en su &mbito de aplicacién. Si bien
en el mismo no se hace referencia a la necesidad de que la investigacién
se lleve a cabo en un tiempo razonable, esta exigencia se desprende del
art. 49.1 en el que se prevé que las investigaciones relativas a todas las
formas de violencia sobre la mujer y la violencia doméstica se lleven a

% El Convenio sigue, como se puede ver, el criterio del TEDH en el caso Opuz ya comentado
(Opuz vs Turquia, cit.). Véase también a este respecto TEDH Kelly y otros vs. el Reino Unido,
sentencia de 4 de agosto de 2001, parr. 94.
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cabo sin demoras injustificadas.

Como ha sefialado la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en el caso Anzualdo Castro vs. Perd, “el paso del tiempo guarda una
relacién directamente proporcional con la limitacion —y en algunos casos,
la imposibilidad- para obtener las pruebas y/o testimonios, dificultando
y aun tornando nulatoria o ineficaz, la prdctica de diligencias probatorias
a fin de esclarecer los hechos materia de investigacion, identificar a los
posibles autores y participes, y determinar las eventuales responsabilidades
penales™,

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos también ha considerado
la “efectividad y suficiencia” de las investigaciones en relacién con el
tiempo transcurrido hasta su inicio”!, pues las investigaciones de graves
violaciones a los derechos humanos deben iniciarse de manera inmediata
para impedir la pérdida de pruebas que pueden resultar fundamentales
para la determinacién de responsabilidades y han de ser desarrolladas en
un tiempo razonable.

Aunque queda mucho por hacer para poder sistematizar y clarificar
los estandares que deben ser cumplidos por los Estados para poder
apreciar su diligencia debida en la proteccién de los derechos humanos,
no lo es menos que la concrecién de los mismos por via convencional dota
de una mayor seguridad juridica al sistema.

5. Mecanismo de seguimiento

Un ultimo comentario para el mecanismo de seguimiento del Convenio
instituido en el capitulo noveno. El denominado GREVIO se constituye
como un grupo de expertos elegidos entre los Estados parte con amplias
atribuciones para supervisar el cumplimiento del Convenio. El modelo
seguido es muy similar al establecido en el Convenio Europeo contra la
Trata de Seres Humanos y denominado GRETA.

Un grupo de entre 10 y 15 personas expertas elegido por el Comité
de las Partes, elaborard informes y en su caso recomendaciones sobre
el cumplimiento del Convenio por parte de cada Estado miembro. El
instrumento principal del GREVIO sera el cuestionario, que se remitird
a los Estados miembros por rondas tematicas. Podra ademds recibir
informacién de otros organismos y de la sociedad civil y, subsidiariamente,
realizar visitas.

70 Sentencia de 22 de septiembre 2009. Serie C n° 202, parr. 135.

Ver por ejemplo la sentencia del TEDH en el Caso Kelly y otros vs el Reino Unido, cit., parr.
65.
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Hay que destacar como novedad que el Convenio requiere al GREVIO
para que tome en consideracién la informacién disponible ya remitida
a otros organismos regionales e internacionales sobre esta cuestion
con el objetivo de evitar evaluaciones duplicadas. Se define también en
este capitulo el Comité de las Partes y la implicacién de los parlamentos
nacionales y de la Asamblea Parlamentaria en la aplicacién del Convenio.

VIIl. CONCLUSIONES

Europa cuenta por fin con un instrumento internacional vinculante
sobre violencia contra las mujeres. El camino no ha sido sencillo e incluso
la ultima fase, la especifica gestacion del Convenio de Estambul, ha estado
sometida a debates sobre la naturaleza misma del fenédmeno. Con todo,
los derechos humanos de las mujeres y en particular la proteccién y la
prevencién de la violencia dirigida contra ellas por motivos de género
siguen firmemente anclados en los principios de diligencia debida y no
discriminacién. La combinacién de ambos, junto con la especial atencién
a las politicas integradas y la fortaleza de las previsiones penales y
procesales hacen de este instrumento el mas completo en la materia.

Cuando entre en vigor la nueva norma, los derechos de las mujeres en
Europa estaran mejor protegidos y mas garantizados.
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