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Capitulo 5
Violencia contra las mujeres y obligaciones
de los poderes publicos: a partir del caso
Mariana Lima Buendia”

Francisco JAVIER ANSUATEGUT Rolc
Universidad Carlos 111 de Madrid

Sumario: 1. Sobre el derecho y el cambio social. 11. Las obligaciones de los Estados.
1. Dos precedentes europeos: Opuz vs. Turquia [2009] y Talpis vs. ltalia [2017). 1V.
Enfoque de género, diligencia debida y sensibilidad social.

I. SOBRE EL DERECHO Y EL CAMBIO SOCIAL

La sentencia dictada en el caso de Mariana Lima Buendia es la pri-
mera resolucion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (Sci)
en un asunto de feminicidio (Scin, Amparo en Revision 554/2013, 25
marzo 2015)!. Esta circunstancia merece una reflexion inicial desde
un punto de vista general.

Uno de los aspectos basicos que nos permiten comprender el fun-
cionamiento de un sistema juridico es el que liene que ver con las
relaciones que se establecen entre el sistema normativo y la sociedad.
En funcion de la articulacion de estas relaciones, la capacidad que
va a tener el Derecho a la hora de provocar cambios sociales y de ac-
tuar frente al conflicto social va a ser mas o menos profunda. En este
sentido, tanto desde la Teoria del Derecho como desde la Sociologia

Este texto contiene una version de la ponencia presentada en la 1 Jornada del 111
Observatorio Internacional sobre “Los derechos humanos en la jurisprudencia de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion”, celebrado en la Ciudad de México los dias
28 y 29 de junio de 2017. Agradezco a Luis Efrén Rios Vega y a Irene Spigno la opor-
tunidad de seguir participando en un interesante intercambio académico.

L' En este trabajo no haré una descripcion detallada de los hechos del caso. En este
sentido, puede consultarse Quintana Osuna (2018) y el trabajo de Ana Pamela Rome-
ro Guerra, en este mismo volumen.
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juridica se han senalado determinadas condiciones necesarias para que
el cambio social perseguido por las normas juridicas sea efectivo (Nino
1983: 301). Asi, en primer lugar, es necesario ue la norma haya sido pro-
ducida por una autoridad dotada de prestigio y reconocimiento. Ademas,
no debe existir una contradiccion importante entre el contenido de la
norma y los patrones culturales basicos del grupo. Junto a lo anterior, los
destinatarios deben poder identificar modos practicos de cumplimiento
de la norma. El uso del factor temporal va a permitir, por otra parte, la
desaparicion paulatina de la posible oposicion por parte de los destina-
tarios de la norma. También, debe existir un compromiso en relacion con
el cumplimiento de la norma por parte de los funcionarios encargados
de su aplicacion. A lo que hay que anadir el recurso a premios y castigos
encaminados a provocar el cumplimiento de la normay la proteccion de
aquellos sujetos afectados por el incumplimiento de la misma.

Pues bien, como se deriva del analisis del caso de Mariana Lima
Buendia (Scix, Amparo en Revision 554/2013), estamos frente a un epi-
sodio que es clara expresion de la inexistencia y, en su caso, negacion de
muchas de las anteriores condiciones. Esto puede explicar por qué los
acontecimientos sobre los que se pronuncia la Scix son una evidente
manifestacion de un fallo practicamente generalizado de las estructuras
mstitucionales encaminadas a asegurar determinados derechos: en este
caso concreto, los derechos de las mujeres en supuestos especificos de
violencia de género.

Sabemos que la relacion entre el Derecho y la sociedad se puede
analizar desde diferentes puntos de vista: por una parte, el Derecho
no puede o, mejor, no debe contradecir gravemente las sensibilidades
sociales, que tienden a reflejarse en el mundo de las normas juridicas;
por otra parte, el Derecho tiene la capacidad de provocar cambios
sociales, de la misma manera que los puede impedir (Novoa Monreal
1975). En todo caso, tiene que demostrar que posee capacidad para
abordar de manera efectiva los problemas sociales. Y parece indiscu-
tible que el feminicidio es un problema social en México, desde hace
tiempo. Llama, por tanto, la atencion el hecho de que haya transcu-
rrido tanto tiempo hasta contar con un pronunciamiento de la Scin.
Esta tardanza, que ya de por si es merecedora de un analisis, es un ele-
mento importante a la hora de valorar la respuesta de las autoridades
policiales y judiciales mexicanas en los casos de violencia de género.
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I1. LLAS OBLIGACIONES DE LOS ESTADOS

En esta ocasion, y dado que una de las finalidades de este escrito es
llevar a cabo un comentario de la sentencia recaida en el caso de Lima
Buendia (Scix, Amparo en Revision 554/2013) en términos compara-
dos, voy a proponer un analisis de dos sentencias del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos (Tribunal Epn), que concurren en una
linea jurisprudencial que permite apreciar una dinamica de restric-
cion de las dimensiones de la impunidad en el ambito de la violencia
contra las mujeres. Esta restriceion se justifica por varias razones: en
primer lugar, por el mero cumplimiento de las exigencias del imperio
de la ley; en segundo lugar, por lo que podriamos denominar la fuerza
discriminatoria de la impunidad. Dichas sentencias son las dictadas
en los casos Opuz vs. Turquia (Tribunal Epu, 9 junio 2009) y 7alpis s.
ltalia (Tribunal Epn, 2 marzo 2017).

Pero antes de centrar el discurso en el analisis de esas dos senten-
cias es conveniente recordar que, en el tema que nos ocupa, una de
las referencias basicas esta constituida por la sentencia de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos (Corte Ipn) en el caso Gonzdlez
y otras (Campo Algodonero) vs. México (16 noviembre 2009), en donde
se afirma la existencia de una vinculacion practica entre el deber de
debida diligencia, la discriminacion y la violencia. En aquella ocasion,
la Corte Ipu senalé que la inaccion de las autoridades o el funcio-
namiento de acuerdo con prejuicios y estereotipos tienen un efecto
reproductor de las dinamicas de violencia en las que se producen los
crimenes. De forma que la violencia contra la mujer tiene una doble
capacidad discriminadora: la que implica el acto de violenciaen siy la
que deriva de la forma de actuar de los poderes publicos.

En efecto, la impunidad de los delitos tiene el efecto de enviar un
mensaje a la sociedad, que tiene que ver con la tolerancia respecto de
los delitos cuyas victimas son las mujeres. Esta condescendencia tiene
como consecuencia directa no solo la continuacion y la aceptacion
social de la practica delictiva, sino la creacion de un sentimiento de
inseguridad y desconfianza por parte de las victimas (las mujeres) ha-
cia los poderes publicos en general y, en particular, hacia la adminis-
tracion de la justicia. En el caso Gonzdlez y otras (Campo Algodonero) la
Corte Ipn subrayo la relevancia del estereotipo de género, que supone
la vinculacion de la mujer a posiciones de subordinacion, junto a la
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diferenciacion de roles sociales que deben ser cumplidos por las mu-
jeres a partir de una preconcepcion de sus atributos. La existencia de
estos estereotipos es, al mismo tiempo, causa y consecuencia de las
agresiones a las mujeres.

Pero, al mismo tiempo, estos estereotipos condicionan la investiga-
cion por parte de los poderes publicos. De ahi la necesidad de que, de
un lado, se extreme el deber de diligencia debida; y de otro, se asuma
la perspectiva de género.

En Gonzdlez y otras (Campo Algodonero) (parrs. 132 y 133) se esta-
blecié una relacion entre la cultura de discriminacion y la violencia
estructural. De ahi la generacion de un contexto de discriminacion
sistematica contra la mujer, basado en una concepcion de su inferiori-
dad. Al mismo tiempo, se establecié una teoria general sobre las obli-
gaciones de los Estados, que incluyen los siguientes aspectos: deber
de respeto, obligacion de garantia, deber de prevencion, deber de in-
vestigar y deber de no discriminar. Me referiré a ellos a continuacion.

1) Deber de respeto: la Corte Ipu establece que la primera obliga-
cion asumida por los Estados Partes, en una interpretacion del articu-
lo 1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Conven-
cion Apu), es la de “respetar los derechos y libertades™ reconocidos en
la Convencion. Esta proteccion implica necesariamente una restric-
cion al ejercicio del poder de los Estados (Corte Ibu, Gonzdlez y otras

(Campo Algodonero): parr. 235).

2) Obligacion de garantia: esta puede desarrollarse de diferentes
maneras, en funcion del derecho especifico de que se trate. En todo
caso, va a suponer la puesta en marcha de un aparato institucional que,
siendo expresion del ejercicio del poder publico, lo sea también de la
capacidad de dicho poder a la hora de asegurar el ejercicio de los dere-
chos. El deber de prevencion, al que se hara referencia posteriormente,
forma parte de la obligacion de garantia. Se trata del deber juridico de:

[...] prevenir, razonablemente, las violaciones de los derechos humanos,
de investigar seriamente con los medios a su alcance las violaciones que se
hayan cometido dentro del ambito de su jurisdiceion a fin de identificar a
los responsables, de imponerles las sanciones pertinentes y de asegurar a la
victima una adecuada reparacion (Corte Iou, Gonzdlez y otras (Campo Algodo-

nero): parr. 236).



-~
Violencia contra las mujeres y obligaciones de los poderes publicos 275

De lo que se trata es de considerar que la violacion del derecho en
cuestion se ha producido en un esquema de tolerancia por parte del
poder publico. Este esquema de tolerancia constituye el marco de la
impunidad. Es decir, no se trata solo de una abstencion por parte de
los Estados, sino que se exige una serie de medidas positivas, adecua-
das a la especifica situacion en la que se encuentra el sujeto (Corte
Iowu, Gonzdlez y otras (Campo Algodonero): parr. 243).

3) Deber de prevencion: cuando la Corte Ipu se refiere al deber de
prevencion, lo esta haciendo respecto a:

[...] todas aquellas medidas de caracter juridico, politico, administrativo
y cultural que promuevan la salvaguarda de los derechos humanos y que
aseguren que las eventuales violaciones a los mismos sean efectivamente con-
sideradas y tratadas como un hecho ilicito que, como tal, es susceptible de
acarrear sanciones para quien las cometa, asi como la obligacion de indemni-
zar a las viclimas por sus consecuencias perjudiciales (Corte Ibu, Gonzdlez y
otras (Campo Algodonero): parr. 252).

La Corte Ipn aclara que el deber de prevencion es de medio o
comportamiento, de manera que el hecho de que un derecho haya
sido violado no implica necesariamente una desatencion de este de-
ber. Quiere decirse, con ello, que no en todos los casos en los que se
ha producido la violacion de un derecho en el ambito de jurisdiccion
de un Estado ha de derivarse necesariamente la responsabilidad del
Estado (Corte Ipn, Gonzalez y otras (Campo Algodonero): parr. 280). En
otras palabras, no estamos frente a una responsabilidad ilimitada por
parte de los Estados, sino que se derivaria de la inaceion a la hora de
poner en marcha medidas de prevencion y proteccion de los parti-
culares en sus relaciones entre si, que se encuentran condicionadas
al conocimiento de una situacion de riesgo real e inmediato para un
individuo o grupo de individuos determinado y a las posibilidades
razonables de prevenir o evitar ese riesgo (Corte Ibu, Gonzdlez y otras

(Campo Algodonero): parr. 280).

En el caso especifico de la violencia contra las mujeres, el deber
de prevencion conlleva, en primer lugar, la existencia de un adecuado
marco juridico de proteccion, con efectiva y real capacidad de aplica-
cion y con politicas de prevencion capaz de ponerse en marcha una
vez que se han presentado las denuncias. La Corte Ibpu se refiere al
caracter integral de la estrategia de prevencion, lo cual implica que,
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por una parte, tiene que tener la capacidad de prevenir los factores
de riesgo; y, de otra, debe promover la fortaleza de las instituciones a
la hora de garantizar una respuesta adecuada a los casos de violencia
(Corte lou, Gonzalez y otras (Campo Algodonero): parr. 258).

4) Deber de investigar: el deber de investigar deriva de la obliga-
cion general de garantia de los derechos a la vida, integridad personal
y libertad personal, a partir de una lectura del articulo 1.1 de la Con-
vencion Aon? en relacion con los derechos reconocidos en el resto
del articulado.

La Corte Ipu se encarga de establecer que estamos frente a una
obligacion de medio y no de resultado (Corte lown, Gonzdlez y otras
(Campo Algodonero): parr. 289). Una correcta investigacion es un me-
dio de evitar la impunidad y con ello la repeticion de las violaciones.
El deber de investigar supone que:

[...] una vez que las autoridades estatales tengan conocimiento del hecho,
deben iniciar ex officio y sin dilaciéon una investigacion seria, imparcial y efec-
tiva por todos los medios legales disponibles y orientada a la determinacion
de la verdad y a la persecucion, captura, enjuiciamiento y eventual castigo de
todos los autores de los hechos, especialmente cuando estan o puedan estar

involucrados agentes eslatales (Corte lon, Gonzdlez y otras (Campo Algodone-

ro): parr. 290).

Por otra parte, este deber no esta en funcion de que el agente de la
violacion sea un particular o un funcionario.

Es interesante recordar que, en este punto, la Corte Ipn recuer-
da que los estandares determinados en su jurisprudencia en relacion
con el deber de investigar, tienen alcances adicionales en aquellos
*asos en los que se trata de violencia contra las mujeres (Corte Ipm,
Gonzdlez y otras (Campo Algodonero): parr. 293).

2 “Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona
que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional
o social, posicion econdémica, nacimiento o cualquier otra condicion social”.
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5) Obligacion de no diseriminar: la Corte Ipn toma como referen-
cia la definicion general de discriminacion que ofrece la Convencion
sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Contra
la Mujer de 1979 (Cerrpem) asi como lo establecido en la Conven-
cion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
Contra la Mujer de 1994, “Convencion de Belém do Para” (Cipsevem).
En el primer caso, la Cerrpem define la discriminacion contra la mu-
jer como:

[...] toda distincion, exclusion o restriceién basada en el sexo que tenga
por objeto o por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o
ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base
de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las liberta-
des fundamentales en las esferas politica, economica, social, cultural y civil o
en cualquier otra esfera.

Por su parte, la Ciesevem senala que la violencia contra la mujer es
“una manifestacion de las relaciones de poder historicamente des-
iguales entre mujeres y hombres™ y reconoce que el derecho de toda
mujer a una vida libre de violencia incluye el derecho a ser libre de
toda forma de discriminacion.

En el caso Gonzdlez y otras (Campo Algodonero) se constaté la exis-
tencia de una cultura de discriminacion en el marco de la cual no se
reconocia suma gravedad a la violencia ejercida contra las mujeres.
Esa cultura esta basada en el manejo de estereotipos o preconcepcio-
nes sobre el rol social de las mujeres en una logica de subordinacion.
Estos estereotipos tienden a reflejarse en la actuacion de los poderes
publicos, derivando todo ello en violaciones del deber de no discrimi-
nacion al que refiere el articulo 1.1 de la Convencion Apmn.

I11. DOS PRECEDENTES EUROPEOS: Oruz vs. TurQuia [2009] Y
Tarris vs. ItarLia (2017

Pues bien, en esta ocasion he escogido dos sentencias dictadas por
el Tribunal Epu que nos van a permitir incluir la doctrina del asunto
de Mariana Lima Buendia (Scix, Amparo en Revision 554/2013) den-
tro de una linea jurisprudencial que, en mi opinion, es compartida
por el sistema europeo y por el sistema interamericano. A partir de
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aht, se podran formular algunas reflexiones generales. La primera de
ellas, Opuz vs. Turquia, constituye el caso pionero en el que se condena a
un Estado miembro del Consejo de Europa (Cpe) por violencia domés-
tica y malos tratos. La segunda es la sentencia dictada en 7alpis vs. ltalia,
uno de los tltimos pronunciamientos en la materia que nos ocupa.

Como acabamos de senalar, la resolucion del caso Opuz vs. Turquia
tuvo un caracter novedoso en su momento. Es citada tanto en la sen-
tencia Gonzdlez y otras (Campo Algodonero) como en el fallo del caso
de Mariana Lima. En ella se establece la afirmacion general segun
la cual las violaciones de los derechos pueden ser el resultado de la
intervencion, accion directa del Estado, pero también de su inaccion;
caso en el cual estariamos frente a una omision de la diligencia debida
en el deber de proteccion. En esta sentencia se afirma la existencia de
obligaciones positivas por parte del Estado a la hora de llevar a cabo
una efectiva proteccion de la mujer, particularmente en situaciones
en las que son victimas de violencia.

Estas obligaciones positivas estan contenidas en la Cerrpem. En
efecto, en su articulo 5 incluye un mandato general, dirigido a los
Estados Partes, a los que obliga a tomar las medidas adecuadas para:

Modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres,
con miras a alcanzar la eliminacion de los prejuicios y las practicas consuetu-
dinarias y de cualquier otra indole que estén basados en la idea de la inferio-
ridad o superioridad de cualquiera de los sexos o en funciones estereotipadas
de hombres y mujeres.

Por otra parte, en la Recomendacion General num. 19 del Comité
Cerrpem (1992) se establece, en su punto 24, una serie de medidas
y propuestas tendentes a eliminar las situaciones de discriminacion.
Hago alusion a ellas para ver hasta qué punto estas recomendaciones
fueron desatendidas en los casos que estamos analizando. En lo que
es mas relevante aqui, podemos senalar que se propone que:

a) Los Estados Partes adopten medidas apropiadas y eficaces para
combatir los actos publicos o privados de violencia por razones de
Sexo.

b) Los Estados Partes velen por que las leyes contra la violencia y
los malos tratos en la familia, la violacion, los ataques sexuales y otro
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tipo de violencia contra la mujer protejan de manera adecuada a todas
las mujeres y respeten su integridad y su dignidad. Debe proporcio-
narse a las victimas proteccion y apoyo apropiados. Es indispensable
que se capacite a los funcionarios judiciales, los agentes del orden pu-
blico y otros funcionarios publicos para que apliquen la Convencion.

]

1) Se prevean procedimientos eficaces de denuncia y reparacion, la
indemnizacién inclusive.

]

k) Los Estados Partes establezcan o apoyen servicios destinados
a las victimas de violencia en el hogar, violaciones, violencia sexual
y otras formas de violencia contra la mujer, entre ellos refugios, el
empleo de trabajadores sanitarios especialmente capacitados, rehabi-
litacion y asesoramiento.

]

r) Entre las medidas necesarias para resolver el problema de la
violencia en la familia figuren las siguientes:

1) sanciones penales en los casos necesarios y recursos civiles en
caso de violencia en el hogar;

i) legislacion que elimine la defensa del honor como justificacion
para atacar a las mujeres de la familia o darles muerte;

iil) servicios, entre ellos, refugios, asesoramiento y programas de
rehabilitacion, para garantizar que las victimas de violencia en la fa-
milia estén sanas y salvas;

iv) programas de rehabilitacion para los culpables de violencia en
el hogar;

v) servicios de apoyo para las familias en las que haya habido un
raso de incesto o de abuso deshonesto.
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t) Los Estados Partes adopten todas las medidas juridicas y de otra
indole que sean necesarias para proteger eficazmente a las mujeres
contra la violencia, entre ellas:

1) medidas juridicas eficaces, como sanciones penales, recursos ci-
viles e indemnizacion para protegerlas contra todo tipo de violencia,
hasta la violencia y los malos tratos en la familia, la violencia sexual y
el hostigamiento en el lugar de trabajo;

i) medidas preventivas, entre ellas programas de informacion y
educacion para modificar las actitudes relativas al papel y la condi-
cion del hombre y de la mujer;

i) medidas de proteccion, entre ellas refugios, asesoramiento, re-
habilitacion y servicios de apoyo para las mujeres que son victimas de
violencia o que se encuentren en peligro de serlo.

Pues bien, los hechos del caso Opuz son, de manera resumida, los
siguientes: la demandante, Nahide Opuz, es una nacional turca nacida
en 1972 y residente en Diyarkabir (Turquia). En 1990 inici6 una rela-
cion con H.O., fruto de la cual nacieron tres hijos. Desde el comienzo
de esta relacl()n, las querellas por actos violentos fueron continuas.
Entre abril de 1995 y marzo de 1998 se produjeron cuatro incidentes
que pusieron de manifiesto el comportamiento violento y amenazante
de H.O., que fueron denunciados ante las autoridades. Diversos cer-
tificados médicos atestiguaban que la vida de la demandante estuvo
en peligro debido a golpes especialmente violentos. Al mismo tiempo,
la madre de la demandante también fue amenazada en diversos mo-
mentos por H.O., llegando incluso a atropellarla en una ocasion con
su propio vehiculo. Puesto que, tanto la demandante como su madre
retiraron las demandas inicialmente planteadas, las jurisdicciones in-
ternas, en aplicacion del articulo 456.2 del Codigo penal turco, archi-
varon las causas.

1 29 de octubre de 2001 la demandante fue apunalada siete veces
por H.O., y fue trasladada a un hospital. Como consecuencia de esta
agresion, la madre de la demandante solicito la detencion de H.O.,
asi como debido a todos sus antecedentes violentos hacia su hija y
hacia ella, alegando que las vidas de ambas estaban en peligro. H. O.
fue acusado de agresion con arma blanca y condenado a una multa de
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840.000 libras turcas (385 €), a pagar en ocho mensualidades. Cuando
declar6 ante la policia senal6 que su esposa y €l discutian frecuente-
mente puesto ue su suegra se entrometia en su matrimonio. El 11 de
marzo de 2002 la madre de la demandante se encontraba junto a un
camion de mudanzas a punto de trasladarse a otra ciudad, en donde
habia decidido vivir en compania de su hija. En ese momento recibié
un disparo procedente del arma de H.O., que habia obligado al con-
ductor del camion a detenerse. Como consecuencia de ese disparo,
la madre de la demandante murié en el acto. En marzo de 2008 H.O.
fue condenado por homicidio y por tenencia ilegal de armas. La pena
impuesta fue la cadena perpetua, sin embargo, H. O. fue puesto en
libertad a la espera de la resolucion de la apelacion. En abril de 2008,
la demandante presenté de nuevo una querella contra H.O., ya que
éste habia comenzado de nuevo a amenazarla a ella y a su nueva pare-
ja. En los meses de mayo y noviembre de 2008, el representante de la
demandante informé al Tribunal Epn que aun no se habian adoptado
las correspondientes medidas de proteccion hacia la interesada.

Podemos constatar que en la demanda presentada por Nahide
Opuz se plantean tres cuestiones: 1) en primer lugar, si se ha viola-
do la obligacion de proteger el derecho a la vida de la madre de la
demandada, contenido en el articulo 2 del Convenio Europeo para
la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Funda-
mentales (Convenio Epmn); 2) en segundo lugar, si los malos tratos y la
violencia que ha sufrido la demandante se deben, entre otras cosas, a
la negligencia de las autoridades turcas (articulo 3 del Convenio Epmn);
3) en tercer lugar, la cuestion de si la falta de proteccion jurisdiccional
frente a la violencia es una violacion del articulo 14 del Convenio Epn.

En relacion con el primer punto, se trata de saber si es posible es-
tablecer si se ha violado la obligacion de proteger la vida de la madre,
st existia una obligacion de prevenir un peligro real y si se hizo todo
lo necesario para afrontar un riesgo real e inminente. En funcion de
la respuesta a esas, se podra establecer en qué medida las autoridades
turcas actuaron con la debida diligencia. En este sentido, el Tribunal
Epn dicta que las autoridades no adoptaron en ningiin momento, de
modo que en realidad no se plantearon la posibilidad de ningin tipo
de desenlace.
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En segundo lugar, el articulo 3 del Convenio Epn senala: “Nadie
podra ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degra-
dantes.” Esto implica una prohibicion absoluta que no permite nin-
gun tipo de restricciones o modulaciones. El Tribunal Epu considera
que, en el marco de una interpretacion evolutiva del Convenio y te-
niendo en cuenta las politicas criminales de los paises miembros, la
violencia contra las mujeres debe ser tratada como un caso de trato
inhumano del articulo 3. La pregunta a plantear, entonces, es si las
autoridades turcas adoptaron las medidas necesarias para evitar esos
tratos. Es decir, ;se puede responsabilizar al Estado por haber incum-
plido una obligacion positiva consistente en proteger o, en otros tér-
minos, por la omision de la debida diligencia en el cumplimiento de
sus funciones y obligaciones? La posicion del Tribunal Epn es que
las medidas oficiales fueron manifiestamente inadecuadas en relacion
con la gravedad de los hechos y de las amenazas.

Y, en tercer lugar, el articulo 14 del Convenio Epmu incluye una pro-
hibicion de discriminacion en el disfrute de los derechos que estan
incluidos en el mismo:

El goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio
ha de ser asegurado sin distincion alguna, especialmente por razones de se-
X0, raza, color, lengua, religion, opiniones politicas u otras, origen nacional o
social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier
otra situacion.

Como es sabido, es un articulo que complementa a cada uno de los
restantes articulos que reconocen derechos a lo largo del Convenio
Ebu, en relacion con la nocion de discriminacion, y establece algunos
principios generales, abordando su conceptualizacion. En este punto,
se refiere al articulo 1 de la Cerrpem, a la Cipsevem y a la posicion de
la Comision Interamericana de Derechos Humanos (Comision Ipn)
en su Informe 54/01 (Caso 12.051, Maria de Penha Maia Fernandes vs.

Brasil, 16 abril 2011)°.

Respecto de esto, es conveniente senalar que la discriminacion
puede ser una situacion de facto, vinculada a un contexto social, no

3 Disponible en: up://www.cidh.oas.org/women/Brasil12.051. him»> [Consultado el 2

de septiembre de 2018].
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necesariamente a un contexto normativo. El Tribunal Epn advierte
la no efectividad de los recursos judiciales a la hora de asegurar una
igual proteccion a la demandante y a su madre en el disfrute de sus
derechos (derecho a la vida —articulo 2—, derecho a no ser torturado
y a no sufrir tratos inhumanos). El Estado turco no tiene capacidad
para hacer reales y efectivas las obligaciones que derivan de los arti-
culos 2y 3y, por lo tanto, es discriminatorio en la aplicacion de la ley
contra la violencia doméstica.

En conclusion, el Tribunal Epn considero que existia una omision
por parte de las autoridades turcas de su deber de proteger a la demandan-
te y a sumadre contra los actos de violencia doméstica que sufrieron.
Asi, existio, por una parte, una violacion del articulo 2 (derecho a la
vida) contra la madre de la demandante, asesinada por el ex—marido
de la actora, si bien las autoridades turcas habian sido advertidas en
diversas ocasiones sobre las amenazas existentes; por otra parte, se
violo el articulo 3 (prohibicion de la tortura y de los malos tratos),
como consecuencia de la omision por parte de las autoridades turcas
de su deber de proteger a la demandante frente al comportamiento
violento de su ex  marido; junto a lo anterior, existié una violacion
del articulo 14 (prohibicion de discriminacion) en combinacion con
los anteriores articulos, desde el momento en que las agresiones que
sufrieron la actora y su madre estaban vinculadas a su sexo, existiendo
una clara discriminacion contra las mujeres.

(Por qué esta sentencia es relevante para nuestro tema? Al menos,
por tres razones: en primer lugar, porque establece que la violencia
doméstica no es un tema privado, sino, al contrario, una cuestion de
interés publico en el que, por tanto, pueden y deben intervenir los po-
deres publicos. En segundo lugar, porque identifica la violencia con-
tra las mujeres y la violencia doméstica como un trato inhumano. Y,
en tercer lugar, porque determina que, en aplicacion del articulo 1 de
la Convencion Epu (“Las Altas Partes Contratantes reconocen a toda
persona bajo su jurisdiccion los derechos y libertades definidos en el
Titulo I del presente Convenio”), y del articulo 3 ya citado, se derivan
obligaciones para los Estados.

La segunda sentencia a la que quiero referirme es la dictada por el
Tribunal Epn en el caso Talpis vs. ltalia, el 2 de marzo de 2017.



284 Francisco Javier Ansuategui Roig

De manera muy resumida, los hechos son los siguientes: la senora
Elisabeta Talpis es una ciudadana moldava que se traslado a ltalia en
2011 con su marido y sus dos hijos. En septiembre de 2012 presento
una denuncia contra su marido por maltrato, lesiones y amenazas.
Anteriormente, se habian producido dos episodios de violencia, en
los que el marido estaba borracho, que habian afectado también a la
hija menor, y en los que habia intervenido la policia. Tras la hospita-
lizacion, la Sra. Talpis no quiso volver a su residencia y fue recibida
en una casa de alojamiento gestionada por una asociacion de protec-
cion de mujeres victimas de violencia doméstica. Durante ese tiempo,
su marido la siguié amenazando por teléfono. Una vez interpuesta la
denuncia, la policia tardo siete meses en tomar declaracion a la Sra.
Talpis. Durante ese tiempo, debié abandonar el centro en el que se
encontraba debido a la inexistencia de fondos publicos para su man-
tenimiento. Mientras tanto, regreso al domicilio conyugal, modifican-
do las versiones de sus declaraciones, en las que restaba gravedad a
los hechos denunciados. En agosto de 2013 se archivo el procedi-
miento penal por delitos de maltrato y amenazas, quedando abiertas
las investigaciones por un delito de lesiones. En noviembre de ese
mismo ano la senora Talpis volvi6 a llamar a la policia diciendo que
estaba siendo maltratada, encontrandose el marido en estado de em-
briaguez. Este fue llevado a un hospital, que abandoné para ir a una
sala de juegos. Al salir de la sala, fue identificado por una pareja de la
policia. Al llegar a su casa, agredié a su mujer con un cuchillo y maté
a su hijo que trataba de defender a su madre. Al escapar la madre,
fue perseguida por la calle y le asesto varias punaladas. El marido fue
condenado en enero de 2015 por el homicidio del hijo y por tentativa
de homicidio de la mujer, pero no por maltrato familiar. La Sra. Talpis
recurrio ante el Tribunal Epn, denunciando la inaccion de las autori-
dades italianas a la hora de protegerla contra la violencia doméstica.

En su sentencia, el Tribunal Epmu afirmé de nuevo las obligaciones
positivas de los Estados respecto a lo establecido en los articulos 2y
3 del Convenio Epmn. El articulo 2 implica, tanto un sistema JlldlLlal
eficaz que permita determinar la muerte de un sujeto y castigar a los
culpables (Tribunal Evwn, 7alpis: parr. 99), como la obligacion de adop-
tar medidas de proteccion frente a las amenazas y acciones criminales
(Tribunal Epn, 7alpis: parr. 101). El articulo 3 implica la obligacion de
defender la integridad fisica del sujeto, mediante la aplicacion de la
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ley y a través de procedimientos penales efectivos (Tribunal Epn, 7al/-
pis: parrs. 104-—1035). De la lectura conjunta de ambos articulos se de-
riva que el Estado tiene una obligacion de tempestividad y de diligen-
cia razonable. Es decir, la accion del Estado no ha de limitarse a poner
en marcha los mecanismos previstos para la tutela de los sujetos, sino
que este actuar debe producirse en un tiempo razonable (Tribunal
Epu, Talpis: parrs. 99 y 106). Por eso, el retraso de las autoridades a la
hora de iniciar la investigacion supone la privacion de la Sra. Talpis de
la proteccion inmediata requerida por la gravedad de la situacion (Tri-
bunal Epn, 7alpis: parr. 114). Aqui, el retraso evidencia una proteccion
inadecuada, ya que la tardanza de siete meses en tomarle declaracion
significa que, de facto, se le ha situado en una condicion de indefen-
sion y al marido en una posicion de practica impunidad.

El Tribunal Epn establece que las autoridades italianas, con su mac-
cion, no han procedido a una correcta valoracion del riesgo, en un contex-
to especifico como es el de la violencia doméstica, en donde los derechos
del agresor no pueden implicar un menoscabo de los derechos de las
victimas a su integridad (Tribunal Epn, 7alpis: parr. 123). Para la garantia
de éstos, el Estado debe actuar de manera preventiva para asegurar los
derechos de las personas que se ven amenazadas. A partir del precedente
del caso Opuz, el Tribunal Epm ha reiterado que la ausencia de medidas de
proteccion de la mujer contra la violencia constituye una violacion de la
prohibicion de discriminacion establecida en el articulo 14 de la Cerepem.
Para que esta violacion se produzea, no es necesario que esa ausencia,
inaccion, sea intencional (Tribunal Evn, 7alpis: parr. 141).

En definitiva, el Tribunal Epu condena a Italia por la violacion de los
articulos 2 (derecho a la vida), 3 (prohibicion de tratos inhumanos y de-
gradantes) y 14 (prohibicion de discriminacion) del Convenio Epmn, ya
que el hecho de que las autoridades italianas no actuaran con celeridad
frente a la denuncia de la Sra. Talpis conlleva la creacion de una situa-
cion de impunidad, a partir de la cual la reiteracion de las conductas ha
desembocado en el intento de homicidio de la Sra. Talpis y en el homi-
cidio de su hijo. En el ambito de la violencia contra las mujeres y de la
violencia doméstica, la responsabilidad el Estado no es solo la de dictar
normas que protejan a las mujeres, sino la de intervenir de acuerdo con
las exigencias del deber de diligencia. Si este deber no es atendido, los
mecanismos normativos previstos demuestran su ineficacia.
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V. EVF()QUE DE GENER(), DILIGENCIA DEBIDA 'Y SENSIBILIDAD SOCIAL

Para concluir, formularé algunas reflexiones generales. De los ca-
sos referidos podemos observar la existencia de una vinculacion entre
la proteccion de un derecho y el correcto funcionamiento de las ga-
rantias procesales. El reconocimiento de la titularidad es importante,
pero, por si, es insuficiente. Por eso, desde el momento en que las
garantias procesales son relevantes, la accion/inaccion de los poderes
publicos cobra trascendencia. Los poderes publicos adquieren una
responsabilidad en la garantia del derecho: a) estableciendo los me-
canismos a través de los cuales ha de producirse la reivindicacion
del derecho; b) asegurando que esos mecanismos no sean meramente
nominales, sino ue funcionen de manera efectiva.

En la sentencia dictada en el caso Mariana Lima Buendia hay un
elemento transversal que conviene subrayar. Me refiero a la relevan-
cia de la perspectiva de género, que bien puede ser considerada como
un elemento del proceso de especificacion de los derechos, al que se
refieren Bobbio (1991) y Peces-Barba (1988) en el caso de los derechos
de las mujeres. Con el proceso de especificacion de los derechos se
produce una concrecion de los titulares de los derechos, prestandose,
de esta manera, atencion a los derechos que pueden tener determi-
nados individuos en funcion de aquellas situaciones especiales en las
que se encuentran. El reconocimiento de estos derechos y, por con-
siguiente, la diferenciacion respecto al resto de los individuos, son la
expresion de la voluntad, que se tiene desde el ordenamiento juridico,
de tratar igual, en la medida de lo posible, a los titulares de los dere-
chos. En este sentido, se podria afirmar que tras el proceso de especi-
ficacion se encuentra la idea de la igualdad como diferenciacion, cuya
operatividad se aplica no sélo a la titularidad de los derechos, sino
también al contenido especifico de los mismos y a las particulares
estrategias de garantia y proteccion.

En efecto, los jueces (los funcionarios en general), han de tener un
conocimiento de lo que supone el enfoque de género. La perspectiva
de género implica un método de analisis que asume que las diferen-
cias hombre/mujer son expresion de condiciones culturales, sociales,
politicas, econémicas, juridicas, que tienen un significado contextual.
La perspectiva de género supone ser conscientes de que el punto de
partida de las diferencias entre hombre y mujer es el dato biologico
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del sexo, a partir del cual se pretende justificar la diferencia estructu-
ral (ue no es sino una construccion y no una exigencia de una distin-
cion natural.

En el trabajo de los operadores juridicos la perspectiva de género
conlleva, en primer lugar, una comprension del fenomeno de la vio-
lencia que afecta a las mujeres, que no se presenta como una sucesion
de casos aislados y que no comparten dinamica alguna. Ademas, su-
pone aproximarse a las situaciones concretas, entendiéndolas como
expresion de situaciones de poder que implican desigualdades entre
hombre y mujer. Todo ello es posible si se renuncia a los estereotipos
y prejuicios de género.

Por otra parte, se ha producido un cambio en la percepcion de la
responsabilidad de los Estados. Antes, los Estados eran responsables
de las acciones desarrolladas por sus propios agentes, pero el principio
de diligencia debida comprende que los Estados tienen responsabili-
dad de prevenir, investigar y sancionar la violencia, con independen-
cia de quién sea el causante de la violencia. Tanto la Corte Ipu como
la Comision Ipn han afirmado la existencia de una obligacion del Es-
tado de actuar con la debida diligencia, obligacion que va mas alla de
la obligacion de procesar y condenar a los responsables de los delitos.
En efecto, existe también una obligacion de prevencion. Como he-
mos visto al comienzo de este trabajo, la Corte Ipu —en Gonzdlez y
otras (Campo Algodonero) — establecio la existencia de determinadas
obligaciones por parte de los Estados. Asi, las de actuar con la mayor
diligencia en los supuestos donde haya una situacion generalizada de
violencia contra la mujer, adoptando las medidas integrales para la
proteccion y la prevencion; poner en marcha mecanismos judiciales
efectivos e imparciales en el ambito de la violencia contra las mujeres;
adoptar la perspectiva de género en la investigacion; y actuar con la
debida diligencia en los casos en los que las mujeres estén en una
situacion de vulnerabilidad. En este conjunto normativo, el principio
de diligencia debida se constituye en un parametro a la hora de exigir
responsabilidad estatal en relacion con su actuacion en la tarea de
prevencion y respuesta a los feminicidios.

En fin, qué duda cabe de que la situacion en un pais como México,
con una alta tasa de casos de violencia contra la mujer, demuestra
varias cosas (Rodriguez Estrada 2015). Asi, 1) que las instancias judi-
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ciales son poco eficaces, desde el momento en que no reconocen que
la violencia contra las mujeres tiene un caracter estructural; 2) que
existe una falta de compromiso de las autoridades mexicanas a la hora
de llevar a cabo la investigacion; 3) que prevalece una practica difusa
de justificacion de los agresores y/o culpabilizacion de las victimas.
En este contexto, la reparacion debe ser una reparacion transforma-
dora, encaminada no sélo a reparar el dano, sino a transformar las
condiciones que han generado la victimizacion. En este sentido, la
voluntad de reparacion transformadora se encuentra con el obstaculo
de lo que Miguel Lorente ha denominado el posmachismo, entendido
como “la nueva estrategia del machismo para intentar perpetuar las
referencias tradicionales de una cultura que ha entendido que la des-
igualdad entre hombres y mujeres es una buena forma de organizar
la convivencia y las relaciones de la sociedad” (Lorente Acosta 2016).
Ast, el posmachismo seria una estrategia basada en los siguientes pos-
tulados:

1) Neutralidad: el posmachismo se presenta como una posicion
neutral, que incluye una critica de las medidas encaminadas a pro-
teger de modo especifico a las mujeres, desde el momento en que no
afectan a toda la poblacion, sino so6lo a las mujeres.

2) Cientifismo: el posmachismo asume la desigualdad de posi-
ciones entre hombres y mujeres como un dato factico —y por tanto
incontestable —, denunciando asi la exigencia de igualdad como un
planteamiento ideolégico.

3) Interés comun: la verdadera defensa de la igualdad -~ se dice
es aquella que se interesa por igual por todas las personas que forman
parte de la sociedad, es decir, por hombres y mujeres. De esta manera,
las medidas enfocadas a las mujeres exclusivamente no son igualila-
rias.

4) Intereses economicos: el posmachismo denuncia el interés eco-
nomico que mueve a aquellos comprometidos con la igualdad y que
en realidad estan interesados en lucrarse y en beneficiar a organiza-
ciones y grupos afines.

5) Adoctrinamiento: la ideologia de género es un intento de impo-
ner determinados valores a la sociedad.
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Para Lorente, estas actitudes permean la Administracion del Estado
y, en particular, la Administracion de Justicia. En realidad, son claves
de interpretacion de los casos que hemos analizado. En tanto que estos
postulados no desaparezcan, la respuesta juridica e institucional a la
hora de defender a las mujeres en situaciones de violencia de género
se va a encontrar lastrada por la ausencia de la sensibilidad moral ne-
cesaria para que dicha respuesta sea efectiva. De todo ello, la sentencia
dictada en el caso de Mariana Lima Buendia es un buen ejemplo.
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