DEBATES SOBRE DERECHOS HUMANOS. NUMERO 6 - ANO 2022

Violencia domeéstica.
Deteccion oportuna
del riesgo

TEDH. Case of Kurt v. Austria,
15 de junio de 2021

Por Diego Oscar Ortiz!

1. Introduccion

La idea de este comentario al fallo es plantear algunos temas de incidencia practica en la temdtica de
violencia de género familiar, como el desaprovechamiento de la oportunidad de proteger a la deman-
dante, la ineficacia de la intervencién institucional, la no dimensién del nivel de riesgo en el que se
encontraba la mujer y/o hijos y la responsabilidad del Estado por la omisién de los cuidados necesarios

de la solicitante e hijos.

2. Los hechos del caso

En el caso, la demandante casada con E. tiene dos hijos. El 10 de julio de 2010 llamé a la policia
porque su marido la habia golpeado. La policia noté lesiones y se emitié una orden de exclusién y
proteccién por catorce dias. El Tribunal Penal Regional condené a E. por lesiones corporales y amena-

zas peligrosas a la pena de tres meses de prision, con suspensién de tres anos con libertad condicional.

1 Abogado (UBA). Profesor Universitario en Ciencia Juridicas (UBA). Especialista en Violencia Familiar
(UMSA).
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El mismo dia que la demandante solicité el divorcio, denuncié a su esposo por violacién y amenazas
peligrosas. Manifesté que su marido la habia golpeado con regularidad y, en ocasiones, también abo-

feteaba a los nifnos.

La policia revisé el registro de armas de fuego para verificar si el esposo tenfa un arma a su disposi-
cién y el resultado fue negativo. El informe de la policia sefialé entre otras cosas: (a) actos violentos
notificados / no denunciados conocidos; (b) escalada; (c) factores de estrés actuales y (d) una fuerte

tendencia a negar la violencia.

El 24 de mayo de 2012, la policia interrogo a E., quien confesé que les pegaba a los nifios “de vez en
cuando”, pero “solo como medida educativa’, “no en la cara” y “nunca de forma agresiva”. Ese dia el
fiscal solicité al Tribunal Regional que interrogara a la demandante y a sus hijos, y solicité la partici-

pacién de un experto en psicologia infantil.

Al otro dia, E. fue a la escuela de sus hijos. El maestro encontré a A. en el sétano de la escuela con
un disparo en la cabeza, acto que presenci6 su hermana. Ese mismo dia, el senor E. fue encontrado

muerto en su automévil de un disparo. El 27 de mayo de 2012 el nifio murid.

La demandante inicié un procedimiento de responsabilidad oficial. Sostuvo que habia existido un
riesgo real e inmediato de que E. reincidiera contra su familia. Reclamé 37.000 euros en concepto
de indemnizacién por danos morales. El Tribunal Regional de St. Pélten desestimé la demanda, pues
sostuvo que E. habfa cumplido con la orden de exclusién y proteccién. La demandante apeld, ya que
afirmé que las autoridades habian sido conscientes de que la violencia de E. contra ella habia aumen-
tado desde febrero de 2012. De hecho, habia amenazado especificamente con que mataria a los nifios

frente a la demandante y que se mataria a si mismo.

Luego de la desestimacién del Tribunal de Apelacién de Viena y el rechazo del recurso del Tribunal
Supremo, el gobierno afirmo que la demandante no agoté los recursos internos, ya que tenia la posibi-
lidad de solicitar al tribunal de distrito competente una orden de restriccién temporal. La demandante
alegd que si incluso hubiera solicitado una orden de restriccién temporal el mismo dia en que solicité

el divorcio, el tribunal de distrito probablemente no se habria pronunciado a tiempo.

Plantea que los esfuerzos de las autoridades se habian centrado en protegerla sin reconocer el riesgo
para los nifios. Destacé que habia informado a las autoridades de todos los factores relevantes que de-
berfan haberles permitido reconocer el alto riesgo que su esposo representaba para sus hijos y para ella
misma. A pesar de ello, las autoridades no habian tomado las medidas necesarias para evitar ese riesgo.

Alegé que las autoridades no habian tenido en cuenta el contexto especifico de la violencia doméstica.?

El gobierno consideré que las autoridades nacionales habian cumplido con sus obligaciones positivas
en virtud del articulo 2 del CEDH. Aleg6 que no habian tenido informacién de la que pudieran

haber concluido que existia una amenaza real e inmediata para la vida de los hijos de la demandante,

2 TEDH, Case of Kurt v. Austria, Application no. 62903/15, Court (Grand Chamber), 15 de junio de 2021, parrs.
102,116 y 119.
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razén por la cual los nifos no habian sido mencionados expresamente como “personas en peligro” en
el informe policial sobre la prohibicién y orden de proteccién. El marido no solo se habia adherido a
la orden de prohibicién y proteccién en 2010, sino que posteriormente también habfa ido al hospital

por su propia voluntad para recibir tratamiento.?

Dentro de la evaluacién del TEDH se plantea que una evaluacién del riesgo de letalidad, la gravedad
de la situacién y el riesgo de violencia repetida son elementos cruciales de prevencién en los casos de
violencia doméstica. Las autoridades tienen el deber de realizar una evaluacion del riesgo de letalidad

que sea auténoma, proactiva y completa.*

El Tribunal considera que las autoridades realizaron esta evaluacidn, cuyo resultado les llevé a emitir
una orden de prohibicién y proteccién. Sin embargo, la evaluacién de riesgo no indicé un riesgo de
letalidad real e inmediato para el hijo del solicitante. Por lo tanto, no se gener la obligacién de tomar

medidas operativas preventivas al respecto.’

El Tribunal observa, sin embargo, que la demandante no presentd esta denuncia en su solicitud inicial,

sino que fue presentada fuera del plazo de seis meses y, por lo tanto, la declara inadmisible.®

En el voto concurrente, los jueces estdn de acuerdo con la sentencia. Si bien el caso se refiere al proble-
ma de la violencia doméstica, el contexto y el alcance de la sentencia estdn, como siempre, limitados
por las circunstancias. Tanto la naturaleza como la intensidad del riesgo pueden variar en relacién con
los diferentes miembros de la familia en cuestién. Las funciones operativas preventivas se determinan
en funcién del riesgo y la accién. El riesgo requerido, que desencadena el deber, es calificado, y la

respuesta preventiva requerida es, a su vez, calificada con relacién a ese riesgo.”

En el voto disidente conjunto se plantea, entre otras cosas, que la evaluacién de riesgo realizada fue
inadecuada, un riesgo para la vida del hijo de la demandante era suficientemente perceptible en el

momento relevante, y las autoridades no tomaron las medidas preventivas adecuadas.®

En su voto disidente, el juez Elosegui plantea, entre otras cosas, que las autoridades austriacas no reali-
zaron una evaluacién de riesgos correcta y completa. Habia muchos factores de riesgo que no tuvieron
en cuenta: (i) La adiccidn al juego del marido; (ii) la dependencia econdémica de la demandante (y
viceversa, su dependencia de él, en un sentido emocional y en relacién con la tradicional divisién de
roles); (iii) la presunta violacién; (iv) la categoria socioeconémica desfavorecida a la que ambos perte-
necian y la descripcién de sus ocupaciones; (v) el trasfondo cultural. Es sorprendente que en este juicio
nunca se diga una palabra sobre la ocupacién de la Sra. Kurt o su nivel de estudios. Este tiene que

ser el punto de partida. De lo contrario, ;cémo pueden las autoridades poner en marcha medidas de

Idem, nota 2, parrs. 116 y 125.
Idem, nota 2, parr. 190.

Idem, nota 2, parrs. 208, 211y 212.
Idem, nota 2, parrs. 214 y 215.
Idem, nota 2, parr. 7.

Idem, nota 2, parrs. 6y 7.
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proteccion, si no detectan una situacién de riesgo? Las autoridades austriacas imponen la carga total a

la victima para evaluar sus propios riesgos y tomar sus propias medidas de proteccién.’

La conclusién es que hubo una violacién del articulo 2 del Convenio en su parte sustantiva en las
circunstancias particulares de la demandante, porque el Estado no implementé las medidas suficientes

para evitar o mitigar el riesgo.

3. El contexto

Previo a realizar cualquier andlisis del fallo, es importante resaltar el contexto de violencia de género
en el que se enmarca la peticién de la solicitante. Dicho contexto se relaciona directamente con las
pretensiones de la misma en cada instancia. Algunas de esas situaciones que grafican el contexto re-
ferido son episodios de violencia fisica ejercida por el agresor (golpes, sujecion del cuello) hacia ella y
los ninos (bofetadas), adiccién al juego, deudas y desempleo del senor E., lesiones visibles, agresiones
verbales, violencia psicolégica conformada por celos, aislamiento mediante la quita de celular y/o
encierro, violencia simbdlica (como decirle puta, mencionar algunos estereotipos de género de lo que
significa ser hombre, decirle que es una mujer fria 0 mencionar estereotipos de tipos de castigo que
debe impartir un padre a sus hijos con una finalidad educativa), violencia sexual como abuso sexual a
la demandante y disuadirla a tener relaciones sexuales, conducta estereotipada como comportamiento
tipico de las mujeres turcas, segin el demandado, el asesinato de uno de sus hijos y la afectacion de su

hija por presenciar el asesinato de su hermano, etc.

Todo este escenario expuesto en diferentes momentos a las instituciones del Estado sirve para dimen-

sionar la gravedad del asunto y verificar lo proyectado para proteger a la demandante e hijos.

4. Las intervenciones del caso

Dado el contexto descripto anteriormente, es dable mencionar las intervenciones institucionales que
se han realizado previas al asesinato del hijo de la solicitante (previéndolo o no en base a lo informado
y trabajado) y posteriormente desde un punto de vista reparador, aunque dicha reparacién sea ficcio-

nal en virtud de lo sucedido.

Del caso surgen medidas de proteccién e intervenciones penales como una orden de exclusién y/o
proteccion por el plazo de catorce dias, una condena por lesiones corporales y amenazas peligrosas a
tres meses de prisién y una denuncia por abuso y amenazas. Dichas intervenciones deben servir de
antecedentes e incluso de indicadores de riesgo para analizar la responsabilidad estatal, ya que im-
plican la ocurrencia de situaciones de violencia previas y por otro lado transparentan una visibilidad

institucional al ser planteadas frente a la justicia.

9 Idem, nota 2, parr. 6.
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Un ejemplo de esa visibilidad institucional se da cuando el progenitor de los nifios se presenté en la
comisaria para tener contacto con sus hijos, presté declaracién y reconoci6 el maltrato hacia estos. Ese
dia, el fiscal solicité al Tribunal Regional que interrogara a la demandante y a sus hijos, y la participa-
cién de un experto en psicologia infantil. Esta intervencién supone la gravedad del asunto en base a

elementos contundentes que tienen en vista las autoridades para actuar.

Una vez ocurrido el asesinato del menor de edad, la demandante expresa que las autoridades en base
a lo informado y/o denunciado debieron conocer, dimensionar y evaluar el riesgo en el que se encon-
traba la integridad psicofisica de sus hijos marcada por situaciones de violencia fisica, amenazas y las

declaraciones de los propios ninos.

Se sostiene entre los factores de riesgo que no se han tenido debidamente en cuenta el patrén de
violencia creciente que soportaron la demandante y sus hijos, la presencia de varios factores desenca-
denantes de homicidio doméstico y el hecho de que la demandante habia denunciado amenazas signi-
ficativas y crecientes contra ella y sus hijos. Estos factores apuntan a la peligrosidad general del marido
v, por lo tanto, fueron relevantes para evaluar los riesgos que planteaba no solo para la demandante,

sino también para sus hijos comunes.

Del fallo se expresa cudl es la cuestion que se debe aclarar para delimitar la responsabilidad o no del
Estado austriaco. Se relaciona con la evaluacién del riesgo, el marco normativo existente en el momen-
to y si en el momento pertinente habia habido razones serias para sugerir que existia un riesgo real e

individual de que el sefior cometiera mds delitos contra la demandante y sus hijos.

5. Indicadores de riesgo

Con respecto a los indicadores de riesgo se ha dicho que estin “con vistas a contribuir en el proceso de
g q

toma de decisiones para la intervencién [...] no pretenden ser ‘predictores’ precisos”.'

En el caso, reiteramos que se dirime si la evaluacién de riesgo realizada previo al deceso del nino podria
aseverar la peligrosidad futura para la integridad fisica de este y su hermana. Podemos analizar algunos

puntos destacables del mismo:

5.1. La declaracion de los propios nifios
de las situaciones de violencia fisica

Esta declaracién de los nifios da a entender el conocimiento de las instituciones de situaciones de vio-

lencia fisica ejercida hacia ellos y la necesidad posterior de una medida de proteccion que los resguarde.

10 Guia orientativa para el tratamiento de casos de violencia domestica destinada a operadoras/es de salud,
educacién, seqguridad, comunitarios durante el aislamiento social, preventivo y obligatorio COVID 19 (2021).
Recuperado de https://www.csjn.gov.ar/om/verMultimedia?data=4035
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5.2. El reconocimiento del propio progenitor de estas situaciones

No solo los nifios declaran estas situaciones, sino que el progenitor las reconoce ante la comisaria adu-

ciendo que las ejerce como modo de legitimacién de su responsabilidad parental, a los fines educativos.

5.3. Lainexistencia de medidas destinadas a los ninos

Dado lo relatado con respecto a los nifos, la ausencia de medidas de proteccién destinadas hacia ellos
es otra alarma a tener en cuenta de la no intervencién institucional en su momento oportuno. Un
ejemplo de esto es que la medida que se habia resuelto para la demandante e hijos no contemplaba
la institucién educativa. Se aclara que en el momento de los hechos, la legislacién austriaca no exigfa
que la informacién sobre violencia doméstica se compartiera con la escuela y no existia la posibilidad

de que la orden de restriccién se extendiera a ese lugar.

Como defensa, el gobierno plantea que la solicitante habia tenido la posibilidad de solicitar una orden
judicial de restriccién temporal y, al no hacerlo, no habia hecho pleno uso de las medidas preventivas
disponibles en la legislacién nacional. Sin embargo, en primer lugar, el plazo para la orden de res-
triccién en un caso es incierto y estd sujeto a la discrecién judicial. En segundo lugar, una mujer en
situacién de violencia no debe estar obligada a iniciar procedimientos judiciales para salvar las vidas
de sus hijos, sino que les incumbe a las autoridades buscar las autorizaciones judiciales que puedan

ser necesarias.

5.4. La ineficacia de la medida de proteccién

La ineficacia de una medida parte de la desproteccién del grupo familiar al cual va destinada la misma.
En el caso, la medida de prohibicién de ingreso del sefior E. se circunscribié al apartamento familiar
de los padres de la demandante y a las 4reas circundantes a ambos. Esto socavé su eficacia general al

no contemplar otros lugares, como la escuela, lugar donde el nifo fue asesinado.

5.5. La ausencia de informacién de resquardo

La importancia de brindarle a la mujer la informacién en el momento oportuno le permite decidir
cudles son las alternativas disponibles. Del caso surge esta ausencia de informacién en el momento
oportuno. Los oficiales de policia involucrados, luego de una adecuada evaluacién de riesgo, podrian
haber informado a la demandante del nivel de riesgo que su esposo representaba para ella y sus hijos.

Sin embargo, no lo hicieron.

Otra de las posibles medidas que se podrian haber incluido es aconsejar a la solicitante que se traslade

a un refugio con sus hijos, mayor proteccién policial, la implementacién de un sistema que alertara
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a la demandante y a sus hijos si el esposo estuviera cerca o cualquier medida de proteccién inmediata

aplicada a la escuela de los nifios.

5.6. La cooperacion del agresor

La actitud colaborativa del agresor con la policia y la no demostracién de ningtin comportamiento
agresivo de este supuso para las autoridades una reduccién de la tensién. Esto implica desconocer la

doble fachada que presentan los agresores con los demds y con su entorno familiar.

Se sostiene, entre los factores de riesgo que se enfatizaron demasiado, la conducta tranquila del de-
mandado en presencia de la policia. Esta consideré relevante que el esposo fuera amable y cortés con
sus conocidos, incluidos los padres de los compaferos de clase de sus hijos. Sin embargo, como se ha
dicho con buen tino, la falta de agresion hacia la policia o hacia conocidos no es un indicador confia-

ble de que una persona no incurrird en violencia doméstica contra su pareja o hijo.

El Grupo de Expertos en la Lucha contra la Violencia contra la Mujer y la Violencia Doméstica
(GREVIO) expresé con respecto a esto que la compostura/conducta del perpetrador cuando trata con
personas fuera de la unidad doméstica no debe tener peso al evaluar la peligrosidad y el riesgo de mds

violencia doméstica.'!

5.7. La posesion de armas

Si bien del informe policial se verifica un resultado negativo de posesién de armas, luego de ocurrido
el asesinato de su hijo la demandante expresa que si la policia le hubiese preguntado en ese momento
podria haber informado del acceso del senor E. a ellas. Esta posesién no solo constituye un modo
para ejercer control sobre las mujeres en situacién de violencia, sino que también aumenta el riesgo de
homicidio. Concretamente, el niflo muere de un disparo a manos del progenitor y seguidamente este

se suicida de la misma forma.

5.8. La no solicitud del fiscal de la prisién preventiva

A rasgos generales, sobre este instituto de derecho penal se ha dicho que cualquier medida de este tipo
debe ser legal en virtud del derecho interno, basado en una sospecha razonable de que la persona ha

cometido un delito.

Lo que podemos pensar es que en este contexto se requiere un andlisis particular conforme la temdtica,

que recoja sus aportes ¢ incida sobre el resultado de la peticidn. Si los encargados de evaluar el riesgo

11 Idem, nota 2, parr.142.
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no acercan indicadores para informarlo, probablemente se niegue esta medida porque no avizora ra-

zonabilidad suficiente ni sospecha de reincidencia.

6. La evaluacion de riesgo

Como punto aparte, podemos analizar la evaluacién de riesgo en el caso. La valoracién del riesgo
resulta de una consideracién conjunta y situaciones de un sinniimero de factores. Si el/la especialista
considera que existen elementos para sospechar que se encuentra ante un caso de riesgo, debe actuar

en consecuencia.'?

El articulo 51 del Convenio de Estambul establece que las partes garantizardn que todas las autori-
dades pertinentes lleven a cabo una evaluacién del riesgo de letalidad, la gravedad de la situacién y
el riesgo de violencia repetida a fin de gestionar el riesgo y, si es necesario, proporcionar coseguridad
y apoyo coordinados. Este articulo establece la obligacién de garantizar que todas las autoridades
pertinentes, no limitadas a la policia, evalGen y elaboren de manera efectiva un plan para gestionar
los riesgos de seguridad a los que se enfrenta una victima en particular, caso por caso, de acuerdo con
un procedimiento estandarizado y en cooperacién y coordinacién entre si. Por lo tanto, es esencial
que cualquier evaluacién de riesgo y gestién de riesgo considere la probabilidad de violencia repetida,

especialmente violencia mortal, y evaltie adecuadamente la gravedad de la situacién.

La demandante se quejé de que las autoridades austriacas habian tenido toda la informacién perti-
nente sobre el aumento del riesgo de que el senor E. cometiera nuevos delitos contra su familia, pero
no tomaron medidas preventivas eficaces. Habia varios indicadores que normalmente se inclufan en
las evaluaciones de riesgo y que se consideraban como senales de alerta indicativas de alto riesgo, tales
como el hecho de que la victima hubiera solicitado la separacién o la ruptura de la relacién, actos de
violencia previos, problemas psicolégicos del perpetrador, la emisién previa de una medida restrictiva,
adicciones, desempleo, amenazas de llevarse hijos comunes, actos de violencia sexual, amenazas de

muerte a la victima y a sus hijos, amenazas de suicidio y conductas coercitivas y controladoras.

El TEDH observa que para estar en condiciones de saber si existe un riesgo real e inmediato para
la vida de una victima de violencia intrafamiliar, las autoridades tienen el deber de realizar una eva-
luacién del riesgo de letalidad que sea auténoma, proactiva y completa. Los términos “auténomo” y
“proactivo” se refieren al requisito de que las autoridades no se basen inicamente en la percepcion del

riesgo por parte de la victima, sino que lo complementen con su propia evaluacién.

En efecto, debido a la excepcional situacién psicolégica en la que se encuentran las victimas de vio-
lencia intrafamiliar, las autoridades que examinan el caso tienen el deber de realizar las preguntas
adecuadas para obtener toda la informacién pertinente, incluso de otros organismos estatales, en lugar

de confiar en que la victima dé todos los detalles relevantes.

12 Idem, nota 10.
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La “integralidad” en el contexto de una evaluacién de riesgos es un elemento que debe caracterizar

cualquier investigacién oficial y es igualmente relevante en los casos de violencia doméstica.

Como resultado, encontramos que las autoridades no se pusieron en condiciones de saber si existia un

riesgo real e inmediato para la vida del hijo de la demandante en el momento relevante.

Como dato destacado, del fallo surge una diferenciacién entre una evaluacién de riesgo llevada a cabo
con urgencia con el fin de justificar la emisién de una orden de exclusién, una justificacién que requie-
re simplemente la determinacién de un riesgo de mayor violencia por parte del presunto perpetrador,

y una evaluacién integral de riesgos que se centra en los riesgos letales para los miembros de la familia.

6.1. La ausencia de evaluacién de riesgo de los nifios

La evaluacién del riesgo de letalidad en relacién con los ninos no se ha realizado. De hecho, las au-
toridades parecen haberse centrado exclusivamente en la demandante como el principal objetivo de
la violencia y las amenazas de su esposo, y la situacién especifica de los nifios recibié poca atencion

cuando ellos mismos dieron declaraciones sobre abusos fisicos a manos de su padre.

La sentencia enfatiza que los nifos no habian sido el principal objetivo de violencia o amenazas; sin
embargo, el padre de los nifios amenaz6 repetidamente a la solicitante declarando explicitamente que
mataria a los ninos. Ademds, este enfoque ignora el hecho de que los ataques contra los nifios pueden
ser intencionados por un padre inestable y violento que enfrenta la perspectiva repentina de separa-

cién y la humillacién social percibida, y representarian la forma mdxima de castigo para su madre.

7. La responsabilidad estatal

El punto central del fallo es determinar la responsabilidad o no del Estado de Austria en virtud de
lo descripto anteriormente. El TEDH advierte que el deber de tomar medidas preventivas es una
obligacién de medios y no de resultado. Seguidamente sostiene que el hecho de que tales medidas no
logren el resultado deseado no justifica la violacién de la obligacién estatal en virtud del articulo 2 del

Convenio de Estambul.!?

Un caso determinado en el que se materializé un riesgo real e inmediato debe ser evaluado desde el
punto de vista de lo conocido por las autoridades competentes en el momento pertinente. Este punto
es interesante en torno a que lo conocido por las instituciones para evaluar un riesgo real (para la
demandante e hijos), se entremezcla con lo que se pudo y se debid inferir en base a lo informado. A
esto se agregan las acciones siguientes que se debieron adoptar para proteger a la mujer e hijos y se

omitieron en su momento.

13 Idem, nota 2, parr.159.
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Por ultimo, la realidad y la inmediatez del riesgo deben evaluarse teniendo debidamente en cuenta el
contexto particular de la violencia doméstica. Un ejemplo de lo referido, es que el juez del tribunal don-
de solicité el divorcio no le informé a la demandante que tenia oportunidad de ampliar la denuncia, a

pesar de las denuncias que habia hecho sobre el comportamiento violento y amenazante de su marido.

8. Conclusion

Como conclusién de lo expuesto, el contexto de violencia de género del caso y/o las intervenciones
institucionales (suficientes o no) denotan el nivel de riesgo del mismo, lo que amerita proteccién ins-

titucional de cardcter urgente para evitar que la violencia se incremente y/o reitere.
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