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Resumen

El Convenio de 2011 del Consejo de Europa sobre la Prevencién y Lucha contra
la Violencia contra las Mujeres y la Violencia Doméstica (Convenio de Estambul) es
el primer instrumento vinculante y especifico contra la violencia de género en Euro-
pa, lo que contribuye a la armonizacién de los marcos legales y programdticos de los
estados miembros que lo hayan ratificado. De cara a la elaboracién de una directiva
europea contra la violencia de género, que defiende la autora, el andlisis del texto del
Convenio desde una perspectiva iusfeminista es una tarea dtil y necesaria. De este
ejercicio, se desprende que el Convenio tiene un enfoque hibrido que rompe con la
senda abierta en materia de violencia contra las mujeres en el plano internacional, a
la vez que adoprta una perspectiva claramente feminista y parcialmente interseccional
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en su abordaje de la violencia como una subordiscriminacién y teniendo en cuenta las
necesidades de las mujeres migrantes y solicitantes de asilo.
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Abstract

The Council of Europe Convention on Preventing and Combating Violence
against Women and Domestic Violence (2011) is the first binding and specific in-
strument against gender based violence in Europe. In this sense, it contributes to the
harmonization of the legal and programmatic frameworks of the EU member states
that have ratified it. In order to develop a European Directive against gender based
violence, a thesis defended by the author of this article, the analysis of the text of
the Convention from an iusfeminist perspective is a useful and necessary task. This
exercise shows that the Convention has a hybrid approach different from the one at
use in the field of violence against women at the international level. At the same time,
it adopts a clearly feminist and partially intersectional due to the way it defines this
violence as a subordiscrimination and how it takes into account the needs of migrant
women and asylum seekers.
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I.  DE LA IMPORTANCIA DE ANALIZAR EL CONVENIO DE ESTAMBUL
A LA LUZ DE LA TEORIA IUSFEMINISTA: LECCIONES PARA LA
ELABORACION DE UNA FUTURA DIRECTIVA EUROPEA

El presente articulo se propone analizar la perspectiva adoptada por el
primer instrumento europeo de cardcter vinculante e integral para combatir
la violencia de género. No se pretende aqui suplantar al érgano institucional
competente en la materia, las organizaciones feministas ni los equipos plurina-
cionales y pluridisciplinares con mandato, cometido y capacidad para evaluar la
aplicacién del llamado Convenio de Estambul y sistematizar sus éxitos, lagunas
y retos, una vez transcurrido un tiempo prudencial desde su entrada en vigor.
No se dispone ni de los datos ni del espacio requeridos para emprender una
tarea tan ambiciosa como necesaria.

Se es consciente de que, para comprobar la transversalizacion de la igual-
dad de género como corriente principal o gender mainstreaming en todo el de-
recho, es necesario abordar las tres dimensiones que conforman el fenémeno
juridico: la formal-normativa, la estructural-institucional y la social-cultural
(Facio, 1992). Habiendo descartado evaluar su aplicacién por los Estados ad-
heridos, su utilizacién e interpretacién por los érganos judiciales, asi como la
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informacién y opinién de la ciudadania acerca de las implicaciones del mis-
mo, es respecto de la primera de estas dimensiones, es decir en su vertiente de
norma agendi, como el Convenio de Estambul serd aqui analizado.

En su significado pleno, el gender-mainstreaming es una estrategia pro-
fundamente transformadora destinada a promover la igualdad rea/ entre
mujeres y hombres. En el dmbito que nos ocupa, es decir el juridico, im-
plica no solamente poner al desnudo la masculinidad del derecho e iden-
tificar los principios, normas y prdcticas androcéntricas que reproducen
la desigualdad de género. También exige abandonar el concepto individual
del derecho liberal antidiscriminatorio y redefinir la desigualdad en términos de
subordiscriminacion intergrupal (Barrere Unzueta y Taramundi Morondo,
2011; Barrere Unzueta, 2014; Gil Ruiz, 2018). Todo ello con el fin de garan-
tizar que el derecho contribuya a la igualdad real y represente los puntos de
vista, prioridades y necesidades de las mujeres en la misma medida que lo ha
venido haciendo con los hombres. En palabras de Bodeldn, se trata de «redefi-
nir los estdndares sobre los cuales se construyen nuestros derechos» (Bodelén,
2010; Gil Ruiz, 2018).

Aunque la comunidad internacional ha calificado la violencia de género'
como forma grave de discriminacién contra las mujeres y violacién de sus de-
rechos humanos, la perspectiva iusfeminista ha ido permeando solo parcialmente

Siguiendo el razonamiento expresado por Lausada Arochena, el término violencia de
género se utiliza aqui como sinénimo de los términos definidos en el art. 3 del Con-
venio «violencia contra las mujeres por razones de género» y «violencia contra las
mujeres» (Lausada Arochena, 2018: 74). Mientras la primera (definida en el Conve-
nio como «todos los actos de violencia basados en el género que implican o pueden
implicar para las mujeres dafios o sufrimientos de naturaleza fisica, sexual, psicolégica
o econdémica, incluidas las amenazas de realizar dichos actos, la coaccién o la priva-
cién arbitraria de libertad, en la vida publica o privada») se inspira en la definicién de
la Declaracién sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra las
mujeres de la Asamblea General, la segunda se deriva de la Recomendacién General
n.° 19 del Comité CEDAW («toda violencia contra una mujer porque es una mujer
o que afecte a las mujeres de manera desproporcionada»). El problema de ambas de-
finiciones no radica tanto, en mi opinién, en que yuxtapone un criterio cualitativo
(el sexo del sujeto pasivo) con otro cuantitativo (la afectacién desproporcionada de
las mujeres) y en la problemdtica que de ello se puede derivar para los ordenamientos
nacionales, como interpreta Merino-Sancho (2019), sino en que ninguna de estas
definiciones recoge la naturaleza subordiscriminatoria de esta violencia, es decir, su
enraizamiento en la asimetria de género y la subordinacién estructural de las mujeres.
En este articulo se utilizan indistintamente los términos violencia machista y violencia
de género para referirse a esta violencia estructural que se enmarca en la asimetria y la
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y no sin resistencias las normas juridicas relativas a la misma, especialmente
las penales. Ampardndose en los principios de neutralidad e imparcialidad ju-
ridica, muchos ordenamientos siguen abordédndola como violencia doméstica
o intrafamiliar y como violencia sexual género-neutral, obviando su cardcter
estructural como manifestacién, causa y consecuencia de la desigualdad de
género y de la subordinacién de las mujeres (Larrauri Pijodn, 2007; Bodeldn,
2014).

En un contexto en el que un tercio de las mujeres residentes en la Unién
Europea han sufrido alguna forma de violencia de género, conviene pregun-
tarse no solo por el compromiso de las instituciones regionales para erradicarla,
sino también por la perspectiva adoptada para atender y/o combatirla®. Ello
con el propésito de contribuir, en la medida de nuestras posibilidades, a ga-
rantizar que la legislacién europea vigente y futura integre los planteamientos
iusfeministas sobre violencia de género; eso es, aborddndola como una forma
de subordiscriminacién de las mujeres por razén de género y con la igualdad de
género en su faceta sustantiva como principio rector. También cabe examinar
si dichos preceptos sitdan en el centro las necesidades inmediatas e intereses
estratégicos de las victimas/supervivientes, necesariamente diversas, y por lo
tanto contrastar en qué medida adoptan una perspectiva interseccional®. Si
bien el formato que adopta el presente texto no permite un andlisis minucioso
de todo el articulado del Convenio, se procurard dar respuesta a este cuestio-
namiento.

En lo que atafie al compromiso de las instituciones regionales de luchar
contra esta violencia estructural, el andlisis de los actos adoptados por el Parla-
mento Europeo® y el Consejo revela su voluntad de dotar a la Unién Europea

subordinacién que sufren las mujeres tanto en la esfera ptiblica como en la personal
o privada.

Aunque también resultan de interés el andlisis de la estrategia seguida y los instrumen-
tos utilizados, este art. se centra més en el andlisis del enfoque adoptado.

La perspectiva interseccional teorizada inicialmente por Krimberlé Crenshaw se dife-
rencia de la discriminacién mdltiple en cuanto que, en vez de un enfoque cumulativo
de distintos factores de discriminacién, se centra en cémo interactiian entre si dis-
tintas caracteristicas o factores de discriminacién en cada contexto. Crenshaw criticé
que las politicas de igualdad en Estados Unidos tomaran como sujeto estdndar a las
mujeres occidentales blancas y que las politicas antirracistas se centraran en el patrén
masculino de individuo, invisibilizando y discriminando asi a las mujeres negras tanto
en unas como en otras (Crenshaw, 1989, 1991).

Como ha vuelo a solicitar en su Resolucién de 28 de noviembre de 2019, sobre la adhe-
sién de la Unién al Convenio de Estambul y otras medidas de lucha contra la violencia

de género (2019/2855(RSP)).
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con un instrumento legal vinculante en materia de lucha contra la violencia
machista desde el afio 2008 (Thill, 2019). A pesar de la solicitud reitera-
da de dichas instituciones, avalada por la opinién favorable de varias autoras
(aunque en distintos grados) acerca de la factibilidad, legalidad y necesidad
de una directiva en esta materia (Hagemann-White ez a/., 2010; Walby, 2013;
Benlolo-Carabot e /., 2013), la Comisién Europea ha ido eludiendo hasta
muy recientemente tal cometido. Para justificar esta omisién, se han alega-
do unas dificultades legales derivadas de una interpretacién de los Tratados
que puede ser calificada mds de restrictiva que de expansiva. No puedo sino
postergar para futuras publicaciones la discusién sobre la competencia de la
Unién para legislar sobre violencia de género, asi como la exposicién de los
motivos que abogan por la pertinencia y urgencia de tal desarrollo’.

Lo cierto es que la dilacién mostrada por la Unién Europea ha favore-
cido que fuera en otro marco, el del Consejo de Europa, donde se fraguara
el primer texto juridico supranacional sobre violencia de género con cardcter
vinculante para los Estados adheridos al mismo. Creado en diciembre 2008,
el Comité Ad Hoc para Prevenir y Eliminar la Violencia contra las Mujeres y

> En su tesis doctoral (inédita), la autora ha analizado de forma cronolégica y com-

parativo las declaraciones de las tres instituciones legislativas de la UE respecto de la
adopcién de un instrumento legal o directiva en materia de lucha contra la violencia
de género. En dicha investigacién, he defendido la pertinencia de la adopcién de
un instrumento legislativo propio de la Unién en materia de violencia de género,
como es una directiva, con el propésito de garantizar la armonizacién legislativa de
todos los Estados miembros y brindar asf una igual proteccidn, servicios y derechos
a todas las mujeres que se encuentran en el espacio de la Unién. Un territorio en el
que, a pesar de la adopcién de la Directiva 2011/99/UE sobre la Orden Europea de
Proteccién y de la Directiva 2012/29/UE por la que se establecen normas minimas
sobre los derechos, el apoyo y la proteccién de las victimas de delitos, sigue existiendo
una gran disparidad en materia de derecho penal material y de prevencién, apoyo,
datos y proteccién a las victimas de violencia de género en funcién del pais donde se
comete (Thill, 2019). En este sentido, son esperanzadoras tanto las declaraciones de
la nueva presidenta de la Comisién Europea expresadas ante el Parlamento Europeo
en julio 2019, asi como la intencién de la Comisién recogida en la Estrategia para la
Igualdad de Género 2020-2025, de «presentar una iniciativa para ampliar los dmbitos
delictivos en los que la armonizacién es posible a formas concretas de violencia de
género de conformidad con el art. 83, apartado 1, del Tratado de Funcionamiento de
la Unién Europea (los denominados “eurodelitos”)», asi como que «en la medida en
que ya estén englobadas en los eurodelitos existentes en el sentido del art. 83, apartado
1, del TFUE (en adelante TFUE), la Comisidén propondrd medidas adicionales para
prevenir y combatir formas especificas de violencia de género, incluido el acoso sexual,
el maltrato a la mujer y la mutilacién genital femenina» (Comisién Europea, 2020).
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la Violencia Doméstica (en adelante denominado CAHVIO), integrado por
representantes de los ministerios de Justicia e Igualdad de los 47 Estados del
Consejo de Europa, fue el encargado de redactar el documento que adop-
tarfa el titulo de Convenio sobre la Prevencién y Lucha contra la Violencia
contra las Mujeres y la Violencia Doméstica (Convenio de Estambul).

Firmado inicialmente por trece estados (diez de los cuales pertenecientes
ala UE"), este texto vio la luz el 11 de mayo 2011 en la ciudad de Estambul y
entr$ en vigor el 1 de agosto 2014. A fecha de cierre de este articulo, quedan
siete Estados miembros de la UE que no lo han ratificado todavia: Bulgaria,
Eslovaquia, Hungrfa, Letonia, Lituania y la Republica Checa’. En estos afos,
el Convenio ya ha contribuido, aunque con menos fuerza vinculante que una
directiva europea, al acercamiento de los marcos legales domésticos de sus
Estados parte en torno a obligaciones, definiciones y estdindares comunes de
actuacién en materia de prevencidn, proteccién, investigacién, sancién, apoyo
y reparacién frente a la violencia de género.

Por su lado, la Unién Europea firmé el Convenio de Estambul el 13 de
junio 2017, pero la formalizacién de su adhesién se atrancé seguidamente,
debido en parte a las reservas de algunos Estados miembros de sesgo conserva-
dor, como es el caso de Bulgaria, asi como a la inseguridad legal que ha suscita-
do el procedimiento seguido por el Consejo para autorizar dicha firma®. Esta
incertidumbre ha conducido al Parlamento a recabar el criterio del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea (TJUE). En otro lugar he defendido que la
adopcién de una directiva europea sobre violencia de género seguird siendo
pertinente tras la ratificacién formal del Convenio de Estambul, en la even-
tualidad de que se produzca tras un dictamen positivo del mencionado 6rgano

¢ Alemania, Austria, Espafia, Finlandia, Francia, Grecia, Islandia, Luxemburgo, Monte-

negro, Portugal, Republica Eslovaca, Suecia y Turquia. Conviene sefalar que de estos
primeros firmantes, algunos tardaron mds de siete afios en ratificarlo, como Grecia,
que lo ratificd en octubre 2018, y Luxemburgo, en diciembre de 2018.

Véase: https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/210/sig-
natures (dltimo acceso: 24 junio 2019).

Es decir, a través de dos decisiones en lugar de una y con una base juridica restringida
y distinta a la prevista por la Comisién: la Decisién (UE) 2017/865 del Consejo de 11
de mayo de 2017 relativa a la firma, en nombre de la Unién Europea, del Convenio
del Consejo de Europa sobre prevencién y lucha contra la violencia contra las mujeres
y la violencia doméstica, en la que respecta a asuntos relacionados con la cooperacién
judicial en materia penal y Decisién (UE) 2017/866 del Consejo, de 11 de mayo de
2017, relativa a la firma, en nombre de la Unién Europea, del Convenio del Consejo
de Europa sobre prevencién y lucha contra la violencia contra las mujeres y la violen-
cia doméstica, en lo que respecta al asilo y a la no devolucién.
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judicial. Una pertinencia que puede verse modulada, aunque en ningtin caso
descartada, en funcidn de si se acotan los dmbitos de aplicacién del Convenio
a los delimitados por el Consejo o de si se amplian, como serfa deseable, a
otras actuaciones’.

La principal razén que motiva este juicio de pertinencia radica en que, de
acuerdo con el sistema constitucional multinivel europeo, los estdndares de-
finidos por el Convenio solo afectardn la legislacién europea existente. En
otras palabras, no tendrd efecto directo'® sobre los marcos nacionales legislati-
vos, politicos o asistenciales cuya definicién compita, de conformidad con lo
dispuesto en los Tratados de la Unién Europea, en exclusividad a los Estados
miembros, salvo en la medida en que estos ya hayan sido objeto de normativa
europea'’. De tal forma que, de producirse, la adhesién ayudard a delimitar el
contenido de las directivas vigentes, pero no facultard a la UE para imponer a
sus Estados miembros obligaciones que no hayan sido objeto de armonizacién
previa. Por cuanto antecede, de acuerdo con la tradicién de deducir propuestas

?  En efecto, el aspecto que mayores alarmas suscita son los términos en los que se han ex-

presado las decisiones de firmar el Convenio, por la probabilidad de que la formulacién
empleada cercene su campo de aplicacién. Cito, respecto de la mencionada Decisién (UE)
2017/865 del Consejo de 11 de mayo de 2017, que «se autoriza la firma, en nombre de la
Unién Europea, del Convenio del Consejo de Europa sobre prevencién y lucha contra
la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica, en lo que respecta a asuntos relacio-
nados con la cooperacién judicial en materia penal, a reserva de su celebracién» (Consejo
de la UE 2017a, art. 1). En términos similares, en la Decisién (UE) 2017/866 del Conse-
jo de 11 de mayo de 2017, el Consejo establece que «se autoriza la firma, en nombre de la
Unién, del Convenio del Consejo de Europa sobre prevencién y lucha contra la violencia
contra las mujeres y la violencia doméstica, en lo que respecta al asilo y a la no devolucién,
a reserva de su celebracién» (Consejo de la UE 2017b, art. 1).

Salvo en el caso de la compensacién del delito del art. 30.2 del Convenio, como de-
fiende Sara De Vido (2017).

Este es el caso de la Directiva 2011/99/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
sobre la Orden Europea de Proteccién, el Reglamento (UE) n.® 606/2013 del Parla-
mento Europeo y del Consejo de 12 junio de 2013 relativo al reconocimiento mutuo
de las medidas de proteccién en materia civil, la Directiva 2012/29/UE del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012, por la que se establecen normas
minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccidn de las victimas de delitos, las
directivas de asilo 2011/95/UE, 2013/33/UE y 2013/32/UE y la Directiva 2006/54/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 5 de julio de 2006 relativa a la aplica-
cién del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres
y mujeres en asuntos de empleo y ocupacién (refundicién) en lo que atafie al acoso
sexual. También es el caso de la Directiva 80/2004 del consejo de 29 de abril de 2004
sobre indemnizacién a las victimas de delitos.
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de lege ferenda del andlisis de lege lata, el escrutinio del enfoque adoptado por
el Convenio de Estambul a la luz de la teorfa iusfeminista permitird arrojar luz
y esbozar recomendaciones de cara al anhelado desarrollo legislativo europeo
sobre violencia de género.

Tras estudiar la influencia del iusfeminismo en la eleccién de los princi-
pios juridicos en los que se basa el Convenio, se examinard si la violencia que
se propone combatir es definida teniendo en cuenta las aportaciones de esta
teorfa. Siendo la perspectiva iusfeminista necesariamente critica incluso con
sus propios planteamientos y productos'?, se examinardn no solo lo positivo
del enfoque adoptado por el Convenio, sino también sus debilidades, siendo
las mds destacables el doble objeto al que es aplicable y el abordaje género
neutral de su capitulo sobre derecho material. Finalmente, se recogerdn y de-
batirdn algunas criticas que ha recibido el Convenio desde postulados posco-
loniales, procurando valorar en qué medida su comité de redaccién ha logrado
darle una perspectiva interseccional incluyente o si, por el contrario, tiende a
sobreculturizar y estigmatizar ciertos grupos de mujeres.

II.  UN TEXTO AMBIVALENTE DESDE EL PUNTO DE VISTA
IUSFEMINISTA

1. UNOS PRINCIPIOS AFINES AL IUSFEMINISMO

El Convenio de Estambul establece tres principios fundamentales que
se proyectan sobre todo su contenido: el enfoque de derechos fundamentales,
igualdad y no discriminacién (art. 4), las obligaciones del Estado y la debida di-
ligencia (art. 5) y las politicas sensibles al género (art. 6). Acerca del primero, es
de sobra conocido que el marco internacional de lucha contra la violencia hacia
las mujeres surgié a principios de los afios noventa, en torno a la definicién de
estos actos como violacién de los derechos humanos, obstdculo a la igualdad
de género y discriminacién contra las mujeres. No sorprende, por tanto, que
éste sea uno de los principios que deba orientar la interpretacién del Convenio.

Desde el punto de vista doctrinal, conviene sefialar la aportacién iusfe-
minista del Convenio al derecho internacional de los derechos humanos por
acoger en su articulado como derecho auténomo el derecho a «vivir a salvo de
la violencia tanto en el dmbito publico como en el dmbito privado» (art. 4).

12 Desde finales del siglo xx, se ha venido describiendo la teorfa feminista como una
teorfa critica que es critica incluso con la teorfa critica (Benhabib y Comella, 1990;
Fraser, 2015; Campillo, 1993; Valcércel, 1995; Amorés, 2000).
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Esta formulacién se enmarca en los esfuerzos de transformacién iusfeminista
del catdlogo de derechos humanos, no solo porque hace emerger el derecho a
una vida libre de violencia que el feminismo viene reivindicando desde hace
dos décadas, sino también porque subvierte la rigida divisién publico/privado
que articula todo el derecho liberal.

A su vez, alejdndose del significado formal y aséptico que se le ha venido
atribuyendo en el derecho europeo, el principio de no discriminacién por razén
de género cobra aqui un sentido fuerte, al vincularse en el segundo pdrrafo
del art. 4.2 a la «aplicacién efectiva» del principio de igualdad entre mujeres
y hombres, el cual remite de forma apenas velada a la igualdad efectiva del
art. 1 del Convenio, como se verd m4ds adelante. En este sentido, alinedndose
con la CEDAW?", el Consejo de Europa considera necesario alertar de que no
se podrd considerar discriminatorias hacia los varones las acciones positivas o
«medidas especificas necesarias» para combatir la violencia de género y reparar
sus efectos.

El tercer pérrafo del art. 4.2 exige a los Estados asegurar la aplicacién
de las disposiciones del Convenio sin discriminacién alguna, invitdindoles de

'3 En 2004, el Comité CEDAW profundizé incluso mds su compromiso con la igualdad
de resultados en su Recomendacién General n.o 25 sobre las Medidas Especiales de
Cardcter Temporal. El criterio del Comité es tajante: «El Comité considera la aplica-
cién de estas medidas no como excepcién a la regla de no discriminacién sino como
forma de subrayar que las medidas especiales de cardcter temporal son parte de una
estrategia necesaria de los Estados Parte para lograr la igualdad sustantiva o de facto de
la mujer y el hombre en el goce de sus derechos humanos y libertades fundamentales»
(Comité CEDAW 2004, pérr. 18). Asi, las medidas especiales de cardcter temporal no
vulneran el principio de no discriminacién, sino que se enmarcan en las obligaciones
de los Estados parte establecidas en la Convencién, de mejorar la situacién de la mujer
para transformarla en una situacién de igualdad sustantiva o de facto con el hombre.
La Unién Europea ha circunscrito esta afirmacién al 4mbito de la igualdad de trato
y oportunidades en el 4mbito laboral de acceso a servicios. En efecto, desde una po-
sicién género-neutral, es decir independientemente del sexo que se beneficia de estas
acciones positivas, el art. 157 apdo. 4 del TFUE establece que «el principio de igual-
dad de trato no impedird a ningtin Estado miembro mantener o adoptar las medidas
que ofrezcan ventajas concretas destinadas a facilitar al sexo menos representado el
ejercicio de actividades profesionales o a evitar o compensar desventajas en sus carre-
ras profesionales» (Unién Europea 2010, art. 157.4). De forma menos categérica, la
Directiva 54/2006 sobre igualdad de trato e igualdad de oportunidades en asuntos de
empleo y ocupacidn, en su art. 3 sobre acciones positivas, establece que «los Estados
miembros podrdn mantener o adoptar las medidas indicadas en el art. 141, apdo. 4,
del Tratado con objeto de garantizar en la préctica la plena igualdad entre hombres y
mujeres en la vida laboral» (Unién Europea, 2000, art. 3).
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forma indirecta a considerar las discriminaciones multiples surgidas de la
combinacién de dos o varios factores de discriminacién: el género y los
otros que aparecen alli enumerados. Cierto es que se echa en falta que el
Convenio llame expresamente a la adopcién de una metodologfa intersec-
cional en el andlisis de necesidades y el disefio de politicas nacionales para
responder de manera acertada a las situaciones creadas por la interseccién
del género con uno o varios de estos factores'®. Sin embargo, tanto el énfasis
que recibe la discriminacién por razén de género como el hecho de que sea
la dnica que entronca con el principio de igualdad, hacen que el art. 4.2,
leido conjuntamente con el 12.3", invite a deducir que el Convenio es fa-
vorable al enfoque interseccional, aunque no lo recoge entre sus principios
tedrico-metodolégicos'. Este aspecto se desarrollard mds ampliamente en la
tercera parte de este articulo.

Siguiendo la tradicién de las obligaciones estatales frente a la violencia
contra las mujeres asentada en el derecho internacional y la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), el Convenio de Estambul
recoge el principio de debida diligencia respecto de los actos cometidos por
representantes estatales (art. 5.1) y por particulares, ofreciendo asi una eficacia
horizontal de la proteccién a las mujeres (art. 5.2). Al proyectarla también
sobre las obligaciones estatales en materia de prevencién y reparacién de esta
violencia, el Convenio, no obstante, amplia el dmbito de aplicacién de la
debida diligencia estatal. Un Informe explicativo que acompafia el Convenio
determina estdndares que ayudan a medir el grado de cumplimiento de sus
compromisos y ponderar asi la debida diligencia mostrada en su aplicacién

(Consejo de Europa, 2011).

2. EL ABORDAIJE DE LA VIOLENCIA DE GENERO
COMO SUBORDISCRIMINACION

El Convenio hace una apuesta clara por las estrategias clave adoptadas
por la comunidad internacional en la década de los noventa para el avance de

También sorprende encontrar nuevamente el sexo y el género, que han sido objeto del
epigrafe anterior, en esta lista.

«Todas las medidas tomadas conforme al presente capitulo tendrédn en cuenta y tra-
tardn las necesidades especificas de las personas que sean vulnerables debido a cir-
cunstancias particulares, y pondrdn en su centro los derechos humanos de todas las
victimas».

En el caso de las mujeres migrantes, refugiadas o pertenecientes a minorfas étnicas,
la interseccionalidad no debe confundirse con los postulados multiculturalistas, a los
que el Convenio es ajeno, como ha demostrado Sara de Vido (2015).
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la igualdad de género'. Por un lado, el art. 6 avala la necesidad de transversa-
lizacién del género o gender mainstreaming en la interpretacién e implemen-
tacién de las disposiciones del Convenio, asi como el compromiso de adoptar
politicas de igualdad de género y de empoderamiento de las mujeres'®. La
perspectiva iusfeminista que reflejan estas obligaciones se hace perceptible
desde el primer articulo del Convenio. En efecto, éste se fija el objetivo no
solo de combatir la violencia contra las mujeres, sino también el de «promover
la igualdad real entre mujeres y hombres, incluida mediante la autonomia de
las mujeres» (art. 1).

Esta referencia inicial a la igualdad sustantiva y al empoderamiento de
las mujeres es en si una declaracién de principios que debe leerse en paralelo
con la afirmacién de que la violencia contra las mujeres es «una manifestacién
del desequilibrio histérico entre la mujer y el hombre que ha llevado a la do-
minacién y a la discriminacién de la mujer por el hombre, privando asi a la
mujer de su plena emancipacién» y de que representa «uno de los mecanismos
sociales cruciales por los que se mantiene a las mujeres en una posicién de
subordinacién con respecto a los hombres» (predmbulo).

El Convenio aborda la violencia contra las mujeres como un problema
estructural vinculado a la desigualdad de género y a las relaciones de poder
ejercidas por los hombres sobre las mujeres. De este modo, supera el concepto
de igualdad formal en el que se basa el principio antidiscriminatorio liberal
que prevalece en el derecho europeo para abrazar un principio introducido por
el feminismo radical de los afios setenta y que, a pesar de solo haber logrado
permear puntualmente la legislacién de algunos Estados sociales de derecho,
permite aprehender mejor la violencia machista que se ejerce de forma colecti-
va sobre las mujeres como sexo: el principio de antisubordinacién intergrupal,
o incluso su combinacién con el de prohibicién de la discriminacién bajo el

7" La inclusién de un enfoque de género en la aplicacién y evaluacién del Convenio y la
adopcién de politicas de igualdad de género y empoderamiento de las mujeres (art. 6)
no constituye en sentido estricto un principio juridico, sino una estrategia que responde
al principio de igualdad entre mujeres y hombres.

«Las Partes se comprometen a incluir un enfoque de género en la aplicacién y la eva-
luacién del impacto de las disposiciones del presente Convenio y a promover y aplicar
de manera efectiva politicas de igualdad entre mujeres y hombres y para la adquisicién
de autonomfa de las mujeres» (art. 6). Estas estrategias figuran también entre los obje-
tivos del Convenio (art. 1) y las obligaciones generales de las partes (art. 12.6). En este
sentido, exige que todas las medidas proteccién y apoyo a victimas «estén dirigidas a
la autonomia e independencia econémica de las mujeres victimas de violencia» (art.
18.3), huyendo de abordajes paternalistas y victimizantes.
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concepto de antisubordiscriminacién, de acuerdo con el neologismo propuesto
por M.2 Angeles Barrere?.

Ademds, el Convenio aborda la igualdad en su vertiente simbdlica-iden-
titaria®®. Vincula, en efecto, la violencia contra las mujeres con los estereoti-
pos, normas y roles de género, haciendo de su eliminacién una obligacién
positiva general de los Estados parte (art.12.1) y una obligacién especifica en
materia de prevencién de la violencia contra las mujeres a través de una edu-
cacién no sexista (art. 14). Todo ello indica que el Convenio ha adoptado una
marcada perspectiva iusfeminista en la definicién de sus principios, objetivos
y obligaciones. Sin embargo, este abordaje convive con una perspectiva neu-
tral frente al género o mejor dicho ciega al género, que es la que ha prevalecido
en los articulos relativos al derecho penal sustantivo, como se podrd apreciar en
los siguientes apartados.

3. EL DOBLE ENFOQUE DEL CONVENIO DE ESTAMBUL: 3LA PERDIDA
DEL ACERVO INTERNACIONAL EN MATERIA DE VIOLENCIA CONTRA
LAS MUJERES?

Desde finales de los afios noventa del siglo pasado, se ha venido configu-
rando en el dmbito internacional la obligacidn estatal de prevenir y eliminar
la violencia contra las mujeres entendida como una grave discriminacién por

19" El derecho antidiscriminatorio se ha basado en el presupuesto de que para hablar de
discriminacién debe concurrir una conducta imputable de forma individualizada, es
decir, que un individuo debe haber recibido de forma arbitraria un trato menos favo-
rable que otro. Pero este concepto de discriminacidn es limitado. No permite abarcar
en toda su dimensién las discriminaciones que afectan a los grupos sociales oprimidos.
Por ello, se ha reivindicado la necesidad de que el derecho contemple la existencia de
discriminaciones grupales, como son las discriminaciones de género. El concepto
de discriminacién intergrupal implica el reconocimiento de las relaciones de poder de
un(os) grupo(s) sobre otro(s), es decir, de la subordinacién que por pertenecer a un
determinado grupo sufren en mayor o menor medida todos los individuos que perte-
necen al mismo, en este caso al sexo femenino (Iglesias Vila, 2010; Barrere Unzueta,
2008). Es conocido que el principio radical de antisubordinacidn, que tiene una rafz
socialista, no forma parte del elenco conceptual del derecho moderno liberal, de tal
suerte que, como sefiala Barrere, «los planteamientos en términos de dominio-subor-
dinacién resultan ajenos e incémodos a la cultura juridica» (ibid.: 13). Para recoger
ambos aspectos de la desigualdad, M.2 Angeles Barrere ha conceptualizado el princi-
pio de antisubordiscriminacién (Barrere Unzueta y Taramundi Morondo, 2011).

20 Esta dimensién ha sido enmarcada por Nancy Fraser en las llamadas politicas de reco-

nocimiento, en contraposicién a las politicas de redistribucién (Fraser, 2015).
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razén de sexo. La propia idea de un convenio europeo se gesté en el marco
de la campafa europea de lucha contra la violencia contra las mujeres. Sin
embargo, como indica su titulo, el Convenio acabé abarcando la violencia
doméstica en todas sus modalidades, incluyendo la que se ejerce contra los
varones.

El 4mbito de aplicacién del Convenio de Estambul queda principal-
mente delimitado por el art. 2.1 como «todas las formas de violencia con-
tra las mujeres, incluida la violencia doméstica, que afecta a las mujeres
de manera desproporcionada» (art. 2.1). Ademds, da cabida a la violencia
doméstica no calificable de violencia machista, desmarcindose as{ de los
instrumentos internacionales preexistentes. En efecto, el Convenio alienta,
aunque no insta, a que las partes apliquen sus disposiciones «a todas las
victimas de violencia doméstica», precisando reglén seguido que dentro de
la violencia doméstica se deberd prestar «especial atencién a las mujeres vic-
timas de violencia basada en el género» (art. 2.2).

Esta formulacién un tanto enrevesada ilustra la tensién que se ha mani-
festado en la elaboracién y negociacién del Convenio, entre un enfoque cen-
trado en la violencia contra las mujeres como manifestacion de las relaciones
de poder ¢jercidas por los hombres, y otro que prioriza la violencia doméstica,
un concepto ampliamente cuestionado por la teorfa feminista?' por invisibili-
zar el sesgo de género de la misma®. El hecho de que el Convenio se haya de-
cantado por este doble objeto (violencia contra las mujeres y violencia doméstica)

2 El término doméstica, que remite al lugar donde se produce la violencia, invisibiliza en

efecto una violencia cuyo origen es la jerarqufa sexual y refuerza la dicotomia publico/
privado. Larrauri sefiala que «determinadas autoras advierten sobre lo improcedente
de denominar a los malos tratos que sufren las mujeres en el 4émbito domestico “vio-
lencia domestica”, puesto que esta designacién neutral esconde quién pega a quién.
Por otro lado, permite poner en el mismo nivel todo tipo de violencia: sobre hijos,
sobre ancianos, sobre hombres, olvidando que el problema social del cual se estd dis-
cutiendo es que los hombres pegan a sus mujeres» (Larrauri Pijodn, 2002).
22 Asi lo demuestra su definicién como «todos los actos de violencia fisica, sexual, psi-
colégica o econdémica que se producen en la familia o en el hogar o entre cényuges o
parejas de hecho antiguos o actuales, independientemente de que el autor del delito
comparta o haya compartido el mismo domicilio que la victima» (art. 3). Esta tensién
también es perceptible en la tipologfa del art. 3, donde aparece, ademds del término
«violencia contra las mujeres», la expresién tautoldgica «violencia contra las mujeres
por razones de género», que queda definida, distancidndose de la terminologfa al uso
en el 4mbito internacional, como «violencia contra una mujer porque es una mujer o
que afecta a las mujeres de manera desproporcionada» (art. 3). Esta es justamente la
definicién de la «violencia contra las mujeres» que fue acufiada por Naciones Unidas,
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no es ajeno, ademds, a las resistencias de muchos Estados a adoptar un texto
especifico sobre violencia machista y a la composicién mixta del CAHVIO, es
decir, a que en su elaboracién estuvieron implicados a partes iguales represen-
tantes de los ministerios de Justicia y de Igualdad.

Cierto es que el Convenio de Estambul otorga prevalencia a la lucha
contra la violencia hacia las mujeres. En efecto, mientras los Estados parte
tienen la obligacion de seguir las disposiciones del Convenio respecto de la
violencia machista, solamente son exhbortados a aplicarlas a la violencia domés-
tica. De tal forma que queda a discrecién de los mismos la inclusién o no,
en la implementacién del Convenio, de la violencia intrafamiliar, conyugal
o doméstica ejercida sobre un varén. Ademds, cuando los Estados opten por
incluir en su dmbito de aplicacién la violencia doméstica en todas sus manifes-
taciones, deberdn ser mds atentos a las mujeres victimas de la misma (art. 2.2).
Sirva también para evitar el equivoco de invisibilizar el sesgo de género de la
violencia en la pareja, recordar que el Convenio exige que las partes velen por
que las medidas tomadas conforme al capitulo sobre proteccién y apoyo «se
basen en una comprensién fundamentada en el género de la violencia contra
las mujeres y la violencia doméstica» (art. 18.3).

A pesar de estas precauciones, la adopcién de este enfoque hibrido tiene
unas consecuencias juridicas y politicas en mi opinién peligrosas. Por un lado,
el Convenio se aparta de la senda seguida por la comunidad internacional
para prevenir y perseguir la violencia de género, creando cierta confusién en
el derecho internacional. En efecto, hasta entonces, las Naciones Unidas?,
la Organizacién de los Estados Americanos® e incluso el propio Consejo de
Europa® habian abordado la violencia contra las mujeres de forma especifica,
considerando la violencia doméstica como una de sus formas m4s extendidas.
El Convenio rompe este consenso doctrinal al abordar, por primera vez a nivel
supranacional, la violencia doméstica como una categoria distinta y separada

sin considerar necesario afadir la expresién «por razones de género» en su denomina-
cién, por estar ya implicita en el concepto de violencia contra las mujeres.
2 Véase la Declaracién de la Asamblea General de Naciones Unidas sobre la Violen-
cia contra las Mujeres, las Recomendaciones generales del Comité CEDAW (Comité
CEDAW, 1992), la Plataforma de Accién de Beijing, el Estudio a fondo del secretario
general de Naciones Unidas sobre todas las formas de violencia contra la mujer (An-
nan, 20006).
2% Véase la pionera Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la

Violencia contra la Mujer (Convencién Belém do Pard).
5 Véase la Recomendacién (2002) 5 del Consejo de Europa sobre la Proteccién contra

la Violencia contra las Mujeres.
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de la violencia de género, incluyendo como victimas a los hombres (Ushakova,
2013).

Cabe recordar que a diferencia de la violencia contra las mujeres, que fue
definida por el Comité CEDAW como una violacién de los derechos huma-
nos, dando pie a la obligacién de los Estados de prevenir, eliminar, investigar,
sancionar y repararla con la diligencia debida (Comité CEDAW, 1992), ningtin
instrumento internacional o comité de Naciones Unidas asf lo ha establecido
respecto de los actos de violencia en la pareja cuando la victima es un varén.
Es mds, resultarfa como menos arriesgado pretender equiparar estos actos con
el maltrato fisico o sexual al que una de cada cinco mujeres residentes en la
Unién Europa ha sido sometida (FRA, 2014)%.

Por otro lado, alegando el enfoque hibrido adoptado por el Convenio,
se podrfa deducir de forma abusiva que las obligaciones que establece en ma-
teria de proteccién y apoyo, como las relativas al establecimiento de lineas
de asistencia telefénica gratuita (art. 24) o la creacién de refugios apropiados
facilmente accesibles y en nimero suficiente (art. 23), también deberfan ofre-
cerse a los varones. Eso es, obviando que la necesidad de este tipo de servicios
se deriva de los sindromes asociados a la violencia machista y de la situacién
de mayor vulnerabilidad que presentan las mujeres victimas de esta violencia
debido, entre otras razones, a la relacién de dependencia afectiva y sindromes
asociados a la misma, asf como a la asimetria estructural de poder entre muje-
res y hombres y desigualdades de género que persisten en las esferas profesio-
nal, econémica, social y cultural.

Por cuanto antecede, se hace evidente que la redaccién del Convenio
de Estambul es el resultado de una tensién entre dos visiones: la perspectiva
iusfeminista adoptada en el 4dmbito internacional para combatir la violencia de
género que sufren las mujeres y la doctrina juridica androcéntrica que ha pre-
valecido en muchos ordenamientos que siguen tratando las distintas formas
de violencia contra las mujeres como delitos sin sesgo de género. En el trans-
curso de la negociacién de la delimitacién del objeto del Convenio, se intuye
que la posicién iusfeminista tuvo que transigir ante la negativa, compartida
por una parte del CAHVIO, de dotar al Consejo de Europa de un instrumen-
to vinculante dedicado especifica, integral y exclusivamente a la lucha contra

26 Conviene recordar al respecto que, como ha alertado el Consejo General del Poder
Judicial, las denuncias cruzadas, en aumento significativo en los tltimos afios, consti-
tuyen una estrategia procesal al que recurren los agresores con el propésito de obligar
a los tribunales a considerar los delitos de violencia de género como maltrato mutuo
(Consejo General del Poder Judicial, 2018: 219).

IgualdadES, 2, enero-junio (2020), pp. 157-196



EL CONVENIO DE ESTAMBUL: ANALISIS IUSFEMINISTA DEL PRIMER INSTRUMENTO... 173

la violencia machista, reforzando asi las obligaciones estatales derivadas de la

CEDAW.
4. EL ABORDAIJE CIEGO AL GENERO EN EL DERECHO MATERIAL

Al obligar a los Estados a adoptar las reformas legales necesarias para cri-
minalizar formas de violencia de género que, en muchos contextos nacionales,
no pueden ser perseguidas penalmente, como son el acoso u hostigamiento”,
el matrimonio precoz, el maltrato continuado o la violacién matrimonial, el
derecho material representa un dmbito extremadamente estratégico para la
armonizacién de la respuesta de los Estados parte. Sin embargo, desde una
perspectiva iusfeminista este capitulo del Convenio es también el que mds
deficiencias presenta, como paso a exponer en este apartado.

Los arts. 33 a 41 recogen, en forma de catdlogo de delitos, las distintas
manifestaciones de la violencia de género, dando una definicién esténdar de
los mismos que ayuda a fijar estdndares comunes en materia de persecucién
de la misma: la violencia psicoldgica, coercién y amenaza (art. 33), el acoso
(art.34), la violencia fisica (art. 35), la violencia sexual (art. 36), la obligacién
de contraer matrimonio (art. 37), la mutilacién genital femenina (art. 38), la
obligacién de practicar un aborto o una intervencién quirtrgica (art. 39) y el
acoso sexual (art. 40).

Como primer apunte, resulta sorprendente no encontrar entre las con-
ductas que deben ser ilegalizadas el maltrato continuado en el dmbito de la
pareja. Esta figura delictiva, que pivota menos sobre la lesién ocasionada que
sobre la existencia de un componente afectivo-sexual entre el perpetrador y
la victima y sobre las relaciones asimétricas de poder de las que se prevalece
y que reproduce, subsume actos lesivos que, de forma individual, a menudo no
alcanzan el umbral de gravedad suficiente para ser calificados de delitos. Por ello,
se echa en falta que el capitulo V incluyera los malos tratos, méxime porque tal
ejercicio habria contribuido a mejorar la comprensién, delimitacién y respuesta
de los sistemas juridico-penales frente a una forma de violencia tan extendida
como es la violencia de género en el 4mbito de la pareja o expareja.

Pero el maltrato de género no es la tinica forma de violencia contra las
mujeres que brilla por su ausencia. El mencionado catdlogo tampoco reco-
ge la violencia econémica®, el feminicidio y la explotacién sexual (inclu-
yendo la explotacién de la prostitucién). Tampoco aparece la prohibicién

27" Conocido como stalking en inglés.
28 Laviolencia econémica figura no obstante en la definicién general inicial de la violen-
cia contra las mujeres del art. 3 del Convenio.
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de la planificacién familiar y de la interrupcién voluntaria del embarazo,
a pesar de que esta dltima ha sido considerada en determinados casos no
solo como una discriminacién contra las mujeres, sino también como forma
de tortura por el Comité CEDAW y el TEDH?. La omisién generalizada de
esta violencia institucional en el derecho internacional de los derechos
humanos es sintoma de la naturaleza androcéntrica de este compendio. Su
ausencia es especialmente llamativa en el contexto del Convenio si se tiene
en cuenta que el CAHVIO si tuvo a bien incorporar el aborto forzado en
esta tipologia delictiva™.

Respecto del contenido material de los tipos delictivos, salvando
la afortunada definicién de la violencia sexual basada en la ausencia de
consentimiento por parte de la victima, cabe afirmar que los arts. 33 a 40
son mayoritariamente ciegos al género. Un abordaje que no es en absoluto
accidental, ya que, como comenta el Informe explicativo que acompana el
Convenio de Estambul, el comité redactor acordé que era mejor adoptar un
«enfoque neutral ante el género» para las provisiones relativas a las leyes penales
(Consejo de Europa, 2011, pérr. 153)°'. Esta opcién deliberada explica que el
Convenio no haya elevado a delito auténomo la violencia de género entendida
como «resultado de una estrategia de dominacién ejercida por el varén para
mantener su posicién de poder» (Maqueda Abreu, 2006).

De alli se deriva también que, en las definiciones delictivas brindadas
por el Convenio, el sexo del autor y el de la victima son irrelevantes a efectos
penales, excepto cuando por razones obvias se trata de actos que son come-
tidos solamente contra mujeres: la mutilacién genital femenina y el aborto y
esterilizacién forzados (arts. 38 y 39). De tal forma que conductas como la
violencia fisica, la violencia psicoldgica, la violencia sexual, el acoso sexual, el
hostigamiento y el matrimonio forzado, son descritas sin tener en cuenta la
desigualdad de género y dominacién masculina en las que estas conductas se
incardinan.

29 Sentencia Tysiac v.Poland del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 20 de marzo

de 2007 y Dictamen T. P. E contra Perti del Comité CEDAW (2011).
30 El aborto forzado no aparece mencionado en la Declaracién de la Asamblea General
de Naciones Unidas sobre la Eliminacién de la Violencia contra la Mujer (1993) ni
en la Recomendacién (2002) sobre la Proteccién de la Mujer contra la Violencia del
Consejo de Europa, aunque esta tltima lo recogia en contexto de guerra.
31 (El comité de redaccién acordé que, en principio, todas las provisiones penales de-

berfan ser presentadas de una forma neutral ante el género» (pdrr. 153, traduccién
propia).
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Asi mismo, los delitos son delimitados segin el tipo de fuerza utilizada,
siendo la perspectiva del perpetrador la que predomina en su descripcién®. En
efecto, solamente la mitad de estas definiciones también incluyen alguna infor-
macién sobre el tipo de dafio sufrido por la victima o el bien juridico lesionado:
la integridad psicoldgica (art. 33), el miedo por la propia seguridad (art. 34), la
negacién de la capacidad reproductiva (art. 39) y la violacién de la dignidad
(art. 40). Todas ellas omiten mencionar la relacién desigual de poder cuya con-
sideracién resulta fundamental a la hora de apreciar su gravedad y de calificar las
formas de violencia a las que se refieren como violencia machista o de género.

La definicién que el Convenio brinda de la violencia psicolégica es
también muy significativa por el modo en el que desatiende la perspectiva de
sus victimas, en su inmensa mayorfa mujeres. Al delimitar la violencia psico-
légica como el «hecho, cuando se cometa intencionadamente, de atentar gra-
vemente contra la integridad psicoldgica de una persona mediante coaccién o
amenazas» (art. 33), el Convenio obvia aprehender su dimensién como linea
de conducta tendente a controlar, dominar y humillar a la victima que se
manifiesta a través de una serie de hechos que, tomados individualmente,
pueden no constituir delito, pero que de forma acumulada, llegan a atentar
gravemente contra la integridad psicoldgica de las victimas®.

Por si fuera poco, la definicién de la violencia psicolégica se cifie a dos
de sus manifestaciones, la coaccién y la amenaza, omitiendo varias conductas
constitutivas de violencia psicolégica como pueden ser los insultos, los gritos,
las injurias, las humillaciones, la minusvaloracidn, el aislamiento del circulo
familiar, laboral o de amistades, el hecho de controlar la forma de vestir, las
restricciones a los movimientos, la negacién del acceso a recursos o servicios,
etc. En comparacién, resulta mds comprehensiva la definicién brindada en el
«Estudio a fondo del Secretario General de Naciones Unidas sobre todas las
formas de violencia contra la mujer “Poner fin a la violencia contra las muje-
res”» (2006) como «actos tendientes a controlar o aislar a la mujer, as{ como a
humillarla o avergonzarla» (Annan, 2006: 43). Asi mismo, al exigir que estos
actos atenten «gravemente» contra la integridad psicolégica de la victima, el
art. 33 deja al juicio de los poderes legislativos y/o judiciales domésticos la

32 Violencia psicolégica, coercién y amenaza (art. 33), acoso (art. 34), violencia fisi-

ca (art. 35), violencia sexual (art. 36), obligacién de contraer matrimonio (art. 37),
mutilacién genital (art. 38), obligacién de practicar un aborto o una intervencién
quirdrgica (art. 39) y acoso sexual (art. 40).

En su Informe explicativo, el comité redactor recoge que «esta provision se refiere a una
linea de conducta mds que a un acto individual». También se precisa que no se limita

33

al dmbito doméstico o de la familia, sino que se puede producir en otros contextos,
como en la escuela, etc. (Consejo de Europa, 2011, pdrr. 118).
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responsabilidad de ponderar esta gravedad. De tal forma que, dependiendo
de los criterios seguidos para ello, se podria acabar desprotegiendo a muchas
victimas de este tipo de violencia.

Con todo ello, se puede deducir que el enfoque adoptado para delimitar
el contenido material de los delitos enumerados en los arts. 33 a 41 es en gene-
ral ciego al género. Después de todo, esta carencia podria haberse compensado
de dos maneras. Bien exigiendo que los estados interpreten y apliquen este
capitulo del Convenio con una perspectiva de género, bien introduciendo
una circunstancia agravante de género basada en el sexo de la victima entre
los supuestos previstos en el art. 46. Pero el CAHVIO no hizo ni lo uno ni lo
otro, como se explica a continuacién.

Por un lado, el capitulo de derecho penal, decisivo no solo para garanti-
zar una persecucién efectiva de los delitos de violencia machista, sino también
en cierta medida para su prevencidn, proteccién y reparacién, no dispone que
los Estados parte adopten la perspectiva de género en la interpretacién y apli-
cacién del Convenio, es decir, en la definicidn, tipificacién y penalizacién de
las conductas que deben ser criminalizadas por los ordenamientos nacionales.
Este vacio es desafortunado, mdxime si recordamos que otros capitulos del
Convenio si recogen esta exigencia. Requiere por ejemplo que las medidas de
proteccién y apoyo «se basen en una comprensién de género» de la violencia
contra las mujeres y violencia doméstica (art. 18.3). También insta a que los
Estados «tengan en cuenta el enfoque de género» en materia de investigacion,
procedimientos, derecho procesal y medidas de proteccién (art. 49.2).

Asf mismo, se constata que en el art. 46, el CAHVIO selecciond y defi-
nié los factores agravantes de los comportamientos catalogados como delitos
con la misma ceguera al género que manifest6 en la redaccién de los mismos.
Primero, porque entre esta lista compuesta nada menos que de nueve cir-
cunstancias que «pueden ser tomadas en consideracién como circunstancias
agravantes en el momento de la determinacién de las penas», omitié el factor
de género. De tal modo que no llegan a configurar una circunstancia agra-
vante recomendada o disponible, ni el sexo del autor y/o el de la victima, las
relaciones de dominacién y control ejercidas por los maltratadores masculinos
sobre sus parejas, los sindromes asociados al ciclo de la violencia que muestran
las mujeres victimas de violencia de género en la pareja, la desigualdad de
fuerza fisica que juega en contra de las mujeres victimas de violencia sexual,
ni la asimetria estructural de poder que caracterizan las relaciones de género
en la sociedad. Se esfuma asi la oportunidad de proponer, o incluso exigir, a
los Estados parte la previsién de penas especificas que atiendan a la gravedad y
particularidades de la violencia machista en sus ordenamientos penales.

La falta de perspectiva iusfeminista también se percibe en la propia for-
mulacién de las circunstancias agravantes recogidas en este articulo. La que
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encabeza esta lista es la violencia «cometida contra un cényuge o pareja de hecho
actual o antiguo, de conformidad con el derecho interno, por un miembro de la
familia, una persona que conviva con la victima o una persona que abuse de su
autoridad» (art. 46 a). Aunque no citada expresamente, se hace aqui referencia a
la violencia doméstica ejercida por un sujeto activo de cualquier sexo sobre otro
pasivo de cualquier sexo*, es decir a un concepto que, como se ha mencionado
arriba, invisibiliza el sesgo de género del fenémeno de la violencia ejercida en la
pareja, la familia y/o la unidad doméstica. Por si fuera poco, quedan agrupados
la violencia doméstica y el abuso de autoridad, como si de una misma circuns-
tancia agravante se tratase. En el /nforme explicativo del Convenio, esta asimila-
cién se justifica en los siguientes términos: «El elemento comun en estos casos es
la posicién de confianza que estd normalmente asociada a este tipo de relacién y
el dafio emocional especifico que puede derivarse del mal uso de esta confianza
cuando se comete un delito en este tipo de relacién» (pdrr. 236).

Ademds, se equiparan la violencia doméstica con situaciones de violen-
cia en las que el sujeto activo, que estd en una posicién de superioridad en
relacién con la victima, es un profesor/a o un empleador/a. La equiparacién
entre violencia doméstica (incluyendo la violencia de género en la relacién de
pareja o expareja) con la violencia que experimenta un alumno o alumna en
el aula o una persona empleada en su trabajo, asumiendo que todas compar-
ten el elemento comun del abuso de confianza por parte del autor, delata una
comprensién parcial del fenémeno de la violencia de género en el 4mbito de
la pareja, de sus caracteristicas, su ciclo y los sindromes que afectan a sus victi-
mas. No en balde el 70bbing en el lugar de trabajo o en la escuela es en general
considerado menos lesivo que el maltrato habitual en la pareja.

Por su lado, la reiteracién del delito®, circunstancia agravante previs-
ta en el art. 46.b, constituye un elemento caracteristico de la violencia de género
en la pareja. Aunque el Informe explicativo atribuye la formulacién de esta
agravante a la voluntad de los redactores/as del Convenio de recoger el cardc-
ter gravoso de la «violencia doméstica» (Consejo de Europa, 2011, pérr. 237),
lo cierto es que el Convenio vuelve a silenciar el sesgo de género de la misma.
Ademis, el Informe omite mencionar el «ciclo de la violencia», perdiendo asi
la oportunidad de introducir un concepto clave que habria ayudado a com-
prender los dafos y sindromes asociados a la violencia de género en la pareja.

34 Definida en el art. 3 del Convenio como «todos los actos de violencia fisica, sexual,

psicoldgica o econémica que se producen en la familia o en el hogar o entre cényuges
o parejas de hecho antiguos o actuales, independientemente de que el autor del delito
comparta o haya compartido el mismo domicilio que la victiman.

3 La reiteracién no debe confundirse con la reincidencia contenida en el epigrafe i.
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La «situacién de vulnerabilidad» de la victima, a la que podrian haberse
acogido las mujeres, constituye otra circunstancia agravante (art. 46.c), pero
el Informe explicativo sigue omitiendo el sexo de la victima y/o la asimetria de
género entre los factores de vulnerabilidad. Asi queda delimitada la lista de
personas en situacién de vulnerabilidad: «las mujeres embarazadas y mujeres
con nifios y nifias pequefas, personas con discapacidad, incluyendo mental o
cognitivo, personas que viven en zonas rurales o remotas, personas con dro-
gadiccidn, prostitutas/os, personas que provienen de minorfas nacionales o
étnicas, migrantes incluyendo migrantes sin documentacion y refugiados/as,
hombres gay, mujeres lesbianas, bisexuales y personas transexuales, personas
con VIH positivo, personas sin hogar, nifios/as y mayores»*® (Consejo de Eu-
ropa, 2011, pdrr. 87).

Debido a la trascendencia de sus consecuencias juridicas, tedricas y sim-
bdlicas, conviene detenerse a analizar con enfoque de género esta casuistica.
Habida cuenta la exhaustividad de los casos previstos en el pdrrafo 87 del
Informe, la omisién del género, es decir el hecho de ser mujer, como factor
suficiente para generar una situacién de vulnerabilidad ante las formas de vio-
lencia enumeradas en los arts. 33 a 40 del Convenio, no puede ser fortuita®,
sobre todo si tenemos en cuenta que la violencia doméstica afecta «de forma
desproporcionada» a las mujeres, como reconoce el art. 2.1 del Convenio.

De tal forma que para que la violencia de género a la que sea o haya sido
sometida una mujer sea penalizada de forma agravada con arreglo al art. 46.c,
la victima, ademds de ser mujer, tendrd que estar embarazada, tener hijos/as
pequefios/as, estar en situacién de prostitucién, tener una discapacidad, ser
migrante o lesbiana, etc. Se podria incluso llegar a hacer una lectura espuria
de esta omisién, segin la cual la combinacién de los epigrafes a y ¢ invitarfa a
sancionar de forma mds leve la violencia de género en la pareja que la que se
produce en una pareja compuesta por dos hombres o dos mujeres, por con-
currir en la dltima dos factores agravantes: la violencia doméstica y la orienta-
cién sexual de la victima.

Recapitulando las implicaciones del art. 46, la violencia machista solo
constituye un tipo agravado de violencia cuando el agresor sea o haya sido
esposo o pareja de la victima (epigrafe a), el delito sea reiterado (epigrafe b),

36 Traduccién propia.

7" Conviene recordar que, por el contrario, la Directiva 2012/29/UE si considera las
«victimas de violencia reiterada en las relaciones personales», las «victimas de violencia
de género» y las victimas de violencia o explotacién sexual» como personas especial-
mente vulnerables a efecto de garantizar una proteccién eficaz y unos servicios espe-

cializados.
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la victima presente una de las circunstancias de vulnerabilidad citadas arri-
ba (epigrafe c), el delito se haya cometido en presencia de un nifio/a (epigrafe d),
hayan actuado dos o mds personas conjuntamente (epigrafe ¢), haya sido
precedido o se haya acompanado de una violencia de extrema gravedad (epi-
grafe f), se haya cometido mediante la utilizaciéon o la amenaza de un arma’®®
(epigrafe g), haya provocado graves dafios fisicos o psicolégicos en la victima
(epigrafe h) o cuando el autor haya sido condenado anteriormente por hechos
de similar naturaleza (epigrafe i).

Por cuanto antecede, cabe lamentar la omisién manifiesta y deliberada®
de la dimensién de género a la vez en la definicién de las conductas penalmente
perseguibles y en la lista y formulacién de los factores agravantes previstos
por el Convenio. Desde una postura iusfeminista critica, se puede especular
que este enfoque ciego al género responde menos a la voluntad de dejar a las
partes un amplio margen legislativo en un dmbito tan sensible como el de-
recho penal (ya que la disposicién de estas agravantes no tiene un cardcter
imperativo) que a las tradicionales resistencias de la disciplina juridica® a
adoptar una perspectiva de género, especialmente en el dmbito de la persecu-
cién del delito. Bien es cierto que el Informe explicativo advierte que este enfo-
que ciego al género no impide que los Estados parte introduzcan provisiones
género-especificas en su ordenamiento penal. Pero al apostar por la volunta-
riedad en una esfera donde los Estados suelen manifestar una resistencia a la
perspectiva iusfeminista’’, el Consejo de Europa desaproveché la oportunidad

38 FElena Larrauri ha estudiado como esta agravante tiene un efecto discriminatorio en

la penalizacién de la violencia doméstica, ya que las mujeres, por la desigualdad de
fuerzas, suelen recurrir mds a menudo al uso de un arma para defenderse de los malos
tratos cometidos contra ellas por los maridos o parejas.
3 En su Informe explicativo el CAHVIO deja constancia de su decisién de adoptar en el
capitulo de derecho material un enfoque neutral en términos de género pero no mo-
tiva esta decisién. Tampoco insta a las partes a interpretar y aplicar estas disposiciones
con enfoque de género.
0 Cierto es que estas resistencias se manifiestan mds en algunos pafses que en otros.
Espafa ha sido uno de los paises pioneros en Europa en el desarrollo de normas con
enfoque de género, como por ejemplo en la LO 1/2004, la LO 3/2007 o el Pacto de
Estado contra la Violencia de Género.
41 La teorfa critica feminista del derecho puso en tela de juicio la universalidad del sujeto
neutro-masculino que se impuso en el derecho moderno como paradigma de todos
los seres humanos, asi como la objetividad del enfoque género-neutral predominante.
En un sistema sociocultural patriarcal, abordar sin perspectiva de género la violencia
doméstica que es un fenémeno que afecta mayoritariamente a mujeres, no tiene nada

de objetivo, menos atn de neutral.

IgualdadES, 2, enero-junio (2020), pp. 157-196



180 MAGALY THILL

de contribuir a que, en el dmbito europeo, la violencia de género se vaya con-
figurando como un delito especifico o una circunstancia agravante y que el
género se convierta en elemento constitutivo del tipo delictivo.

La falta de perspectiva de género en los articulos relativos al dere-
cho penal material contrasta con lo observado en el capitulo dedicado al derecho
procesal (proteccidn y procedimientos), el cual hemos visto que responde a
las necesidades de las mujeres*’ y exige expresamente a los Estados que apli-
quen y evaltien con perspectiva de género las medidas adoptadas con arreglo
a sus disposiciones. Lo que nos lleva a concluir que es contra el derecho penal
sustantivo que la perspectiva de igualdad de género tropieza con mds fuerza.
Esta constatacién también confirma lo que se desprendia del doble objeto del
Convenio y de las diferentes definiciones de violencia incluidas en el mismo:
la ambivalencia de un texto hibrido que asume solo parcialmente los aportes
iusfeministas sobre violencia de género (Ventura Franch, 2016) o, expresado
de otro modo, que oscila «entre la inclinacién feminista y la igualitarista»
(Ushakova, 2013: 16). Una ambivalencia que no es ajena a la composicién
hibrida de su comité redactor y a los vaivenes de su proceso de elaboracién®.

ll. LAS CRITICAS POSCOLONIALES AL CONVENIO DE ESTAMBUL
Y EL DILEMA DE LA INTERSECCIONALIDAD

1. EL RIESGO DE SOBRECULTURIZACION DE DETERMINADAS FORMAS
DE VIOLENCIA DE GENERO

Desde el feminismo poscolonial y ciertos sectores de la antropologia, se
ha teorizado que el tratamiento de determinadas précticas culturales como
formas de violencia de género contribuye a crear una imagen estereotipada de
las mujeres del Sur global como personas inherentemente vulnerables, trans-
formédndolas en las oas, las que no pertenecen a la cultura occidental hege-
monica y necesitan ser protegidas contra las formas «bdrbaras» y «crueles» de

2 Entre los aspectos destacables, conviene citar la prohibicién de la mediacién impuesta

(art. 48.1), la obligacién de tener en cuenta cuando se sancione con el pago de una
multa la capacidad del autor de pagarla (art. 48.2) o la exigencia de que «en el mo-
mento de estipular los derechos de custodia y visita relativos a los hijos, se tengan
en cuenta los incidentes de violencia» y la obligacién de que «el ejercicio de ningtin
derecho de visita o custodia ponga en peligro los derechos y la seguridad de la victima
y de los nifios» (art. 31).

4 Sobre el proceso de elaboracién del Convenio y su influencia en el doble objeto y

enfoque del Convenio, ver Merino-Sancho (2019), y Truchero y Arndiz (2012).
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violencia a las que son sometidas. Asi, el derecho internacional de los derechos
humanos habria contribuido a conceptualizar como el sujeto victima por an-
tonomasia a las mujeres situadas en la interseccién entre raza o migracién por
un lado, y género por el otro (Otto, 2000).

También se ha denunciado que las formas de violencia de género que
afecta a las mujeres migrantes y solicitantes de asilo de manera especifica y
exclusiva hayan sido las unicas calificadas de culturales o tradicionales cuando,
en realidad, todas las formas de violencia de género son de origen cultural.
La sobreculturizacién de dichas manifestaciones de la violencia patriarcal por
un lado, combinada con el hecho de invisibilizar el cardcter cultural de la
violencia machista que se produce en las sociedades occidentales por otro,
tiende a singularizar la cultura de las o#ras y a asociarla con lo tradicional, con
culturas ajenas, bdrbaras y cruentas, reforzando asi el proceso de alterizacién o
transformacién en otredad —«othering» en inglés— de las mujeres migrantes
y refugiadas.

Como senala Lourdes Peroni, retomando la idea de Phillips, el peligro no
consiste en que se reconozcan las dimensiones culturales de la violencia contra
las mujeres, sino de que se exagere el rol explicativo de la cultura en la violen-
cia solamente cuando afecta a ciertos grupos de mujeres, en general migrantes,
minorfas raciales y mujeres no europeas (Phillips, 2010: 63; Peroni, 2016:
59). Desde esta perspectiva, se ha criticado que el Convenio de Estambul
hubiera contribuido a culturizar o sobreculturizar el matrimonio forzado, la
mutilacién genital femenina y el crimen llamado de honor. Es decir, las formas
de violencia que sufren en exclusividad las mujeres que provienen de paises en
via de desarrollo, generalmente las africanas y las de confesién musulmana, en el
caso que nos ocupa: mujeres migrantes y demandantes de asilo.

En este sentido, Peroni se ha preguntado si el Convenio de Estambul
refuerza la enfatizacién o excesiva atencién de las mencionadas formas de vio-
lencia de género, asi como su sobreculturizacién, o si, por el contrario, todas
las formas de violencia machista son abordadas desde el mismo prisma. Esta
autora también ha examinado si el texto del Convenio construye una imagen
estereotipada de la mujer migrante como persona intrinsecamente vulnerable,
es decir, si su construccién identitaria en la interseccién de los motivos de
discriminacién de raza y género refleja una representacién petrificada como
victima sin agencia y desempoderada (Peroni, 2016: 52).

A la pregunta de si el Convenio dedica una atencién excesiva o enfatiza-
da a la MGF, el matrimonio forzado y/o el llamado crimen de honor, Peroni
responde negativamente (ibid.: 58). Constata en efecto que estas formas de
violencia no son abordadas separadamente ni sefialadas de forma especifica
como culturales. Tampoco son calificadas de «précticas tradicionales daninas»,
una expresién utilizada con frecuencia por las agencias internacionales y que
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ha sido criticada por culturizar esas formas de violencia y estigmatizar a las
poblaciones que las practican. Las feministas poscoloniales consideran, en pa-
labra de Peroni, que dicha terminologfa sugiere que, a diferencia de lo que
sucede con los paises de origen de las mujeres migrantes, «las metrépolis occi-
dentales no tienen “cultura” dafiina para las mujeres y que, por consiguiente,
la violencia no estd culturalmente tolerada» (:bid.: 53; Winter et al., 2002).

Peroni observa que la ablacién, el matrimonio forzado y el feminicidio
cometido alegando la defensa del honor familiar, son abordados en el Con-
venio desde el mismo marco que el resto de violencias contra las mujeres.
Aparecen sin resefia especial junto a la violencia doméstica, la violacién y el
abuso sexual en el predmbulo del Convenio*. En el capitulo sobre derecho
material ninguna de estas formas de violencia sobresale tampoco, siendo de-
finidas desde una perspectiva neutral como cualquier otra forma de violencia
de género. Ninguna de las pricticas que el Convenio tipifica como delitos, es
decir, el matrimonio precoz® (art. 37) y las mutilaciones genitales femeninas*
(art. 38) son definidas haciendo referencia a la cultura o la tradicién.

El Convenio de Estambul parece desmarcarse de la perspectiva intersec-
cional excluyente que muestran muchas resoluciones y decisiones adoptadas
por la UE, en las que la mutilacién genital femenina es sistemdticamente sin-
gularizada, hasta tal punto que se yuxtapone el término al de violencia contra
las mujeres?’, como si se tratase de dos fenémenos distintos pero de comparable

# (Reconociendo con profunda preocupacién que las mujeres y nifias se exponen a

menudo a formas graves de violencia como la violencia doméstica, el acoso sexual, la
violacién, el matrimonio forzoso, los crimenes cometidos supuestamente en nombre
del "honor" y las mutilaciones genitales, que constituyen una violacién grave de los
derechos humanos de las mujeres y las nifias y un obstdculo fundamental para la rea-
lizacién de la igualdad entre mujeres y hombres».
% Los matrimonios forzosos son definidos como «el hecho, cuando se cometa intencio-
nadamente, de obligar a un adulto o un menor a contraer matrimonio».
4 Las mutilaciones genitales femeninas son definidas como «la escisién, infibulacién o
cualquier otra mutilacién de la totalidad o parte de los labios mayores, labios menores
o clitoris de una mujer».
47 A ttulo de ejemplos: en la comunicacién de la Comisién «Un compromiso reforzado
en favor de la igualdad entre mujeres y hombres, Una Carta de la Mujer» (COM
2010/18): «Europa no tolera la violencia sexista. Intensificaremos los esfuerzos para
erradicar toda forma de violencia y prestar apoyo a las personas afectadas. Establece-
remos un marco politico completo y eficaz para combatir la violencia sexista. Refor-
zaremos nuestras medidas para erradicar la mutilacién genital femenina y otros actos
de violencia, incluso mediante legislacién penal, dentro de los limites de nuestras fa-

cultades». En el plan de accién del Programa de Estocolmo 2010-2014 «Garantizar el
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entidad, es decir, obviando que la MGF es solo una de las manifestaciones de
la violencia contra las mujeres.

Esta enfatizacién de la ablacién genital contribuye no solo a ahondar en
la diferenciacién de las minorfas étnicas de la mayorfa autéctona. También
tiende a minimizar, diluyéndolas en la categoria genérica de violencia contra
las mujeres, las otras formas de violencia que todas las mujeres, sean europeas,
migrantes o solicitantes de asilo, son susceptibles de sufrir, en algunos casos
con mayor prevalencia que la MGF e incluso a veces con peores consecuencias
en la salud, como son la violencia fisica y psicoldgica ejercida por la pareja, el
feminicidio, la violencia sexual incluyendo la violacién, la trata y la explota-
cién sexual, incluyendo la explotacién de la prostitucién.

En este sentido, cabe sefialar que Montoya y Rolandsen han afirmado
que los marcos culturalizados de las politicas contra la violencia desarrollados
por la UE tienden a desvincular la violencia de género de la desigualdad es-
tructural de género, a estigmatizar a las mujeres y nifias migrantes, a minimizar
comparativamente la gravedad de las formas occidentales de violencia de géne-
ro y a perpetuar su normalizacién (Montoya y Rolandsen, 2013).

2. LA PROBLEMATICA DEL HONOR EN EL CONVENIO DE ESTAMBUL

Volviendo al tratamiento de la MGE el matrimonio forzado y el cri-
men llamado de honor, se constata que el Convenio de Estambul no solo
evita asociar estas formas de violencia de género con determinadas culturas o

espacio de libertad, seguridad y justicia para los ciudadanos europeos», se constata que
recoge solamente una medida contra la violencia de género, cuya realizacién, prevista
para los afios 2011-2012, es responsabilidad de la Comisidn. Se trata de la «adopcién
de una Comunicacién sobre la estrategia para combatir la violencia contra las mujeres,
la violencia doméstica y la mutilacién genital femenina, a la que deberd seguir un plan
de accién de la UE». Bajo el apartado de garantia de los derechos fundamentales, la
Comisién recoge su compromiso de utilizar «todos los instrumentos disponibles para
dar una respuesta contundente a la violencia contra las mujeres», pero yuxtapone
a esta violencia la que sufren los nifios. Solo menciona dos formas de violencia de
género, la violencia doméstica y la mutilacién genital femenina, olviddndose de la
violencia sexual, el acoso sexual y la explotacién sexual, vulneraciones de los derechos
fundamentales que afectan en su inmensa mayorfa a mujeres. El Parlamento avala el
titulo de la estrategia, por ejemplo, en su «Resolucién de 5 de abril de 2011 sobre las
prioridades y lineas generales del nuevo marco politico de la UE para combatir la vio-
lencia contra las mujeres». Cabe mencionar también la Comunicacién de la Comisién
al Parlamento Europeo y al Consejo Hacia la eliminacién de la mutilacién genital

femenina (COM 2013/0833).
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comunidades, sino que tampoco las vincula con los derechos de las mujeres
migrantes o solicitantes de asilo®. El dnico elemento sospechoso de sobre-
culturizacién que Peroni detecta en el texto del Convenio es el tratamiento
que da al crimen de honor, que en vez de ser objeto de un articulo especifico
como las MGF o los matrimonios forzosos, se incorpora no como una forma
de violencia, sino como justificacién inaceptable de la violencia. De tal modo
que, el llamado crimen de honor no aparece como tipo delictivo, sino que es el
concepto de honor el mencionado, pudiendo ser aplicado a cualquier forma
de violencia tipificada en los articulos anteriores.

Asi, el art. 42 exige que, en su derecho material, las partes adopten «las
medidas legislativas o de otro tipo necesarias para garantizar que, en los pro-
cedimientos penales abiertos por la comisién de uno de los actos de violencia
incluidos en el 4mbito de aplicacién del presente Convenio, no se considere a
la cultura, la costumbre, la religién, la tradicién o el supuesto “honor” como
justificacién de dichos actos. Ello abarca, en especial, las alegaciones segin
las cuales la victima habria transgredido las normas o costumbres culturales,
religiosas, sociales o tradicionales relativas a un comportamiento apropiado»
(art. 42.1).

Peroni alega que la mencién especifica a los «delitos cometidos supues-
tamente en nombre del “honor’» en el titulo del art. 42 demuestra la vo-
luntad de destacar, entre todas las justificaciones inaceptables de base cultu-
ral, religiosa o tradicional, esta manifestacién cultural concreta. De alli que,
en su opinién, el Convenio prestarfa una atencién exagerada al fenémeno
del llamado crimen de honor, enfatizando de este modo el rol de la cultura
o de la religién en la violencia de género que sufren determinados grupos
de mujeres (Peroni, 2016). Para Peroni, la fuga culturalista que supone esta
singularizacién del honor es un indicio de la tendencia del derecho interna-
cional a sobreculturizar las mencionadas formas de violencia. Esta autora
respalda dicha interpretacién remitiendo a extractos del Informe explicativo
del Convenio relativos a los arts. 37 sobre matrimonios forzados, 38 sobre
mutilaciones genitales femeninas y 42 sobre justificaciones inaceptables,
donde el comité de redaccién alude sin ambages a prdcticas tradicionales de
determinadas comunidades.

Si bien se comparte la apreciacién de que existe un riesgo de culturizacién
en la singularizacién del «honor» dentro de las justificaciones culturales
inaceptables, cabe matizar esta critica analizando el entorno textual y el contexto

8 No aparecen mencionadas en el capitulo VII sobre migracién y asilo en los arts. sobre
estatuto de residentes (art. 59), motivos para solicitar el asilo (art. 60) y no devolucién

(art. 61).
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histérico e institucional del Convenio de Estambul. Desde el punto de vista
textual, conviene recordar que el art. 42 estd precedido por una serie de arts.
—33 a 41— que exigen tipificar como delitos, delimitando su contenido
material, las siguientes formas de violencia contra las mujeres: la violencia
fisica, la violencia sexual, la violencia psicoldgica, la esterilizacién y el aborto
forzado, las mutilaciones genitales femeninas y los matrimonios forzados®.

Asi parece, en buena ldgica, que el art. 42 ocupa el lugar que podria
haber tenido un articulo especifico sobre los llamados crimenes de honor. Visto
desde este dngulo, lo que Peroni interpreta como una enfatizacién cultural del
honor, equivale mds bien a una nivelacién de este concepto con otras justi-
ficaciones inaceptables de tipo cultural, religioso o tradicional. De acuerdo
con esta interpretacién, en vez de singularizar los llamados crimenes de honor
dedicdndoles un articulo especifico, el comité redactor habria equiparado el
honor con otras justificaciones inaceptables.

Cierto es que al anadir que «ello abarca, en especial, las alegaciones segin
las cuales la victima habria transgredido las normas o costumbres culturales,
religiosas, sociales o tradicionales relativas a un comportamiento apropiado»,
se puede considerar que el art. 42 hace énfasis, aunque implicitamente, a los
llamados crimenes de honor. Al yuxtaponer los conceptos de cultura, religién
y tradicién, se connotan las mencionadas normas o costumbres culturales y
sociales como pertenecientes a otras culturas. Pero no es menos cierto que el
enunciado del art. 42 no impide en absoluto incluir también en su referen-
cial, justificaciones intolerables que siguen impregnando la cultura y las tra-
diciones europeas, con sus narrativas sexistas y miséginas. Por ello, cuando se
interpreta el art. 42, convendria no descartar las transgresiones de las normas
culturales occidentales que siguen culpabilizando a las victimas y erosionando
la responsabilidad de los agresores™. Cabe sin embargo reconocer que, de ha-
ber mencionado, ademds del honor, otros casos de justificaciones inaceptables,
como los estereotipos machistas y los roles de género que convierten el femi-
nicidio en crimen pasional o la violacién en una relacién sexual consentida, el
Comité redactor habrfa permitido una lectura del art. 42 mds neutral desde
el punto de vista identitario.

4 Conviene sefalar que no se mencionan los matrimonios precoces junto con los matri-

monios forzados, a diferencia de la terminologfa al uso entre las agencias internacio-
nales.

Ademis del concepto en principio superado de crimen pasional, podemos citar los pre-
juicios y estereotipos que son adn perceptibles en procedimientos penales de muchos

50

paises europeos, por ejemplo cuando se investiga el comportamiento de las victimas
de violencia sexual en los periodos previo y posterior a la agresién.
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Se debe también resituar en su entorno textual la atencién excesiva acor-
dada al honor entre las obligaciones generales de los estados del art. 12 del
Convenio. Su quinto epigrafe insta en efecto a las partes a velar «por que no se
considere que la cultura, las costumbres, la religién, la tradicién o el supuesto
“honor” justifican actos de violencia incluidos en el 4mbito de aplicacién del
presente convenio» (art. 12.5). Esta obligacién viene precedida por otra, la de
«promover los cambios en los modos de comportamiento socioculturales
de las mujeres y los hombres con vistas a erradicar los prejuicios, costumbres,
tradiciones y cualquier otra prictica basada en la idea de la inferioridad de la
mujer o en un papel estereotipado de las mujeres y los hombres» (art. 12.1),
indicando asi que todas las culturas presentan ideas estereotipadas y roles de
género que alimentan la tolerancia social ante la violencia contra las mujeres.

Si se considera el contexto histérico-politico en el que surge el Convenio
de Estambul, conviene sefialar que la obligacién de no tolerar justificaciones
religiosas, tradicionales o culturales de la violencia de género ya quedaba re-
cogida en la Declaracién de la Asamblea General de Naciones Unidas para
la Eliminacién de la Violencia contra la Mujer’!, la Convencién Belem do
Pard>*o la Rec (2002) 5, la cual constituye, en el cuerpo doctrinal del Consejo
de Europa, el antecedente del Convenio de Estambul®. Existe, ademds, otro
elemento que pudo jugar a favor de la mencién expresa del honor entre las jus-
tificaciones intolerables de la violencia contra las mujeres, que es el geogrifico.

«Art. 4. Los Estados deben condenar la violencia contra la mujer y no invocar ninguna
costumbre, tradicién o consideracién religiosa para eludir su obligacién de procurar
eliminarla [...]». Véase: https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/violen-
ceagainstwomen.aspx (tltimo acceso: 15/01/2020).

52 (Art. 7. Los Estados Partes condenan todas las formas de violencia contra la mujer
y convienen en adoptar, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, politicas
orientadas a prevenir, sancionar y erradicar dicha violencia y en llevar a cabo lo si-
guiente: [...] e) tomar todas las medidas apropiadas, incluyendo medidas de tipo
legislativo, para modificar o abolir leyes y reglamentos vigentes, o para modificar prdc-
ticas jur{dicas o consuetudinarias que respalden la persistencia o la tolerancia de la
violencia contra la mujer».

%3 Los Estados miembros deberdn, con arreglo al pdrrafo 34, «garantizar que el derecho
penal contemple que cualquier acto de violencia contra una persona, en especial la
violencia fisica o sexual, constituya una violacién de la libertad y la integridad fisica,
psicoldgica y/o sexual de esa persona; no una mera violacién de la moralidad, el honor
o la decencia». Los «crimenes perpetrados en nombre del honor, mutilacién genital
y sexual femenina» son definidos como «prdcticas tradicionales perjudiciales para la
mujer». Otro ejemplo es que esta recomendacion establece 4 medidas adicionales re-
lacionadas con los «asesinatos en nombre del honor».
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Conviene en efecto no olvidar que, aparte de estar abierto a la firma
de paises que no pertenecen al Consejo de Europa, el Convenio de Estam-
bul también debia reflejar la diversidad de paises que conforman esta institu-
cién regional. Asi, es miembro del Consejo de Europa y parte del Convenio
Turquifa, un pais en el que los crimenes llamados de honor constituyen una
forma de violencia enraizada a pesar de que, por efecto de la reforma del Cé-
digo Penal acontecida en 2004, la defensa del honor de la familia haya dejado
de constituir una circunstancia atenuante. Obviar una forma de violencia que
el propio movimiento de mujeres turco ha venido combatiendo durante dé-
cadas hubiera podido interpretarse como un intento deliberado de silenciar
una realidad molesta para el pafs anfitrién de la conferencia de adopcién del
Convenio.

3. LA MUTILACION GENITAL FEMENINA: SOBRECULTURIZACION
O INTERSECCIONALIDAD

Prosiguiendo nuestro andlisis, debemos senalar que los crimenes llama-
dos de honor no son la tnica forma de violencia de género cuyo abordaje ha
sido cuestionado desde la perspectiva poscolonial. Ruth Mestre i Mestre ha
en efecto afirmado que el Convenio de Estambul «reproduce el error de cul-
turizar innecesariamente algunas de las formas de violencia que cubre especi-
ficamente, como los matrimonios forzados, las MGF y cualquier otra forma
de castigo por una transgresion de las normas culturales o tradicionales del
grupo» (Mestre i Mestre, 2017: 209), fijando a continuacién su atencién en el
tratamiento que le da a la MGE

Como se ha mencionado previamente, no se puede estar sino de acuer-
do con esta autora en cuanto al hecho de que en varios textos de la Unién
Europea, «las MGF reciben una excesiva atencién, frente por ejemplo a las
violaciones y agresiones sexuales» (ibid.: 213). Sin embargo, cabe discrepar
de esta afirmacidn respecto precisamente del Convenio de Estambul, en cuyo
articulado no se ha podido apreciar enfatizacién o sobreculturizacién alguna
de la ablacién. Las mutilaciones genitales femeninas son definidas en el art.
38 de forma culturalmente neutral, sin hacer referencia alguna a la tradicién
o a las comunidades que las practican, como «escisién, infibulacién o cual-
quier otra mutilacién de la totalidad o parte de los labios mayores, labios
menores o clitoris de una mujer». Se exige que las partes penalicen no solo la
mutilacién en si, sino también el hecho de obligar o incitar a una nifia o de
obligar a una mujer a someterse a ella, asi como el hecho de proporcionarles
los medios para dicho fin, cuando cualquiera de estos actos es cometido de
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modo intencionado® (art. 38). El art. 38 del Convenio se distancia de la defi-
nicién estandarizada de la Organizacién Mundial de la Salud, adoptando una
perspectiva en mi opinién mds cercana a los planteamientos poscoloniales.
Veamos por qué.

En primer lugar, el Convenio omite exigir la penalizacién de las pricticas
agrupadas bajo el controvertido tipo IV de MGE es decir «todos los demds
procedimientos lesivos de los genitales externos con fines no médicos, tales
como la perforacién, incisién, raspado o cauterizacién de la zona genital»™.
En segundo lugar, sustituye la circunstancia impuesta por la OMS de que el
corte se haga «por razones no médicas» por otra que es el cardcter intencio-
nado del mismo. Se evita asf la creciente diferenciacién entre, por un lado, la
llamada cirugia genital cosmética o estética realizada en entornos sanitarios de
Europa por supuestas razones médicas sin cortapisas legales y las formas no
medicalizadas penalmente sancionables de corte genital que son practicadas
por escisoras tradicionales® (Thill, 2017).

Peroni alega que, si bien el texto del Convenio no hace referencia a la
tradicién y a la cultura, el Informe explicativo si circunscribe su aplicacién a
la modalidad étnica-tradicional del corte genital femenino. En su opinidn, el
Convenio avalarfa asf la diferenciacién simbdlico-legal entre el corte genital
practicado por motivos comunitario-tradicionales penalmente perseguible, y

> Las partes deberdn penalizar los siguientes actos cometidos de modo intencionado: «a) la

escisién, infibulacién o cualquier otra mutilacién de la totalidad o parte de los labios
mayores, labios menores o clitoris de una mujer; b) el hecho de obligar a una mujer
a someterse a cualquiera de los actos enumerados en el punto a) o de proporcionarle
los medios para dicho fin; c) el hecho de incitar u obligar a una nifia a someterse a
cualquiera de los actos enumerados en el punto a) o de proporcionarle los medios para
dicho fin» (art. 38).

%5 Sobre la tipologfa de la Organizacién Mundial de la Salud, véase: https://www.who.int/es/

news-room/fact-sheets/detail/female-genital-mutilation (dltimo acceso: 15/01/2020).
%% La mal llamada cirugfa genital estética o cosmética puede incluir técnicas de reseccién o
excisién de los labios inferiores, labios superiores y/o clitoris (clitoriplastia), afectando
por lo tanto los mismos tejidos implicados en los tipos I y II de MGE. La diferencia
radica en la gravedad del corte y las consecuencias que tiene, asi como los motivos,
ambos de tipo cultural (aunque de diferentes culturas), por los que se realiza. La
definicién de MGF de la OMS como «todos los procedimientos consistentes en la
reseccion parcial o total de los genitales externos femeninos, asf como otras lesiones de
los 6rganos genitales femeninos por motivos no médicos» (véase: https://www.who.int/
reproductivehealth/topics/fgm/es/, dltimo acceso: 15/01/2020), permite excluir del
campo semdntico de la MGF la cirugfa genital occidental cuando se alegan razones
médicas o de comodidad para justificar su prdctica.
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la versién occidental o moderna del mismo que no atraerfa consecuencias
penales. Si bien es cierto que dicho Informe especifica que el art. 38 estd des-
tinado a criminalizar el corte genital tradicional, al ser el Convenio el texto
vinculante, convendrfa en mi opinién no descartar la interpretacién que se
pueda derivar del enunciado del art. 38 respecto de los cortes genitales prac-
ticados por personal sanitario en clinicas privadas de varios paises europeos, a
veces incluso en chicas adolescentes o menores de edad, obedeciendo a este-
reotipos patriarcales sobre la genitalidad femenina y fuertemente influencia-
dos por la industria pornogrifica. Asi, el texto del Convenio, no asi el Informe
explicativo, opta por un abordaje desvinculado de consideraciones sobrecul-
turizantes o estigmatizadoras y apuesta por perseguir cualquier tipo de corte
genital femenino, sea este motivado por razones patriarcales de tipo comuni-
tario-tradicional o por la cultura porno-chic>’occidental.

Se puede asi concluir, respondiendo a la pregunta de si el Convenio so-
breculturiza algunas formas de violencia de género, que se atisban indicios de
un excesivo hincapié en el honory en la trilogfa cultura/religién/tradicién, un
sesgo que se podria haber evitado con los cambios sefialados anteriormente. Pero
atn asf, conviene reconocer que el texto del Convenio de Estambul ha logra-
do evitar en mayor parte los riesgos de enfatizacién de determinadas formas
de violencia que se constatan en numerosos textos de la UE, especialmente
respecto de las mutilaciones genitales femeninas.

4.  2VULNERABILIZACION EXCESIVA DE LAS MUJERES MIGRANTES
Y SOLICITANTES DE ASILO O PERSPECTIVA INTERSECCIONAL
INCLUYENTE?

En su andlisis del modo en el que las mujeres migrantes y refugiadas son
tratadas en el Convenio, Choudry y Peroni reconocen que éste tiene el méri-
to de exigir que sus disposiciones se interpreten y apliquen sin discriminacién
y de establecer una lista bastante exhaustiva de motivos de discriminacién pro-
hibida®®. Ademds, concuerdan en que las necesidades y prioridades de las mu-
jeres migrantes, refugiadas y solicitantes de asilo se han tomado en cuenta de
forma relativamente satisfactoria en los arts. 59 a 61 (Choudry, 2016; Peroni,

%7 Segtin el neologismo acufiado por Sheila Jeffreys (Jeffreys, 2014).
8 «[...] el sexo, el género, la raza, el color, la lengua, la religién, las opiniones politicas
o cualquier otra opinién, el origen nacional o social, la pertenencia a una minoria
nacional, la fortuna, el nacimiento, la orientacién sexual, la identidad de género, la
edad, el estado de salud, la discapacidad, el estado civil, el estatuto de emigrante o de

refugiado, o cualquier otra situacién» (art. 4.3).
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2016). Pese a estos esfuerzos de interseccionalidad inclusiva, Peroni considera
que siguen subyaciendo riesgos de estigmatizacién de los colectivos migrantes
por la manera en la que caracteriza estos grupos como vulnerables, concreta-
mente por «focalizarse en exceso sobre estos grupos y en sus incapacidades de
defenderse mds que en las estructuras sociales e institucionales que crean o
exacerben estas incapacidades» (Peroni, 2016: 64).

Este andlisis debe, en mi opinién, matizarse a la luz de varios elementos.
En primer lugar, conviene sefialar que en derecho, esta calificacién de vulne-
rabilidad da pie a la obligacién estatal de atender las necesidades especificas
del colectivo considerado vulnerable® (art 12.3), lo que no deja de ser un ele-
mento juridica y politicamente positivo. En segundo lugar, cabe senalar que
las personas vulnerables son asi calificadas por unas circunstancias particulares
y no porque presenten unas caracteristicas intrinsecas de vulnerabilidad, estén
menos empoderadas o tengan menos agencia que otras para hacer frente a la
violencia contra las mujeres y la violencia doméstica.

Cabe sefalar que el Convenio no especifica las circunstancias o situa-
ciones que dan lugar a dicha vulnerabilidad ni en este articulo ni en el que
exige considerar como circunstancia agravante «que el delito se haya cometido
contra una persona que se encuentre en situaciéon de vulnerabilidad» (art. 46).
Para ello, se debe recurrir al texto no vinculante del Informe explicativo del
Convenio, donde las personas migrantes y refugiadas son calificadas junto a
otros grupos como personas «vulnerabilizadas» o «hechas vulnerables»® por
determinados factores o situaciones (art. 87), no como personas vulnerables
por esencia.

Analizando el pérrafo 87 del Informe explicativo, no se percibe una cons-
truccién estereotipada de las mujeres migrantes y refugiadas como victimas
sin defensa ni agencia. La migracién es uno de los factores de vulnerabilidad,
pero no lo es el género, y al referirse a «personas» hechas vulnerables, cabe
interpretar que entran en esta categoria tanto los hombres como las mujeres
migrantes. De tal forma que, si llegdramos a considerar que la calificacién de
las mujeres migrantes y refugiadas como personas en situacién de vulnerabi-
lidad provoca automdticamente una pérdida de agencia o una petrificacién
de su imagen como victimas por antonomasia, se deberfan concluir que el
Convenio también estigmatiza y resta agencia a los hombres migrantes, las

% (Todas las medidas tomadas conforme al presente capitulo tendrdn en cuenta y tra-

tardn las necesidades especificas de las personas que sean vulnerables debido a cir-
cunstancias particulares, y pondrdn en su centro los derechos humanos de todas las
victimas».

%0 Made vulnerable» en el texto original en inglés.
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personas mayores, personas sin hogar, las mujeres embarazadas o con nifios/as
pequenos, y todos los grupos que por circunstancias particulares son conside-
rados vulnerables ante las formas de violencia objeto del Convenio (Consejo
de Europa, 2011, pdrr. 87).

Si bien es verdad, como deplora Peroni, que ni el Convenio ni el /nforme
explicativo hacen referencia a las estructuras sociales e institucionales que estdn
al origen de su situacién de vulnerabilidad de las personas migrantes, refugia-
das y solicitantes de asilo (7bid.: 64), se ha de constatar que tampoco lo hace con
los otros factores de vulnerabilidad que sefiala. Tal vez convendria admitir que
el Informe explicativo no tiene pretensién de explicarlo todo y reconocer
que el uso de la expresién «made vulnerable» remite implicitamente a los pro-
cesos que generan esta vulnerabilidad o la favorecen.

Por cuanto se acaba de argumentar, cabe concluir con Choudry (2016)
que el Convenio de Estambul se esfuerza por abordar la violencia contra las
mujeres y la violencia doméstica con una perspectiva interseccional incluyen-
te, alejdndose de abordajes estigmatizantes y victimizantes. Ello sin perjuicio
de que, como sefala Peroni, la cuestion del honor pueda prestarse a interpre-
taciones que ahondan en la diferenciacién cultural y la alterizacién de algunas
mujeres migrantes y refugiadas. En este sentido, podemos lamentar que el
Convenio haya omitido incluir entre las justificaciones inaceptables de la vio-
lencia de género, manifestaciones culturales presentes en la cultura occidental,
como el machismo, la misoginia o los estereotipos, roles y normas de género
que cosifican, discriminan y subordinan a las mujeres.

No solamente ha sido pertinente recoger la migracién entre los facto-
res de vulnerabilidad, sino que en aras de una perspectiva interseccional mds
completa, el epigrafe 87 del Informe explicativo y el art. 46 del Convenio
relativo a las circunstancias agravantes deberfan haber contemplado también
el factor género y haber aprehendido la forma en la que el sexo intersecciona
con la migracién y otros factores de vulnerabilidad. Al no recoger la per-
tenencia al sexo femenino en ninguno de estos apartados, el Convenio ha
perdido la oportunidad de fijar en estos extractos la obligacién de los Estados
parte a identificar el modo especifico en el que el género intersecciona con la
migracién y a atender las necesidades especificas de las mujeres migrantes en
comparacién con los hombres migrantes.

Dicho lo cual, no podemos sino deplorar que, exceptuando la circuns-
tancia agravante de delitos consistente en una «situacién de vulnerabilidad
por la concurrencia de particulares circunstancias» del art. 46.c y el principio
de no discriminacién del art. 4.2, ambos extremos que han sido analizados
anteriormente, los factores de discriminacién interseccional distintos a la mi-
gracién y el asilo no han dado lugar a disposiciones especificas, por ejemplo
en materia de proteccién, prevencién y apoyo.
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IV. CONCLUSIONES

Al término de este andlisis critico del Convenio de Estambul desde una
perspectiva feminista e interseccional, conviene concluir que el Consejo de
Europa se ha dotado de un instrumento vinculante muy valioso para la pre-
vencién y erradicacién de la violencia de género. Este texto define la violencia
contra las mujeres como subordiscriminacién intergrupal y la aborda de forma
holistica e integral desde un enfoque iusfeminista e interseccional incluyente,
al menos respecto de las mujeres pertenecientes a minorias étnicas. Debido a
su cardcter vinculante, impone la debida diligencia para prevenir y perseguir
esta violencia, asf como para proteger, asistir y reparar a sus victimas sin discri-
minacién de ningtn tipo y teniendo en cuenta las necesidades especificas de
las mujeres migrantes, refugiadas y solicitantes de asilo, un hecho nada baladi
en el contexto politico actual.

Establece una lista de obligaciones concretas y delimita unos estdndares
minimos en materia penal, procesal, preventiva y asistencial que permiten
mejorar los marcos de intervencién de sus Estados parte y contribuyen a la
armonizacién de los marcos de intervencién de los mismos. En el 4mbito de
la actuacién juridica de los Estados parte, se agradece la integracién, timida
pero real, de la perspectiva iusfeminista principalmente en el derecho procesal,
de lo que son ejemplo las disposiciones sobre mediacién judicial, procedi-
mientos ex oficio y ex parte'y custodia de los hijos e hijas. En el derecho penal
material, si bien se acoge con satisfaccién la definicién de la violencia sexual
sobre la base de la falta de consentimiento, asf como la tipificacién de los deli-
tos de acoso/hostigamiento (stalking) y de acoso sexual en cualquier contexto,
se ha demostrado que el enfoque adoptado tanto en la seleccién y definicién
de los delitos como de las circunstancias agravantes es principal y deliberada-
mente ciego al género.

También conviene lamentar el enfoque hibrido que ha adoptado el Con-
venio, desmarcdndose asi de la senda seguida por el Comité CEDAW vy la
Asamblea General de las Naciones Unidas cuando circunscribieron la debida
diligencia a las obligaciones especificas de los Estados respecto exclusivamente
de la lucha contra la violencia hacia las mujeres, no hacia otras manifesta-
ciones de violencia doméstica o sexual. Cabe por lo tanto estar alerta ante
los riesgos de interpretaciones espurias que podrian derivarse de este enfoque
hibrido. Un enfoque que convierte el Convenio de Estambul en un texto
ambivalente, situado entre las convenciones de inspiracién iusfeminista como
son la CEDAW o la Convencién Belém do Para y los pactos de derechos hu-
manos androcéntricos.

Aun asi, el Convenio de Estambul ofrece un acervo juridico inédito
para avanzar en el cumplimiento de las obligaciones estatales de prevencidn,
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proteccién, persecucién, apoyo y reparacién frente a la violencia de género.
Constituye un texto ineludible que deberd alumbrar a la Unién Europea en
el disefio de una legislacién propia en materia de lucha contra la violencia
machista que sea vinculante para todos sus Estados miembros. De cara a este
pertinente desarrollo, una de las recomendaciones para que el futuro instru-
mento contribuya a que la Unién Europea asuma su obligacién incardinada
en el art. 8 del TFUE de perseguir en todas sus actividades la eliminacién de
las desigualdades de género y de promover la igualdad entre mujeres y hom-
bres, consistird en volver a los estdndares juridicos internacionales en la mate-
ria abordando la violencia machista bajo todas sus formas de forma especifica
e integral.
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