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GENERO E TEORIA DO DIREITO

Apresentacao

O mundo latino tem investido na construgdo de uma jusfilosofia que objetiva produzir
epistemologias e referéncias conceituais a partir de contextos proprios, de modo a contribuir
para atransformacdo das instituicdes juridicas, politicas e sociais vigentes.

Com essa intengdo, a iLatina, através do Programa de Pos-Graduacdo da Faculdade de
Direito da Universidade do Rio de Janeiro (PPGD-UFRJ), promoveu, em julho de 2018, na
cidade do Rio de Janeiro, o |1 Congresso de Filosofia do Direito parao Mundo Latino.

O encontro contou com a presenca de estudiosos da Filosofia do Direito de quase todos os
paises do chamado “mundo latino”, com o desafio de pensar, sob a perspectiva da Filosofia,
problemas que desafiam as democracias atuais. Um dos eixos principais dessa discussdo € o
gue se concentra no debate de Género e Teoria do Direito, cujas questdes sdo exploradas
pel os trabal hos desta col eténea.

O Congresso contou com o trabalho de sistematizagcdo dos textos apresentados para cada
grupo temético, estruturado em forma de relatoria. A relatoria do grupo Género e Teoria do
Direito ficou sob a responsabilidade de Cecilia Caballero Lois, professoratitular de Filosofia
do Direito da Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFRJ). A professora parte de uma
epistemologia feminista para um Direito mais inclusivo, lembrando a atuagdo da lider
indigena Berta Céceres, que fora assassinada apds muita luta e enfrentamento, para quem “el
reconocimiento de los derechos de las mujeres no es un favor, es una obligacion del Estado.”

“O desenrolar do caso de Berta, similar a tantos outros, aponta para o lugar de ndo sujeito
gue mulheres, indigenas, LGBTIs, pessoas negras e outras ‘ minorias sociais ainda ocupam
dentro do sistema normativo. Como esperar que as leis e teorias sejam operadas a favor de
grupos que, historicamente, sdo desautorizados a legislar, interpretar, operar esse sistema?’,
indaga Cecilia

Os nove textos trazidos a discussdo, provenientes do Brasil, Peru, México e Republica
Dominicana, oferecem as seguintes abordagens:



Maria del Rocio Villanueva Flores (Peru) analisa a violéncia de género a partir de dados
estatisticos. Saada Zouhair Daou (Brasil) destaca a omisséo da histéria das mulheres na
Historia do Direito. Camila Saran Vezzani (Brasil) explora a identidade trans no cinema.
Natasha Pereira Silva (Brasil) faz um resgate e critica a partir do discurso histérico sobre
prostituicdo. Helen Rose Carlos Rodrigues Guimarées (Brasil) e Cecilia del Refugio Palomo
Caudillo (México) se concentram nas relagdes entre Legidlativo e Judiciario, sobre temas
como o0 casamento civil homoafetivo e a unido estavel. José Alberto Cruceta Almanzar
(Republica Dominicana) se concentra na figura do juiz. Maria del Rocio Villanueva Flores e
Cecilia del Refugio Palomo Caudillo apontam para insuficiéncias na prética e nas teorias
argumentativas. Ricardo Urzla Traslavifia (México) apresenta o Direito como instrumento de
dominacdo e emancipacdo no que diz respeito as teorias de género. Alegnayra Campos
(Brasil) exploraa“Filosofiado Limite” de Drucilla Cornell.

A relatoria do grupo Género e Teoria do Direito, ao final, nos propde as seguintes reflexdes:
i) no que diz respeito a violéncia de género, em que medida mudancas na formacéo juridica
podem contribuir para um melhor acolhimento das mulheres que chegam ao Judiciario,

considerando que nossos alunos seréo os futuros operadores do Direito?; ii) qual o papel que
0s homens, sgja enquanto operadores do Direito, sgja enquanto académicos, podem assumir
em um contexto de grave opressdo das colegas mulheres?; iii) que acOes efetivas podem

realizar enquanto aliados na luta pela ateracdo desse quadro?; iv) qual aimportancia de que
as feministas brancas cis heterossexuais, especialmente as que vivem em paises ditos

“centrais’, reconhegam seus privilégios e proponham também acdes efetivas no sentido de
incluir mulheres negras e LGBTIS?, v) ha lugar na academia para que vozes que tém sido
historicamente subalternizadas contenham suas proprias histérias e proponham solucdes para
guestdes que consideram rel evantes?

E com o objetivo de compartilhar o didlogo e promover o acesso as discussies da temética
feitas durante o |1 Congresso de Filosofia do Direito para 0 Mundo Latino que apresentamos
estes Anais. A coletanea reline os trabalhos que nos ajudam a lancar novos olhares, sob a
perspectiva da Filosofia e do Direito, para o debate contemporaneo.

Margarida Lacombe Camargo

Natasha Pereira Silva

Organizadoras



VIOLENCIA DE GENERO: UM PROBLEMA QUE TAMBEM DEVE SE
PREOCUPAR COM A FILOSOFIA DO DIREITO DO MUNDO LATINO

LA VIOLENCIA DE GENERO: UN PROBLEMA QUE TAMBIEN DEBE
PREOCUPAR A LA FILOSOFIA DEL DERECHO DEL MUNDO LATINO

Mariadd Rocio Villanueva Flores

Resumo

O artigo analisa alguns problemas de raciocinio juridico em casos de violéncia sexual e
define qual é a perspectiva de género. Ele também argumenta que, embora sgja muito
importante aplicar essa perspectiva para alcancar a justica, também € necessario ter mais
conhecimento sobre a concepcao poéspositivista do Direito.

Palavras-chave: Violéncia contra as mulheres, Perspectiva de género, Raciocinio judicial,
Justica, Objetividade ética

Abstract/Resumen/Résumeé
El articulo analiza algunos problemas del razonamiento juridico en los casos de violencia
sexual y define qué es la perspectiva de género. Ademés defiende que si bien es muy

importante aplicar esa perspectiva para alcanzar justicia, también es necesario tener mas
conoci mientos sobre la concepcion postpositivista del Derecho

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Violencia contralas mujeres, Perspectiva de género,
Razonamiento judicial, Justicia, Objetivismo ético
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La violencia de género: un problema que también debe preocupar a la filosofia del
Derecho del mundo latino
Rocio Villanueva Flores®

SUMARIO: Introduccién. 1. La violencia basada en el género. 2. Algunas cifras sobre la
violencia de género en el Perd. 2.1. Las medidas de proteccion en favor de las mujeres. 3.
Perspectiva de género y combate contra la violencia hacia las mujeres. 3.1. Perspectiva de
género, violencia contra las mujeres y Derecho. 4. Algunos problemas en el razonamiento
judicial en los casos de violencia de género. 4.1. Sobre la declaracion de la victima y los
peritajes (la justificacion en relacion a la prueba). 4.2. Falta de conocimiento del Derecho,
formalismo juridico y corrupcién. A modo de conclusion: el Derecho al servicio de la

justicia.

RESUMEN. EI articulo analiza algunos problemas del razonamiento juridico en los casos de
violencia sexual y define qué es la perspectiva de género. Ademas defiende que si bien es muy
importante aplicar esa perspectiva para alcanzar justicia, también es necesario tener mas

conocimientos sobre la concepcién postpositivista del Derecho.

RESUMO. O artigo analisa alguns problemas de raciocinio juridico em casos de violéncia sexual e
define qual é a perspectiva de género. Ele também argumenta que, embora seja muito importante
aplicar essa perspectiva para alcancar a justica, também é necessario ter mais conhecimento sobre a

concepcao pospositivista do Direito.

Introduccion

En 1851, Harriet Taylor Mill escribia que la sujecion de las mujeres era una costumbre que
s6lo se explicaba por la fuerza fisica®. Las cifras sobre la violencia contra las mujeres
indican que ésa sigue siendo la realidad de un porcentaje significativo de mujeres. De

acuerdo con la Encuesta Demografica y de Salud Familiar 2016 (ENDES), en el Perq, el

! Doctora en Derecho. Profesora Principal de Filosofia del Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del
Peru.

2 Taylor Mill, Harriot, “La emancipacién de las mujeres”, en Mill, John Stuart y Taylor Mill, Harriet, Ensayos
sobre la igualdad de los sexos, A. Machado Libros, Madrid, 2000, p. 122.

57



68.2% de las mujeres alguna vez unidas sufrié algan tipo de violencia por parte del esposo
o compariero (INEI 2017, pp. 401 y 410).

A estas alturas es evidente que la violencia de genero es un problema endémico y complejo,
al que ni la sociedad ni el Estado le han prestado la atencion que exige. Si como afirma
Atienza una teoria del Derecho s6lo vale la pena si se ocupa de problemas relevantes
determinados por la comunidad juridica®, la del mundo latino deberfa hacer mucho mas por
contribuir a combatir esa forma de violencia. La teoria, como afirmaba hace varios afios
Nussbaum, tiene que estar conectada al propésito de lograr cambios sociales* y a contribuir
a la transformacién social®. Las cifras que consigno en esta ponencia dan cuenta de la

envergadura del problema y de la necesidad de hacer mucho al respecto.

Probablemente, no haya pais del mundo latino en el que la injusticia que suponen los casos
de violencia de género, no sea materia de los titulares de los medios de comunicacion. Esta
injusticia cobra especial interés para la filosofia del Derecho cuando estd vinculada a
actuaciones judiciales, al razonamiento juridico al que tantas paginas dedica la teoria del
Derecho del &mbito regional. En el caso peruano, por ejemplo, en un reciente fallo, la Corte
Superior de Ayacucho absolvié a un hombre acusado por su ex pareja (A.C.), de tentativa
de feminicidio y de tentativa de violacion sexual, a pesar de las afirmaciones de la victima
recogidas en su declaracion, de las evidencias de la agresion en su cuerpo y de un video en
el que se aprecia al individuo desnudo, empujando a su ex pareja, arrastrandola por los
pelos y a quien dos personas tuvieron que reducir porque una sola no pudo hacerlo. En los
paises del mundo latino ocurren casos similares, como éste o el de La Manada en Espafa.

1. Laviolencia basada en el género
Hace algunos afios, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), sefiald
que no toda violencia contra las mujeres supone una violacion de la Convencion de Belém

do Para. Segun la Corte IDH, para violar este tratado internacional y, por lo tanto, para que

3 Atienza, Manuel, “Una filosofia del Derecho para el mundo latino. Otra vuelta de tuerca”, en Doxa 37,
2014, p. 302.
4 Nussbaum, Martha, “The Professor of Parody”, en
http://faculty.georgetown.edu/irvinem/theory/Nussbaum-Butler-Critiqgue-NR-2-99.pdf, p. 1.

> Atienza, Manuel, Filosofia del Derecho y transformacion social, Editorial Trotta, Madrid, 2017.
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se configure un supuesto de violencia basada en el género (violencia de género), es preciso
que se trate de actos dirigidos hacia las mujeres, que resultan agravados por su condicién de

mujeres o que las afectan de manera diferente o en mayor proporcion®.

Esta definicion de la Corte IDH incluye la violencia sexual, la trata de personas con fines
de explotacion sexual, la violencia familiar, el acoso callejero o el hostigamiento sexual en
el ambito educativo y laboral. Todos ellos son manifestaciones de violencia de género pues
se dirigen en mayor proporcién a las mujeres. Es también lo que ocurre con los homicidios
en el &mbito de la pareja 0 ex pareja. La proporcion de hombres que matan a sus parejas o
ex parejas es muchisimo mayor que al revés: se calcula que so6lo el 1% de hombres muere a
manos de su pareja 0 ex pareja mientras que el porcentaje de mujeres que lo hace en las
mismas circunstancias es de 36%’. La Corte IDH ha sefialado que el feminicidio es el

g . . 8
“homicidio de una mujer por razones de género™”.

2. Algunas cifras sobre la violencia de genero en el Peru
Si bien uno de los principales obstaculos para abordar el problema de la violencia de género
es la ausencia de informacion oficial, en el caso peruano si existen estadisticas oficiales
sobre el feminicidio. De acuerdo a dicha informacion, entre 2008 y 2017, 1,051 mujeres

murieron victimas de un feminicidio. El 80% lo hizo a manos de sus parejas 0 ex parejas.

Feminicidios segun tipo de relacién entre la victima y el presunto homicida

2009-2017
Presunto homicida (pareja o ex pareja) NUmero de mujeres muertas
Esposo o conviviente 442
Enamorado o novio 131
EX esposo o ex conviviente 149

® Corte IDH, casos Rios y otros vs. Venezuela, 2009, parrafos 279-280; y Perozo y otros vs. Venezuela, 2009,
parrafos 295-296.

7 Villanueva, Rocio, Homicidio y feminicidio en el Peru. Setiembre 2008-junio 2009, Ministerio Publico, Lima,
20009, p. 27.

& Corte IDH, caso Campo Algodonero vs. México, 2009, parrafo 143.
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Pareja sentimental 71

Ex enamorado 42

Ex conviviente y pareja sentimental al momento
de los hechos

Total 837

Fecha de corte: 28 de febrero de 2018
Fuente: Observatorio de Criminalidad del Ministerio Publico

La informacion estadistica del Ministerio Publico evidencia que las victimas de feminicidio
son mujeres relativamente jovenes pues el 65% de ellas tenia entre 18 y 35 afios. Un 6% de
las victimas eran menores de edad, incluso hay una nifia de 12 afios y una adolescente de 13
afios asesinadas por sus enamorados. Por otro lado, entre las principales causas del
feminicidio se encuentran los celos o la decision de las mujeres de separarse®. Tenia razén
John Stuart Mill cuando en 1869, de manera critica, afirmé que el hombre no sé6lo queria la

obediencia de la mujer sino también sus sentimientos™®.

Como tantas veces se ha sostenido, el feminicidio es el dltimo eslabon en la cadena de
violencia. Por eso, el Estado deberia poner mucho mas atencién en las medidas de
proteccion que se expiden cuando las mujeres denuncian ser victimas de violencia en el
ambito doméstico. En el caso peruano, la informacién sobre las denuncias de violencia
familiar y sobre las medidas de proteccién ordenadas en favor de las mujeres es aln escasa,
dispersa y no siempre rigurosa. Probablemente porque se cree que la violencia psicoldgica
es menos grave que la fisica, sélo se indaga por el lugar al que acuden a pedir ayuda las
victimas de violencia fisica (INEI 2017: 427). Solo el 27.2% de estas victimas busco ayuda
en alguna institucion, siendo la comisaria el lugar al que acudieron las victimas en el 75.9%
de los casos (INEI 2017: 427 y 430)*. Sin embargo, no hay estadisticas oficiales sobre
cuantas mujeres, al afio, presentan denuncias de violencia familiar en las comisarias de todo

el pais.

? Villanueva, Rocio, Feminicidio y homicidio en el Peru, cit., p. 55.

10 Mill, John Stuart, The Subjection of Women, Dover Publications, Inc, Mineola, New York, 1997, p. 14.

! Esta informacion esta consignada en Villanueva, Rocio, “La muerte de mujeres a manos de las parejas o ex
parejas: éhasta cuando reformas legales cuya aplicacién no se evalla seriamente?”, Universidad del Pacifico,
2018 (en prensa).
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Lo que si se sabe es que las fiscalias provinciales de familia y mixtas, a nivel nacional,
recibieron de enero a diciembre de 2017 un total de 23,571 denuncias vinculadas a la
violencia familiar'?. Es probable que haya denuncias policiales que nunca llegan al
Ministerio Publico o al Poder Judicial. En todo caso, si de manera absolutamente
conservadora tomamos en cuenta que esas 23,571 casos representan ese 27.2% de victimas
de violencia familiar que denuncia los hechos, en realidad, estamos hablando de cerca de
87,000 casos en un afo.

A estos hechos de violencia se les deben afiadir los 13,941 casos de violacion sexual y actos
contra el pudor contra nifios, nifias y adolescentes™®, registrados, entre el 2016 y el 2017,
por las fiscalias provinciales penales y mixtas del pais. Ademas, entre el 2016 y el 2017,
hubo 2,577 casos denunciados de trata de personas'®. Aunque la informacién no esta

desagregada por sexo, se sabe que la mayor parte de estas victimas son mujeres.

2.1. Las medidas de proteccién en favor de las mujeres

El articulo 7 b) de la Convencion de Belém do Para establece que los Estados deben actuar
con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la violencia contra la mujer®.

La Corte IDH se ha ocupado de las medidas que evitan la vulneracion de los derechos
humanos, al sefialar que no basta que los Estados se abstengan de violarlos sino que “es
imperativa la adopcion de medidas positivas, determinables en funcién de las particulares
necesidades de proteccidn del sujeto de derecho, ya sea por su condicion personal o por la
situacion especifica en que se encuentre”'®. También ha sefialado que el “deber de
prevencion abarca todas aquellas medidas de carécter juridico, politico, administrativo y

cultural que promuevan la salvaguarda de los derechos humanos™’.

2 Ministerio Publico, Boletin Estadistico, diciembre 2017, p. 53.

 Ministerio Publico, Sistema de Apoyo al Trabajo Fiscal —SIATF-/Sistema de Gestidn Fiscal —SGF-.

“ Ibid.

!> a Corte IDH ha sostenido qgue “en casos de violencia contra la mujer, los Estados tienen, ademads de las
obligaciones genéricas contenidas en la Convencion Americana, una obligacién reforzada a partir de la
Convencién Belém do Pard”, caso Campo Algodonero vs. México, 2009, parrafo 258. Véase también el caso
Fernandez Ortega y otros vs. México, 2011, parrafo 193.

'® |bid, parrafo 243. Véanse también los casos Fernandez Ortega y otros vs. México, 2010, parrafo 191; y
Rosendo Cantu vs. México, 2010, parrafo 175.

7 Corte IDH, caso Campo Algodonero vs. México, 2009, parrafo 252. Véanse también los casos Veldasquez
Rodriguez vs. Honduras, 1988, parrafo 175; o Anzualdo Castro vs. Peru, 2009, parrafo 63.
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Una de las medidas clave para prevenir la violencia son las medidas de proteccion que
regulan las leyes para combatir la violencia hacia las mujeres. Esas medidas deberian
contribuir a evitar que una mujer victima de violencia en el &ambito de la pareja o ex pareja
lo sea también de un feminicidio. Por eso, deberia existir informacion sobre las medidas de
proteccion que se dictaron respecto a ese 27.2% de mujeres que se atrevieron a denunciar.
Sin embargo, la informacién oficial sobre tales medidas es practicamente inexistente. Y la
que existe indica que no hay ningln seguimiento a las medidas de proteccion y que son

ineficaces para prevenir la muerte de las mujeres a manos de sus parejas 0 ex parejas=.

3. Perspectiva de género y combate contra la violencia hacia las mujeres
Como se sabe, el término género empezd a utilizarse en la década de los setentas, en el
ambito de las ciencias sociales. En 1972, Ann Oackley escribid “el sexo es una palabra que
se refiere a las diferencias bioldgicas entre hombres y mujeres: la visible diferencia en los
genitales, la diferencia vinculada a la funcién reproductora. Sin embargo, género es una
cuestion de la cultura: se refiere a la clasificacion social dentro de lo masculino y lo

. 19
femenino” .

La distincién entre sexo y género sigue siendo fundamental para explicar la realidad de la
desigualdad entre hombres y mujeres. En efecto, la perspectiva de género pone en
evidencia que social y culturalmente a hombres y a mujeres se nos han adscrito
determinados roles (cuidado/proveedor), atributos (emotividad,
dulzura,humildad/racionalidad, seguridad, fortaleza) y espacios (doméstico/&mbito publico)
en funcidn al sexo, a nuestras diferencias bioldgicas. Algo que debe resaltarse es que los
roles, espacios o atributos asociados a las mujeres han tenido tradicionalmente menos

prestigio 0 menos poder que los asignados a los hombres®.

'8 véanse Defensoria del Pueblo, Feminicidio intimo en el Perd: andlisis de expedientes judiciales (2012-
2015). Octavo reporte de la Defensoria del Pueblo sobre el cumplimiento de la Ley de Igualdad de
Oportunidades entre mujeres y hombres, Lima, 2015, pp. 127-129 y Villanueva, Rocio, Feminicidio y
homicidio en el Perd, cit., pp. 68-69.

9 Oackley, Ann, Sex, Gender and Society, Temple Smith, London, 1972.

20 Facio Alda, “Feminismo, género y patriarcado”, en
http://centreantigona.uab.es/docs/articulos/Feminismo,%20g%C3%A9Nnero%20y%20patriarcado.%20Alda%

20Facio.pdf, p. 2.
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A lo largo de la historia, a partir de la diferencia entre los sexos, numerosos pensadores han
defendido, en nombre de la naturaleza humana, la desigualdad entre hombres y mujeres®.
La perspectiva de género ha permitido evidenciar que tales construcciones sociales han
creado imagenes estereotipadas de ambos sexos, dando lugar a tratos desiguales,
desventajosos e injustificados; es decir, a una situacién de discriminacion contra las
mujeres?. Ademés, las construcciones sociales hechas a partir de la diferencia sexual han
creado y alimentado relaciones de poder desiguales entre hombres y mujeres, como la que
existen, por ejemplo, en una pareja en la que la mujer es excluida de las decisiones
econdémicas mas importantes para la familia. Estas relaciones desiguales de poder explican,
asimismo, que un porcentaje muy grande de mujeres encuentre la muerte en su casa, a
manos de sus parejas 0 ex parejas y que uno de los objetivos de la subordinacion de la

mujer sea el control de sus cuerpos®*,

Las imagenes estereotipadas sobre hombres y mujeres atraviesan distintos &mbitos sociales
(la familia, la escuela, la politica o el Derecho), reforzando y retroalimentando los roles,
atributos y espacios asignados a partir del sexo. Por eso, Harriet Taylor Mill demando, en
el siglo XIX, que cada persona fuera quien decidiera “cual es su esfera propia” y que no

fuera la costumbre o la sociedad la que se la impusiera®”.

Es obvio que no todas las mujeres ni hombres encajamos o nos identificamos totalmente
con las caracteristicas que se nos han asignado®. Sin embargo, el problema es que en todos
esos ambitos, muchas veces se espera (exige) que hombres y mujeres se comporten de

acuerdo a los roles, atributos y espacios socialmente asignados. La Corte Constitucional de

2 Hay un resumen de esas ideas en Montero Atienza, Cristina, Desigualdades de género y capacidades
humanas, Comares, Granada, 2010, pp.1-19.

*? La discriminacién contra las mujeres basada en el sexo puede ser interseccional, es decir, puede darse
simultdaneamente con otros factores tales como raza, etnia, religion o creencia, salud, status, edad, clase,
casta y orientacién sexual, CEDAW, Recomendacion General 28, parrafo 18.

** Facio Alda, “Feminismo, género y patriarcado”, cit., p. 10.

24 Taylor Mill, Harriet, “La emancipacién de las mujeres”, cit., p. 123.

> Alda Facio sostiene que “si bien es cierto que nadie puede identificarse totalmente con su género,
también lo es que nadie puede honestamente decir que no ha sido marcada/o por élI”, en “Feminismo,
género y patriarcado”, cit., p. 12.
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Colombia lo ha resumido asi: “espacios publicos y privados que refuerzan la desigualdad

entre hombres y mujeres™?.

La Corte IDH sefiala que los estereotipos de género son preconcepciones sobre las
caracteristicas, atributos o papeles que son o deberian ser ejecutados por hombres y
mujeres, respectivamente. Y, afiade, que “la creacion y uso de estereotipos se convierte en
una de las causas y consecuencias de la violencia de género en contra de la mujer”?’. Tales
estereotipos se manifiestan cotidianamente en afirmaciones como las siguientes:

Politicos (de izquierda y fujimorista):

1) “Las mujeres después de ser chismosas son mentirosas” (La Republica, 12 de junio
de 2017), 0

2) Dirigiéndose en un tweet a una congresista:
“Yo le exijo respeto, asi como yo respeto a las mujeres, pero que no siga con ese
tipo de comportamientos, porque de lo contrario tendré que contestarle como

hombrey a los hombres se les contesta de otra forma”, dijo a Expreso (La
Republica, 25 de abril de 2018)

Autoridad de la Iglesia Catdlica:

“Las estadisticas nos dicen que hay abortos de nifias, pero no es porque hayan
abusado de las nifias, sino porque, muchas veces, la mujer se pone, como en un
escaparate, provocando" (RPP, Programa Diélogos de fe, 30 de julio de 2016).

Individuo acusado de echar gasolina en el cuerpo de una mujer que rechazé ser su pareja:

“Yo queria hacerle dafio a su cara, porque ella se aprovechaba de su belleza (...) Yo
me declaro a ella y ella me dice que estaba con enamorado (...). Pensaba en la rabia
que tenia (...). Ella muy feliz haciendo su vida normal y yo fregado (...) alguien
tenia que poner un alto, alguien tenia que decirle ;sabes qué? la humildad que
necesitas porque ella se sentia la ultima pepa del mundo (...). O sea que ella tenia
que recibir un escarmiento, pero yo solo queria dafarle la cara (...) Yo queria
dafarle su cara porque ella siempre, como era atractiva, decia que su cara era bonita,
tenia el ego tan elevado, entonces yo queria acabar con eso (...) que aprenda a ser
humilde y que aprenda a respetar a los demas” (Latina, 29 de abril de 2018)%.

%% Corte Constitucional de Colombia, T-012/16, 1. 2.
%’ Corte IDH, caso Campo Algodonero vs. México, pdarrafo 401. Véase también el caso Veliz Franco vs.
Guatemala, 2014, parrafos 213 y 215.

28 https://mail.google.com/mail/u/0/#inbox/16321d44b189959c?projector=1



No resulta dificil imaginar las consecuencias que este tipo de ideas pueden traer cuando se
incorporan en las actuaciones o en el razonamiento de las autoridades vinculadas a la
justicia, como la policia, los peritos, los jueces y los fiscales. A ellas se refiere la Corte IDH
cuando afirma que la subordinacion de las mujeres se agrava cuando los estereotipos de

género se reflejan en el razonamiento y en el lenguaje de las autoridades®.

3.1. Perspectiva de género, violencia contra las mujeres y Derecho

La tolerancia social frente a la violencia de género, la naturalizacion de esta forma de
violencia, se evidencia en las estadisticas pero también en la forma en la que actdan (o
dejan de actuar) las autoridades. Esa tolerancia social explica por qué no hay informacion
oficial sobre las medidas de proteccion que se dictan a favor de las mujeres victimas de
violencia, que ninguna autoridad responda por la falta de seguimiento a tales medidas o que

las investigaciones en estos casos sean meramente aparentes.

Sin embargo, uno de los mayores desafios para combatir la violencia de género tiene que
ver con la argumentacion de los jueces (y fiscales) al aplicar o interpretar las normas y con
los estereotipos de género que reflejan sus razonamientos. Celia Amoros decia hace
algunos afios que la marginacion de las mujeres tenia consecuencias en el discurso
filosofico®. Desde el Derecho, las feministas han denunciado lo propio, sin que nuestra
influencia haya sido lo suficientemente fuerte en el poderoso mundo de los jueces. Ha
habido mas éxito con los legisladores, al que han contribuido las reformas constitucionales
de la regién. Quizas, hoy en dia, las redes sociales sean buenas aliadas para hacer publico el
razonamiento juridico sexista en los casos mas mediaticos de violencia de género y para
evidenciar la necesidad de incorporar la perspectiva de género en la actuacion de las
autoridades judiciales. Hacerlo por quien desde el Derecho se ocupa de la violencia contra

las mujeres supone cuando menos:

% Corte IDH, caso Campo Algodonero vs. México, 2009, parrafo 401.
30 Amords, Celia, Hacia una critica de la razon patriarcal, Editorial Anthropos, segunda edicion, Barcelona,
1991, pp. 23y ss.
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1) Tomar en cuenta que las mujeres han sido histéricamente discriminadas y que
hay relaciones desiguales de poder entre hombres y mujeres, lo que debe ser
considerado al aplicar o interpretar el Derecho®,

2) Eliminar los estereotipos de género en la actuacion de las autoridades, lo que
incluye el razonamiento judicial®?,

3) Valorar la importancia de la declaracion de la victima como elemento probatorio
y eliminar cierto tipo de pruebas en los casos de violencia de género®,

4) No revictimizar a las mujeres,

5) Tomar consciencia de que la ineficiencia de los procesos judiciales también se

explica por la tolerancia social de la violencia de género.

Como dice Barlett, los métodos legales feministas “intentan mostrar aspectos de un
problema legal que los métodos mas tradicionales tienden a suprimir o pasar por alto”**. La
perspectiva de genero es una herramienta que debe ser utilizada para llegar a decisiones
justas y para combatir las injustas (vinculadas a la desigualad entre hombres y mujeres).
Hoy al igual que ayer, hay que cuestionar que sean las costumbres, las tradiciones y la
cultura social las que determinan qué es lo justo o correcto. Como dice Alexy, los
problemas relativos a la justicia son problemas morales®. ;Hay razones para sostener que
la situacion de violencia que viven muchas mujeres es injusta? Claro que si. La justicia es
algo demasiado importante como para que nos resignemos a que dependa de lo que piensa

la mayoria, de las emociones o de razones de tipo ideoldgico. Por eso, el escepticismo

*! La Corte Constitucional de Colombia se ha referido a la desigualdad de armas de las mujeres en el proceso
y a que las autoridades puedan desplegar una actividad oficiosa en materia probatoria, T-145-17, 4.3. Aguilo
afirma que “el Derecho resuelve conflictos de intereses y realiza valoraciones, y el juez imparcial incorpora
los balances de intereses y valores que hace el Derecho, y éstos no siempre se sitian ni mucho menos en el
punto medio”, en “Independencia e imparcialidad de los jueces”, en Isonomia N°6, 1997, p. 77.

3% La Corte Constitucional de Colombia ha afirmado gue tomar en cuentas las formas estereotipadas de la
mujer y de la familia pueden contribuir a la pérdida de imparcialidad por parte de los operadores juridicos,
T-145/17,4.3.

* En el Peru, la Corte Suprema ha aprobado los Acuerdos Plenarios N° 1-2011/CJ-116 Apreciacion de la
prueba en los delitos contra la libertad sexual y N° 1-2015/CU-116 Sobre la aplicacion judicial del articulo 15°
del Cédigo Penal y los procesos interculturales por delitos de violacion de nifias y adolescentes. VVéanse
también Corte IDH casos Veliz Franco, parrafos 209, 212 y 213; y Espinoza Gonzales vs. Peru, 2014, parrafo
153.

** Barlett, Katharine, “Métodos juridicos feministas”, en Fernandez Marisol y Morales Félix (coordinadores),
Métodos feministas en el Derecho. Aproximaciones criticas a la jurisprudencia peruana, Lima, Palestra, 2011,
p.31.

3 Alexy, Robert, “The Dual Nature of Law, en Ratio Juris, Vol 23, N°2, June 2010, p. 171.
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ético no contribuye en nada a la lucha de las mujeres, si lo hace el objetivismo ético en
sentido minimo, al defender que cabe discutir racionalmente sobre los valores (como la
igualdad) y cuestionar que los valores sean el resultado de preferencias individuales o

colectivas®.

En este punto es Util recordar que para la concepcion postpositivista el Derecho tiene una
dimension valorativa (que se expresa en el reconocimiento de derechos fundamentales), hay
una relacion necesaria entre el Derecho y la justicia (el Derecho tiene una pretension de

correccion y ésta implica una exigencia de correccién moral®’

) y cabe una discusion
racional sobre los valores del Derecho. De ahi que la argumentacion juridica y el
razonamiento practico cobren tanta importancia y que se defienda que hay “criterios

objetivos que otorgan caracter racional a la préctica de la justificacion de las decisiones™?®.

Las teorias estandar de la argumentacion juridica distinguen entre el contexto de
descubrimiento y el contexto de justificacion *°. Como se sabe, el primero de ellos hace
referencia a las razones explicativas, que tienen que ver con los mdviles psicologicos,
sociales o ideoldgicos, y estan dadas por una combinacién de creencias y deseos*’. Por
ejemplo, cuando hombre afirma que mat6 a una mujer por celos estd haciendo referencia a
las causas o motivos del crimen pero no lo esta justificando. Del mismo modo, se puede
explicar una decision judicial en materia de violacion sexual porque el juez es machista,
pero nunca justificarla por ese hecho. En cambio, en el contexto de justificacion se incluyen
las razones que sirven para valorar si la accion fue buena o mala desde el punto de vista
juridico; es decir si un argumento puede considerarse justificado o correcto. En este
segundo tipo de razones centran su atencion las teorias estandar de la argumentacion

juridica.

3 Atienza, Manuel, Filosofia del Derecho y transformacion social, cit., p. 108.

37 Alexy, Robert, “The Dual Nature of Law, cit., p. 168.

3 Atienza, Manuel, Filosofia del Derecho y transformacion social, cit., pp. 107-108.

39 MacCormick, Neil, Retdrica y Estado de Derecho. Una teoria del razonamiento juridico, Palestra Editores,
Lima, 2016, pp. 348-349.

a0 Nino, Carlos Santiago, La validez del Derecho, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1985, p. 126.
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Esta distincion es muy Util para analizar el razonamiento de los jueces en casos de violencia
de género, en los que muchas veces pueden identificarse razones explicativas a través de
las cuales indebidamente se pretende “justificar” la decision judicial. Los estereotipos de

género forman parte de esas razones explicativas.

4. Algunos problemas en el razonamiento judicial en los casos de violencia de género

Mas concretamente, en el caso de las decisiones judiciales, la perspectiva de género debe
servir para evitar errores en la argumentacion judicial y para identificarlos. El juez debe ser
independiente de sus propios credos personales pues tiene la obligacién de fallar con las

razones que le suministra el Derecho*, entendido desde una concepcién postpostivista.

Si tuviera que citar los problemas mas comunes en la argumentacion de los jueces en los
casos de violencia de género en el Perl mencionaria los siguientes: a) la valoracion de las
pruebas, como la declaracion de la victima mayor de edad, b) el contenido de los peritajes
forenses que se practican a las victimas, c) la falta de conocimiento del Derecho y el

formalismo propio de la cultura juridica, y d) la corrupcién de la justicia.
Los tres primeros suelen asociarse a estereotipos de género.

4.1. Sobre la declaracion de la victima y los peritajes (la justificacion en relacion a la
prueba)

Quizés el principal problema al que se enfrentan las victimas de violencia de género es que
no se les cree. Hay un estereotipo de género muy fuerte segun el cual las mujeres son
mentirosas y manipuladoras, que se traslada al proceso judicial y que se refuerza por la
forma en la que se redactan los peritajes (psicoldgicos y médicos). La incorporacion de
estereotipos de género en la actuacién y razonamiento de las autoridades trae como
consecuencia la vulneracion de los derechos fundamentales de las victimas como la

dignidad, libertad, igualdad o debida diligencia.

“ Aguild, Joseph, “Independencia e imparcialidad de los jueces”, cit., p. 76.
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Un paso muy importante para combatir los estereotipos de género que inciden en la
valoracion de la declaracion de la victima, ha sido dado en una sentencia recientemente
expedida por el Tribunal Constitucional peruano (Expte. N 05121-2015-PA). Dicha
sentencia, por un lado, reconoce por primera vez que la violencia contra las mujeres es un
problema de relevancia constitucional y, por el otro, exige una mayor carga argumentativa
a los jueces que resuelven casos de violencia de género. Se trata de una demanda de amparo
que presentd una presunta victima de violacion sexual contra la decision fiscal que archivo
la denuncia al considerar que no habia mérito para la investigacion penal. La presunta
victima, estudiante de Derecho, habia denunciado al abogado del estudio donde ella
practicaba, por haberla violado en un hostal. La victima fue atendida en el Centro Médico
de su universidad, donde se le diagnostico desgarro perineal y sangrado activo, se le sutur6
por ese desgarro, Yy se le dio tanto antirretrovirales como la pildora del dia siguiente. El
fiscal concluyo que las relaciones sexuales no fueron producto de amenaza o violencia sino

que habian sido consentidas.

Uno de los problemas que advierte el Tribunal Constitucional es la valoracién probatoria
desmedida de los elementos de descargo y el valor infimo a los elementos de cargo. La
posicion del fiscal, en torno al problema del consentimiento de la victima, se enfocaba,
injustificadamente, en lo que Barlett denomina “la perspectiva del acusado”. Si bien dos
médicos habian sostenido en el proceso que el desgarro perineal podia darse por una
relacién consentida o por una no consentida, el fiscal asumid que se trataba del primer
supuesto, sin dar razones (parrafo 24). Por eso, el Tribunal Constitucional record6 que el
derecho a la debida motivacién exige que jueces y fiscales expresen las razones objetivas
que los lleven a tomar una determinada decision (parrafo 15), y que se incurren en
arbitrariedad cuando ésta es fruto del decisionismo y no de la aplicaciéon razonable del

Derecho y de los hechos en su conjunto (parrafo 17).

Estas mayores exigencias argumentativas también tendrian que darse al momento de
valorar las pericias (psicologicas o médicas) que se practican a las victimas, sobre todo

cuando son contradictorias. Estas pericias son especialmente relevantes en los casos de

42 Barlett, Katharine, “Métodos juridicos feministas”, cit., p. 41.
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violacion sexual pues constituyen la prueba periférica de los delitos, los cuales suelen
perpetrarse “en ausencia de otras personas mas all4 de la victima y el agresor o los
agresores™ . Probablemente, incluso habria que revisar los adjetivos que se utilizan en tales
pericias. En cualquier caso, los jueces deben justificar; es decir, deben dar razones de por
qué se guian por lo que dice una pericia en lugar de la otra. De lo contrario seran elecciones
arbitrarias sobre peritajes que solo refuerzan estereotipos, como el que se le practicd a
AC.:
“Expresivamente dramatica (...) es una persona que busca activamente que las demas
personas la aprecien y admiren para eso se basa de (sic) de una actividad manipuladora
para obtener la atencién y la aprobacion que necesita, por eso se la ve sociable, alegre,
estimulante, encantadora, ella busca la atencién en forma activa, por eso se dice que es
interpersonalmente buscadora de atencion. Concluyeron que EN LA EVALUACION A
LA PERITADA NO HA ENCONTRADO RASGOS O SINTOMAS DE ESTRES POST

TRAUMATICO” (las mayUsculas, cursivas y subrayado aparecen en la sentencia).

Obviamente, no se trata de desconocer los derechos del imputado sino de garantizar los de
las victimas, y una de esas formas es estableciendo mayores exigencias en la argumentacion
juridica de las autoridades que participan en la investigacion y en el juzgamiento en los
casos de violencia de género. Los estereotipos de género sobre las victimas (por ejemplo,

que no pueden volver a sonreir o0 a estar alegres) no pueden justificar una decision judicial.

4.2. Falta de conocimiento del Derecho, formalismo juridico y corrupcion

Lamentablemente, la corrupcién puede explicar varios fallos judiciales en el pais. La
corrupcidn, fiscal o judicial, puede utilizar como aliados a la “falta de conocimiento del
Derecho” y al formalismo juridico. En estos casos aunque la corrupcion no se pueda probar,
si se pueden identificar los supuestos de “falta de conocimiento del Derecho” y el
formalismo juridico, que tan severas consecuencias traen en el combate de la violencia

hacia las mujeres.

3 Corte IDH, caso Masacres de El Mozote y lugares aledafios vs. El Salvador, 2012, parrafo 164.
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Por ejemplo, en el caso A.C., uno de los argumentos para absolver al imputado del cargo de
tentativa de feminicidio, fue que las lesiones que presentaba la victima (ojos enrojecidos,
herida en el cuello cabelludo, huellas de los dedos del imputado en el cuello) no eran de
naturaleza mortal y no ponian en peligro la vida de la agraviada. Sin embargo, ¢y si como
afirmé la victima, el dafio no fue mayor porque logré escapar de las manos del agresor y
salir corriendo de la habitacion como lo muestra el video del hotel? Cuesta creer que este
tipo de argumentos sea sélo el resultado de la “falta de conocimiento del Derecho” o de la
poca exhaustividad en el anélisis de las pruebas en este tipo de casos*. La falta de

conocimiento es tan evidente que resulta dificil no asociarla a la corrupcion.

Por otro lado, respecto al formalismo juridico decia Dworkin que era una de las rutas de
escape para quienes niegan que los jueces tomen decisiones sobre cuestiones valorativas y
que deben justificar esas decisiones.* En el caso A.C, el acusado no ha quedado satisfecho
con la resolucién que lo absuelve de todo cargo. Ha presentado una denuncia contra A.C
por el delito de falsa denuncia. Un juez formalista seria aquel que aplicara el tipo penal

mecanicamente, sin analizar las razones que subyacen a la norma.

A modo de conclusion: el Derecho al servicio de la justicia

El Derecho del estado constitucional debe servir para hacer justicia. El enfoque de género
es una herramienta indispensable para ese proposito, aunque se requieren, igualmente,
conocimientos sobre cuestiones como las mencionadas en el punto 3.1. La tarea no es
sencilla porque se trata de mejorar la practica del Derecho, tan influenciada por la cultura
social. También en los casos de violencia de género hay que exigir al Derecho, como decia

Dworkin, que muestre su mejor luz*.

*“ En este problema, que no es menor, insiste la Corte Constitucional de Colombia, T-145-17, 4.3.

+ Dworkin, Ronald, “éDeben nuestros jueces ser filésofos? ¢Pueden ser filésofos?”, en Revista Isonomia N°
32, abril, 2010.

*¢ Ronald Dworkin, “Hart’s Postcript and the Character of Political Philosophy”, Oxford Journal of Legal
Studies, Vol. 24, N° 1, 2004, p. 13.
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