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«No puedo contemplar sin repugnancia la incertidumbre y la inseguridad de
una sociedad dirigida de manera arbitraria, en la que las decisiones de todo
tipo se determinen por el capricho momentdneo de alguien, sin referencias a
las decisiones pasadas o futuras» (MacCormick, 1978, pp. 76-77).

En el presente articulo se propone que los criterios de correccién de la argumentacion
jurfdica pueden ser muy Utiles para identificar posibles actos de corrupcidn, sobre todo
cuando se estd frente a una exacerbada irrazonabilidad en la fundamentacién de las deci-
siones judiciales o fiscales. De forma muy preliminar; para identificar los posibles vinculos
entre los casos de violencia contra las mujeres, los argumentos Y la corrupcidn judicial, se
analiza parte del razonamiento juridico de las sentencias y resoluciones fiscales dictadas
en tres casos de violencia de género, en los que los acusados fueron absueltos o en los
que se archivd la denuncia penal. Por la naturaleza del tema, en el artfculo también se
aborda el papel que juega la perspectiva de género en la argumentacién juridica.

I. Introduccion: jpura coincidencia, error o corrupcion judicial?

En julio del afio 2018 se destapd en el Perd —probablemente— el mds grave escdndalo de
corrupcién judicial de su historia, pues involucra a magistrados de la Corte Superior y de la
Corte Suprema, asi como a los consejeros del Consejo Nacional de la Magistratura (CNM), la
cual es la instancia encargada del nombramiento de jueces y de fiscales de todos los niveles'.

*

El escandalo de corrupcidn judicial precipité una propuesta de reforma constitucional para cambiar el CNM por la
Junta Nacional de Justicia. A propdsito de este escdndalo, cuatro consejeros del CNM vy el juez de la Corte Supre-
ma, que protagoniza el audio, fueron destituidos por el Congreso de la Republica (Congreso de la Republica del
Perd, 2018a, 2018b, 2018¢, 2018d, 2018e, 2018f). Fueron detenidas varias personas, entre ellas el ex presidente
de la Corte Superior del Callao, respecto de quien se dictd |8 meses de prisién preventiva. El ex magistrado de
la Corte Suprema, involucrado en el caso, huyd del Perd a Europa, presuntamente sobornando a una funcionaria
de Migraciones en la frontera con Ecuador: Fue arrestado en Madrid y se encuentra actualmente en prision, a la
espera del juicio de extradicién. Ademds, el Poder Judicial dicté prisién preventiva por |8 meses a uno de los ex
consejeros del CNM y por 9 meses a la citada funcionaria de Migraciones.
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El destape de la corrupcién judicial se hizo gracias a la filtracién de unos audios que contenfan
conversaciones telefdnicas entre abogados, empresarios, consejeros del CNM y magistrados
de la Corte Superior del Callao y de la Corte Suprema, vinculados a la mafia denominada Los
Cuellos Blancos del Puerto.

En uno de los primeros audios propalados, se oye una conversacion telefénica del juez
de la Corte Suprema que ofrece a su interlocutor absolver o reducir la pena del violador de
una nifia de once afios. La transcripcidn de ese audio es la siguiente:

Porque es menor de edad la chica seguro

;Cudntos afios tiene? ;10 afos? | | afiitos.

iPero estd desflorada?

Ya. jPero quién le ha hecho eso?

Ya, yo voy a pedir el expediente para verlo, jya!

1Qué es lo que quieren? ;Que le baje la pena o que lo declare inocente? (La Republica, 2018)

En el 2017, en un concurso que premia a las mejores v a las peores sentencias en mate-
ria de género a nivel global, fueron nominadas dos sentencias peruanas firmadas por el mismo
magistrado de la Corte Suprema; la primera por ser muy buena (lesiones graves por violencia
familiar) v, la segunda, por ser muy mala (trata de personas en la modalidad de explotacion
laboral)?. En esta Ultima, dicho magistrado formd parte de la sala de la Corte Suprema que
absolvid a la acusada del delito, sefialando que una adolescente de |5 afios que trabaja en un
bar —ubicado en una zona con un alto indice de trata de personas— y que tenfa que servir
y beber licor (y, eventualmente, tener relaciones sexuales) con los clientes durante |3 horas
diarias, no era explotada porque no se agotaba su fuerza laboral.

/Hay algo de irregular en que un juez firme una excelente sentencia en materia de
género vy que dé otra muy mala? Quizas, en un pafs en el que la corrupcién en el sistema de
justicia no sea un problema muy grave, no habria razén para alarmarse demasiado. Se podria
aducir que en la sentencia defectuosa los jueces resolvieron un caso dificil o que podrfa tratarse
de un error judicial (Malem, 2008).

Sin embargo, en contextos de corrupcion judicial, los argumentos juridicos abiertamen-
te irrazonables deben llevar a sospecha. Para tener idea del grado de corrupcidn judicial en el
Pert, basta recordar que en uno de los referidos audios se escucha a uno de los jueces sefialar
que el objetivo no era solo tener hegemonia en la Corte Superior del Callao sino en la Corte
Suprema. El Perd es el primer exportador de coca y el 80 9% de la misma sale del puerto del
Callao (Alban, 2018). El Pert, decia Quiroz, estd profundamente afectado por una corrupcién
sistemdtica (Quiroz, 2013, p. 39).

Proética (2012) define la corrupcion como el uso del poder confiado para obtener bene-
ficios privados indebidos (p. 9) y; para la Defensorfa del Pueblo (s. f.), genera restricciones en el
ejercicio de los derechos fundamentales. Ese poder es el que tienen los jueces para rebajar una
pena o evitar que una persona sea sancionada penalmente, tal como se refleja en la transcripcion
del audio al que antes se hizo referencia. La complicidad entre jueces y abogados corruptos pare-
ce haber sido una prdctica que ha existido a lo largo de la historia (Malem, 2002, p. 163).
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2 Véase Women's Link Worldwide. (s. f.).
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Una de las razones de la alta incidencia de la corrupcidn en el sistema judicial peruano
es que «hay muy poco riesgo para el corrupto y el corruptor de ser detectados» (Comisidn
Andina de Juristas, 2003, p. 29). Y ambos deben considerar que el riesgo es mucho menor
en los casos de violencia contra las mujeres, que se produce en situaciones de mayor poder
(econdmico, social, etc.) de los hombres en relacion con las mujeres. Tomando una ecuacion
de Robert Klitgaard, Malem hace referencia a las condiciones que generan un marco para in-
centivar actos de corrupcidn y que se aplican al gjercicio de la funcién jurisdiccional: corrupcidn
= monopolio + discrecionalidad — responsabilidad (2002, p. 153).

Es cierto que la gran corrupcién estd vinculada al narcotréfico, al tréfico de inmuebles o
a la trata de personas, y tiene alianzas no solo con el sistema judicial sino con el politico (Albén,
2018). Sin embargo, la corrupcidon de poca monta —en comparacion con los montos que se
deben pagar en los delitos de criminalidad organizada—, como el pago para absolver a un acu-
sado de violacién sexual, también afecta tremendamente la vida de las personas, deja impune
los delitos y crea situaciones de enorme injusticia.

En el presente texto se va a defender que los criterios de correccidn de la argumen-
tacion juridica pueden ser buenos aliados para identificar posibles actos de corrupcidn, sobre
todo cuando se estd frente a una exacerbada irrazonabilidad en las decisiones judiciales o
fiscales. Con esto no se quiere decir que los argumentos abiertamente irrazonables prueben,
por si mismos, la corrupcidn, ni se quiere negar que podrian deberse a un error judicial. Lo que
se desea expresar es que ese tipo de argumentos, en un contexto de sistemdtica corrupcidn,
pueden constituir indicios de ella y, como decia Quiroz (2013), ser fuentes para el estudio de
la misma (p. 31).

En esta mirada preliminar a la relacidn entre violencia contra las mujeres, argumentos y
corrupcién judicial, se ocupard de tres casos que involucran dos sentencias absolutorias y dos
resoluciones fiscales de archivo de la denuncia penal. Antes de ello, se hard referencia a algunas
nociones bdsicas del derecho del Estado constitucional y de la argumentacién jurfdica. Como
no podria ser de otra manera, también se intentard establecer, de manera sucinta, qué aporta
la perspectiva de género al razonamiento judicial en los casos de violencia contra las mujeres.

2. Postpositivitismo juridico, pretension de correccién y derechos de las mujeres
Para los postpositivistas, el derecho tiene una doble dimensidn. Por un lado, qué duda cabe,
una dimensién autoritativa, pues es el resultado de actos de autoridad. Pero tiene también una
dimension valorativa pues incorpora principios de justicia, expresados en los derechos funda-
mentales, que recogen las constituciones de los Estados democrdticos, como los derechos de
las mujeres a la libertad, integridad o igualdad. En el derecho del Estado constitucional, tales
principios juegan un rol fundamental pues condicionan la creacidn, aplicacién e interpretacion
de todo el ordenamiento juridico. La incorporacion de tales derechos permite, como decia
MacCormick (1978), hacer justicia a través del derecho (p. 73).

Pero el derecho no es solo un sistema de normas, como sefiala Atienza (2017b), sino
también una realidad dindmica, una préctica social, a través de la que este se desarrolla, y que
persigue fines y valores (p. 107). Es una prdctica social compleja, una actividad, en la que par-
ticipamos todos, lo que incluye a los abogados, jueces, profesores universitarios y particulares
(Atienza, 201 1, p. 76). Por ello, el desarrollo del derecho, que también se realiza a través de la
jurisprudencia, debe perseguir fines v valores, entre ellos la proteccién de los derechos de las

mujeres.
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La dimension valorativa del derecho estd vinculada con la idea de pretension de correccidn,
que implica una exigencia de correccion moral, de justicia y de objetividad (Alexy, 2010, pp. 168 y
170), pues las leyes y decisiones judiciales deben respetar los valores protegidos por el ordenamiento
juridico. Como afirma Alexy (2010): «En el dmbito subjetivo o privado, los funcionarios pueden
creer o sentir lo que ellos deseen. Sin embargo, cuando actlan en nombre del Derecho, no
pueden evitar hacer el pronunciamiento (the claim) objetiva u oficialmente (p. 169).

De esta forma, la incorporacion de derechos fundamentales en la Constitucién impide
que el derecho del Estado constitucional pueda ser concebido como una mera expresién de
poder o de fuerza. Y, dado que el derecho del Estado constitucional no puede ser concebido
sin la dimensién valorativa, se defiende una relacion necesaria entre el derecho y la moral (o
justicia).

No obstante, como el limite externo al derecho es la injusticia extrema (Alexy, 2000,
p. 205), una ley o decisidn judicial injustas no pierden validez juridica, porque la dimension au-
toritativa y la seguridad jurfdica son también importantes. Sin embargo, esa ley no solo es mo-
ralmente defectuosa (porque es injusta) sino también juridicamente defectuosa (Alexy, 2005,
p. 23), en la medida en que viola algin principio constitucional. El sistema juridico establece
los mecanismos para modificar o expulsar las leyes inconstitucionales v, en el mbito judicial, la
doble instancia es una garantfa para revisar las decisiones judiciales injustas. Contar con jueces
idéneos es indispensable para la correcta aplicacion de la ley y para la proteccién de los dere-
chos fundamentales.

De mds estd decir que la corrupcidn anula la pretensién de correccion y puede explicar
la irrazonabilidad exacerbada de ciertos argumentos.

3. El giro argumentativo en la teoria del derecho

«El giro argumentativo en la teorfa del Derecho contempordnea» es el titulo de un articulo
de Manuel Atienza (2017b). En él, afirma que un cambio que hay que destacar de la cultura
jurfdica contempordnea tiene que ver con la importancia que se le da a la necesidad de justificar
racionalmente las decisiones Y, en consecuencia, al razonamiento jurfdico. En el Estado consti-
tucional, la actividad del juez tiene que estar guiada por la idea de correccidn y por la bisqueda
de justicia (p. 107). Utilizando una idea de Dworkin (2007a), se sefialard que resultarfa muy
extrafio que un juez dijera que su trabajo consiste en no hacer justicia (p. | 1).

Si, como se ha sostenido, la pretensidn de correccidn del derecho es una pretension de
objetividad, la arbitrariedad en su aplicacidn e interpretacion debe ser combatida. Y la forma de
hacerlo es a través de la argumentacion jurfdica. Las decisiones judiciales que son solo la expre-
sion de poder o de meras preferencias subjetivas (que reflejan, por ejemplo, posiciones religio-
sas o ideoldgicas) son arbitrarias. En el derecho del Estado constitucional no hay que resignarse
a que los jueces hagan lo que quieran con el poder que se les ha conferido. Por el contrario, el
control de las decisiones judiciales es posible a partir de la justificacién de la decisidn a controlar
(Nettel, 1996, p. 107), de ahf la relevancia de los criterios de racionalidad préctica.

La justificacion racional de las decisiones jurfdicas se hace a través de determinados
argumentos. Y ello requiere tener la conviccidn de que hay criterios objetivos que dotan de
cardcter racional a la justificacion de las decisiones (Atienza, 2017b, p. 108). De esos criterios se
ocupa la literatura sobre argumentacion juridica; y entre ellos destacan la universalidad, la co-
herencia, la consistencia, la atencion a las consecuencias o la razonabilidad (MacCormick, 1978;
MacCormick, 2016; Alexy, 2005; Atienza, 2014; Atienza, 2017a). Por ejemplo, sin el criterio de
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universalidad no serfa posible dar cuenta del precedente judicial (Atienza, 2017a, p. 36). Tales
criterios son importantes para sopesar los distintos argumentos que se suelen dar para solucio-
nar un caso Y, de esta forma, distinguir los buenos de los malos argumentos juridicos. No todos
ellos pesan o valen lo mismo en el derecho.

Por otro lado, dada la dimensién valorativa del derecho, la razén juridica es razdn
instrumental y también razén practica (incluye tanto a los medios como a los fines y valores
que persigue el derecho) (Atienza, 2017b, p. 107). La argumentacion moral no es ajena al
derecho pues en muchas ocasiones las razones autoritativas no son suficientes para resolver
un problema. Por eso, deben invocarse razones morales, argumentos de justicia, como los
que encontramos en gran parte de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Como afirma
Atienza (2013), es posible dar razones objetivas a favor de enunciados morales que se consi-
deran justificados (p. 16). Un objetivista «estd abierto a los argumentos, a la discusion racional:
pretende que lo que sostiene (sus juicios morales reflexivos) es (o son) correcto(s), pero estd
dispuesto a dejarse convencer —a modificar su juicio— por la fuerza del mejor argumento»
(Atienza, 2013, p. 16). Y son los referidos criterios de correccidn los que permiten establecer
cudl es el mejor argumento.

La correccidn del razonamiento juridico es fundamental para alcanzar justicia a través
del derecho. Como se ha afirmado, la irrazonabilidad exacerbada puede ser un indicio de co-
rrupcion, pues esta es una excelente aliada de la injusticia y la arbitrariedad.

3.1. Una vez mas sobre la distinciéon entre contexto de descubrimiento y con-
texto de justificacion.

La teorfa estdndar de la argumentacién juridica tradicionalmente ha distinguido entre el con-
texto de descubrimiento y el contexto de justificacion (Nettel, 1996). El contexto de descubri-
miento tiene que ver con las razones explicativas, es decir, con las cuestiones de hecho (causas
y motivos) que llevan a una decisién. Por ejemplo, la razén que explica la restrictiva regulacion
del divorcio en el Cddigo Civil de 1984 es que el ponente del libro de familia era religioso, y
estaba en contra del divorcio, tal como consta en la propia exposicion de motivos (Cddigo
Civil, 1985, p. 426). En cambio, el contexto de justificacién se ocupa de las razones que justi-
fican o validan una decisién y de ellas se ha ocupado tradicionalmente la teorfa estdndar de la
argumentacion juridica.

Esta distincidn es Util porque ciertas decisiones judiciales en materia de violencia con-
tra las mujeres tienen explicacion pero no justificacion. El machismo o la corrupcion pueden
explicar una decisién judicial pero no justificarla. Como afirma Aguilé (2003), los principios de
independencia e imparcialidad judicial exigen que el juez resuelva de acuerdo al derecho vy por
las razones que este le suministra; no a partir de relaciones de poder, intereses extrafios ni
tampoco sistemas de valores que son ajenos al derecho (pp. 51-55). Por ello, hay un vinculo
entre tales principios y la argumentacion juridica. Es mds, «un juez consciente de su deber de
independencia se ve forzado a prescindir de sus propias convicciones subjetivas y sinceras ante
la imposibilidad de justificarlas debidamente» (Aguild, 2003, p. 51).

Sin embargo, el contexto de descubrimiento si es importante para explicar las caracte-
risticas de la violencia de género y para entender el comportamiento de las victimas. Si que-
remos mejorar la prdctica del derecho, no hay que descuidar el contexto de descubrimiento;
mds bien, hay que matizar la distincidn a la que antes se ha hecho referencia. Sobre este tema
se volverd mds adelante.
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4. Sobre la perspectiva de género

Un articulo como este, que pretende hacer un andlisis de decisiones expedidas en materia
de violencia contra las mujeres, tiene que ocuparse del papel de la perspectiva de género en
el razonamiento juridico. Es ya un lugar comun sefialar que dicha perspectiva distingue entre
sexo y género, distincion que sigue siendo fundamental para explicar la desigualdad real entre
hombres y mujeres. En efecto, la perspectiva de género pone en evidencia que social y cultu-
ralmente a hombres y a mujeres se nos han adscrito determinados roles (cuidado/proveedor),
atributos (emotividad, dulzura, humildad/racionalidad, seguridad, fortaleza) y espacios (domés-
tico/ambito publico) en funcidn al sexo, a nuestras diferencias bioldgicas. Como afirma Facio
(2005), «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 éb» (p. 12).

A partir de esa diferencia bioldgica o sexual, numerosos pensadores a lo largo de la
historia han defendido la desigualdad «natural» entre hombres y mujeres (Monereo Atienza,
2010, pp. 1-19). Las construcciones sociales hechas a partir de la diferencia sexual han origina-
do tratos desiguales e injustificados entre hombres y mujeres, dando lugar a una situacién de
discriminacion en perjuicio de estas que, ademas, puede agravarse por otros factores como la
etnia, edad o estatus social (Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Contra la Mujer,
2010, pdrr: 18).

Esa situacién de discriminacién crea y alimenta, asimismo, relaciones de poder desigua-
litarias, relaciones de subordinacién. Por eso, no es de extrafiar que tradicionalmente los roles,
espacios o atributos asociados a las mujeres hayan tenido menos prestigio o menos poder que
los asignados a los hombres (Facio, 2005, p. 2; Fraser, 1997/1997, pp. 31-33).

A su vez, tales construcciones sociales han creado imdgenes estereotipadas sobre hom-
bres y mujeres que atraviesan distintos dmbitos (familiar; educativo, politico o juridico), re-
forzando los roles, atributos y espacios asignados a partir del sexo; y retroalimentando los
prejuicios. Ya en el siglo XIX, Harriet Taylor Mill (2010) demandd que cada persona fuera
quien decidiera «cudl es su esfera propia» y que no fuera la costumbre o la sociedad la que se
la impusiera (p. 123).

A partir de alguna de las ideas de Bartlett (1990)* sobre los métodos legales feministas,
se puede afirmar que la perspectiva de género toma en cuenta aspectos de un problema legal
que los juristas tradicionales suelen suprimir o pasar por alto. Esos aspectos tienen que ver
principalmente con dos cuestiones:

(1) las relaciones de poder desigualitarias entre hombres y mujeres, que alimentan la discri-
minacién y violencia de género;
(2) los estereotipos de género que refuerzan esa desigualdad.

/Pero por qué debe ser tomada en cuenta la perspectiva de género en el razonamiento
jurfdico? Porque, como se ha afirmado, el derecho del Estado constitucional tiene una pre-
tension de correccidn, de justicia, y advertir esos aspectos que han pasado tradicionalmente
desapercibidos contribuye a que los jueces tomen decisiones justas. Esta perspectiva, més bien,
permite evidenciar cdmo las decisiones arbitrarias (por ejemplo, en casos de violencia sexual),
explicita o implicitamente utilizan estereotipos de género.

3 También existe una traduccién al espafiol de esta publicacién: Bartlett (1990/2011).
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Como se ha afirmado, la teoria estandar de la argumentacién juridica se refiere al con-
texto de descubrimiento y al contexto de justificacion para distinguir entre explicar (motivos,
causas) v justificar. Por ejemplo, un juez conservador tendria motivos (sus creencias religiosas)
para no disolver el vinculo matrimonial, pero no podria justificar su decisién en esos motivos.
Los feminicidas suelen sefialar que cometieron homicidio por causa de los celos, pero tampoco
pueden justificar sus actos en esa causa.

Sin embargo, en lo que se refiere a la violencia de género, las razones explicativas son
importantes para conocer el contexto y caracterfsticas de esa violencia (relaciones desiguali-
tarias de poder). Se recuerda que John Stuart Mill (1997) afirmaba que el hombre no quiere
Unicamente la obediencia de la mujer, quiere hasta sus sentimientos (p. 14) v, que segin Facio,
la subordinacion de las mujeres se presenta en diferentes dmbitos como el de la sexualidad o
la afectividad (Facio, 2005, p. 10).

El contexto de descubrimiento permite explicar el comportamiento de las victimas, y
entender —por ejemplo— por qué soportan la violencia durante tantos aflos o por qué se
retractan. La perspectiva de género evita que las autoridades se enfoquen exclusivamente en
lo que Bartlett (1990) denomina «la perspectiva del acusado» (p. 82).

De hecho, la referencia al contexto de descubrimiento, a las causas sociales y culturales
de la violencia de género o de la discriminacidn, forma parte de la argumentacion juridica de
la Corte IDH, y es Util para entender el contexto en el que se producen esas violaciones a los
derechos humanos. No es pura coincidencia que, en esos casos, la Corte IDH haya advertido,
ademds, la presencia de estereotipos (Campo Algodonero vs. México, pérrs. 231, 368, 370,
463; Atala Riffo e hijas vs. Chile, pdrrs. 119 y 121). Por otro lado, a las causas sociales de la
violencia de género también se refieren las altas cortes de justicia nacionales (Tribunal Consti-
tucional espaiol: STC 054/2010, fundamento 4; Corte Constitucional de Colombia: T-967-14,
fundamento 21; T-012-16, fundamento 2; T-145/17, fundamento 4.3; T-338/18, fundamentos
16y 27). Tanto en el caso de la Corte IDH como en el de los tribunales nacionales, la referencia
a las causas de la violencia no sirve para justificarla o para justificar la decision del juez sino, por
el contrario, como argumento para cautelar los derechos de las victimas.

4.1. Estereotipos de género y Corte Interamericana de Derechos Humanos.
En el afio 2001, la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) se refirid a los con-
ceptos estereotipados sobre los roles de mujeres y hombres que perpetdan una situacién de
discriminacion en perjuicio de las mujeres (Morales Sierra vs. Guatemala, 2001, parr: 44). En esa
oportunidad, la CIDH analizé varias normas del Codigo Civil guatemalteco que discriminaban
a las mujeres casadas, como las que establecian que la esposa podia trabajar fuera del hogar
siempre que no perjudicara sus responsabilidades en el hogar; o que el esposo administraba el
patrimonio conyugal. La CIDH sefialé que esas distinciones entre hombres y mujeres violaban
el articulo 24° de la Convencion Americana porque no estaban basadas en criterios «objetivos
y razonables» (parr. 31)%,

4 Articulo 24° de la Convencién Americana: «Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen
derecho, sin discriminacion, a igual proteccién de la ley».
Sobre estereotipos de género, también pueden verse los articulos 6° b) y 8° b) de la Convencidn Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres (Convencién de Belém do Pard) y el articulo 5°
de la Convencidn sobre la eliminacidn de todas las formas de discriminacidn contra la mujer (CEDAW). También
pueden verse la Recomendacion General N° |9 (parrs. | | y 24, t, ii) asi como la Recomendacién General N° 25
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El ejemplo mencionado es un caso ficil sobre estereotipos pues se trataba de normas
legales que explicitamente reforzaban roles y atributos de género, lo que resultaba discrimina-
torio. De hecho, en los Estados constitucionales cada vez es menos frecuente encontrar este
tipo de normas con estereotipos de género explicitos. Lo que no es tan infrecuente es que
el razonamiento jurfdico de los jueces (o fiscales) se valga, de forma explicita o implicita, de
estereotipos de género.

Algunos afios mas tarde, en el caso Campo Algodonero vs. México (2009), la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) definié los estereotipos de género como
preconcepciones sobre las «atributos o caracteristicas posefdas o papeles que son o deberfan
ser ejecutados por hombres y mujeres» (par 401). Tanto en esa sentencia cuanto en una
posterior; se refiere a algunas ideas que merecen ser destacadas: (1) que «la creacidn y uso
de estereotipos se convierte en una de las causas y consecuencias de la violencia de género
en contra de la mujer» (parr: 401), (2) que la subordinacion de las mujeres se agrava cuando
los estereotipos de género se reflejan, implicita o explicitamente, en el razonamiento y en el
lenguaje de las autoridades (pdrr. 401), y (3) que la creacidn y uso de estereotipos suponen
discriminacién (Veliz Franco vs. Guatemala, 2014, parrs. 213y 215).

La Corte IDH, sobre todo al abordar el deber estatal de debida diligencia en la inves-
tigacion de los delitos sexuales, ha dado pasos importantes para establecer qué significa inves-
tigar con perspectiva de género®. Las caracteristicas de los casos que han sido materia de la
jurisprudencia de la Corte IDH explican que su preocupacion esté centrada en cuestiones muy
especificas sobre el tratamiento de la victima, el recojo de la prueba y en la capacitacién de los
funcionarios que realizan la investigacion en los delitos sexuales®,

4.2. Estereotipos de género y contexto de descubrimiento.
Como afirman Cook y Cusack (2010/2010), se puede estereotipar a las personas por diversos
motivos que no tienen que ser siempre negativos (pp. 16-20). También puede haber estereo-
tipos que perjudiquen a los hombres (caso Fornerdn vs. Argentina, 2012). Sin embargo, los
estereotipos de género suelen afectar de manera mds habitual a las mujeres vy su uso puede

(parrs. 7 y 38) del Comité CEDAW.

5 Articulo 7° b de la Convencién de Belém do Pard.

6 A partir de la jurisprudencia de la Corte IDH, es posible sostener que la aplicacidn de la perspectiva de género
en este tipo de investigaciones supone que: (i) se eliminen los estereotipos de género en las actuaciones de las
autoridades, como en la recepcién de la denuncia o en el interrogatorio a la victima; (ii) la declaracién de la victima
sea realizada en un ambiente cdmodo y seguro, que le permita tener privacidad y confianza; (iii) la declaracién de la
victima sea registrada de forma tal que se evite su repeticion y, por ende, la revictimizacion; (iv) el examen médico
y psicoldgico (completo y detallado) sea realizado de manera inmediata «por personal idéneo y capacitado, en
lo posible del sexo que la victima indique, ofreciéndole que sea acompafada por alguien de su confianza si asf lo
deseay; (v) los actos investigativos sean documentados y coordinados; (vi) la prueba sea manejada diligentemen-
te, asf como «tomando muestras suficientes, realizando estudios para determinar la posible autorfa del hecho,
asegurando otras pruebas como la ropa de la victima, investigando de forma inmediata el lugar de los hechos y
garantizando la correcta cadena de custodia» (Fernandez Ortega vs. México, 2010, parr: 194; caso Rosendo Cantu
y otra vs. México, 2010, parr: 178; caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala, 2012, parr. 222; caso J. vs. Perd,
2014, parr: 2013; caso Espinoza Gonzales vs. Pert, 2014, parrs. 241-252); (vii) en caso de concurso de delitos haya
Iineas de investigacion especificas respecto a violencia sexual; (viii) la investigacion sea realizada por funcionarios
capacitados; y (ix) se asegure que «las personas encargadas de la investigacién y del proceso penal, asf como, de
ser el caso, otras personas involucradas, como testigos, peritos, o familiares de la victima, cuenten con las debidas
garantias de seguridad» (Veliz Franco vs. Guatemala, 2014, parr: 215).
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traer como consecuencia la vulneracién de principios como el de dignidad (Cook y Cusack,
2010/2010, p. 20), igualdad o imparcialidad judicial (L'Heureaux-Dubé, 2001, p. 91; Clérico,
2018).

Cook y Cusack clasifican en cuatro los distintos estereotipos de género, aunque hay que
advertir que no siempre es posible una divisién tan nitida entre ellos:

(1) Estereotipos de sexo, que tienen que ver con las preconcepciones sobre las carac-
terfsticas fisicas o bioldgicas de hombres y mujeres, como la fuerza, resistencia o
debilidad de unos y otras. A ellos se debfa que hubiera, por ejemplo, normas labo-
rales que prohibfan el trabajo nocturno de las mujeres (Cook y Cusack, 2010/2010,
p. 29).

(2) Estereotipos sexuales, que son aquellos que tienen que ver con las preconcepcio-
nes sobre el ejercicio de la sexualidad masculina y femenina asi como con los com-
portamientos sexuales que se consideran aceptables (Cook y Cusack, 2010/2010,
p. 31). Este tipo de estereotipos suelen estar presentes en las decisiones judiciales
o fiscales en materia de violencia sexual.

(3) Estereotipos sobre los roles sexuales, que estan vinculados a los comportamientos,
roles o papeles que, a partir de las diferencias bioldgicas, se consideran apropiados
para hombres y mujeres. El ejemplo tipico son las labores domésticas para las
mujeres vy el trabajo asalariado fuera del hogar para los hombres (Cook y Cusack,
2010/2010, pp. 32-33).

(4) Estereotipos compuestos, que incluyen los casos en los que el género se intersecta
con otras formas de discriminacion por razones étnicas, estatus social o discapaci-
dad (Cook y Cusack, 2010/2010, p. 34).

Como se ha afirmado, un juez que resuelve un caso sobre la exclusiva base de sus
convicciones personales resuelve incorrectamente. Aunque el propio juez sea el resultado de
la cultura patriarcal de una sociedad, no se desvincula de los principios de independencia e
imparcialidad judicial.

Los estereotipos de género no son razones que suministra el derecho. No obstante, el
estereotipo de la mujer mentirosa (Cook y Cusak, 2010/2010, p. 19) unido a estereotipos se-
xuales han formado parte del razonamiento juridico de los casos de violencia de género, como
premisas explicitas o implicitas. Se debe recordar, por ejemplo, que durante mucho tiempo los
jueces exigieron que la victima acreditara que habfa ofrecido resistencia al acto sexual para que
se configurara el delito de violacién sexual. Por el contrario, la imparcialidad judicial requiere
de un constante y consciente esfuerzo por impedir los sesgos que surgen de un razonamiento
basado en estereotipos (LHeureaux-Dubé, 2001, pp. 94 vy 92).

5. Los casos cinicos: tres casos paradigmaticos en materia de violencia contra las
mujeres

En la teorfa del derecho es frecuente dividir los casos en faciles y en dificiles. Sin embargo, en

contextos de severa corrupcion del sistema juridico, habrfa que pensar en afiadir otro grupo:

los casos cinicos. Estos son aquellos en los que los jueces (o fiscales) no solo resuelven (o

deciden) por razones que no suministra el derecho, sino cuya «fundamentacion» es de una
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exacerbada irrazonabilidad, que linda con la desverglienza descarada’. Como he dicho al inicio
de este articulo, no es que esa «fundamentacién» pruebe por si misma que hubo corrupcidn,
pero es tan irrazonable, que habria que sospechar de ella®. Por otro lado, tampoco me parece
descabellado sostener que en tales casos, por los propios argumentos de las decisiones, proba-
blemente, ni siquiera la justicia fue pretendida.

Los tres casos elegidos sobre violencia de género fueron materia de discusién publica en
el pafs. En ellos se identifican estereotipos de género, implicitos o explicitos en el razonamiento
judicial y fiscal asf como en los informes y pericias psicoldgicas y psiquidtricas, constituyéndose
en excelentes aliados de la injusticia (y, eventualmente, de la corrupcion). Utilizando la clasifica-
cién de MacCormick (1978) de los problemas que se presentan en los casos dificiles, se debe
sefialar que los casos a los que se hard referencia plantean —principalmente— problemas de
calificacion y de prueba. Tienen que ver con la premisa empirica del razonamiento, con los
hechos. Conviene recordar que, como afirma Andrés (1992), los hechos tradicionalmente han
sido abandonados a la subjetividad del intérprete (p. 263).

5.1. Recurso de Nulidad N° 2349 - 2014, Sala Penal Permanente de la Corte
Suprema (trata de personas)
Los problemas de calificacién se presentan cuando hay acuerdo sobre los hechos pero hay
dudas de si estos encajan en el supuesto de la norma; es un problema de apreciacion de los
hechos (MacComick, 1978, p. 93). Es lo que ocurre en este primer caso donde no hubo discu-
sién sobre la veracidad de los hechos, sino sobre si ellos podian subsumirse en la condicidn de
aplicacién del tipo penal del delito de trata de menores de edad.

El caso llegd a la Corte Suprema porque el Ministerio Piblico impugnd una sentencia
de la Corte Superior que absolvié a Elsa Cjuno Huillca, procesada por el delito de trata de
personas. Los hechos ocurrieron en Madre de Dios, un departamento con un contexto de
alta incidencia de trata de personas (Ministerio Publico, 2017), siendo la mayorfa de victimas
mujeres y menores de edad (IDEHPUCP, 2016, p. 2).

La adolescente fue captada cuando trabajaba en la localidad de Mazuko, Tambopata, vy
luego fue llevada al sector minero de la localidad de Manuani. En el bar ubicado en tal localidad,
la menor de |5 afios trabajaba jornadas diarias de |13 horas (de 10:00 a. m. a 11:00 p. m.) y
tenfa que beber licor con los clientes. Adicionalmente, la acusada —Elsa Cjuno Huillca— le
sugirié que realizara «pasesy, lo que significa mantener relaciones sexuales con clientes del bar
a cambio de dinero.

El articulo 151° del Cédigo Penal vigente al momento de los hechos establecia lo si-
guiente:

El que promueve, favorece, financia o facilita la captacion, transporte, acogida, recepcién o
retencidn de otro, en el territorio de la Republica o para su salida o entrada del pafs, re-
curriendo a: la violencia, la amenaza u otras formas de coaccidn, la privacién de libertad, el
fraude, el engafio, el abuso del poder o de una situacién de vulnerabilidad, o la concesidon o
recepcidn de pagos o beneficios, con fines de explotacidn, venta de nifios, para que ejerzan la

7 Segln el Diccionario de la Real Academia, una de las acepciones del término cinico se refiere a la persona que
actla con falsedad o desverglienza descaradas.

8 No se niega que haya casos de corrupcidn judicial en los que el razonamiento no suponga una irrazonabilidad
exacerbada.
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prostitucion, o someterlo a esclavitud sexual u otras formas de explotacién sexual, obligarlo
a mendigar, a realizar trabajos o servicios forzados, a la servidumbre, la esclavitud o précticas
andlogas a la esclavitud u otras formas de explotacidn laboral, o extraccidn o trdfico de drga-
nos o tejidos humanos, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de ocho ni
mayor de quince afios.

La captacidn, transporte, traslado, acogida, recepcion o retencidn de nifio, nifia o adolescente
con fines de explotacién se considerard trata de personas incluso cuando no se recurra a

ninguno de los medios sefialados en el parrafo anterior [énfasis afiadido].

Como se ha sefialado, en este caso no se discutieron los hechos; es decir; que se trataba
de una adolescente de |5 afios que fue captada y trasladada a otro lugar, donde fue puesta a
trabajar |3 horas diarias en un bary a quien se sugirié mantener relaciones sexuales con clien-
tes. Sin embargo, la primera conclusién a la que arribé la Corte Suprema fue que tales hechos
no calificaban como explotacién laboral porque lo determinante era el tipo de trabajo realizado
(que agote la fuerza laboral) y no la cantidad de horas trabajadas. En ese sentido, afirmé que
hacer de compafifa «que simplemente bebe con los clientes sin tener que realizar ninguna
otra actividad, no se presenta como una labor que vaya a agotar la fuerza de la trabajadora»
(fundamento 6).

Por otro lado, la Corte Suprema tampoco negd que la agraviada hiciera «pases». No
obstante, sostuvo que como «hacer pases» no era la razén original que hizo que iniciara su
trabajo en el bar (sino una sugerencia hecha en una oportunidad posterior), no se configuraba
el delito de trata en la modalidad de explotacidn sexual, pues para ello se requerfa que esta
fuera «la razén por la cual se traslada o capta a la menor desde un inicio» (fundamento 8).

La sentencia fue firmada por unanimidad, por los cinco magistrados de la sala. Como
se apreciard, no hay ninglin argumento sdlido que justifique que el trabajo de una adolescente
por |3 horas, bebiendo licor con adultos, no sea explotacidn laboral. Tampoco hay argumentos
razonables para interpretar que la captacion, desde un inicio, deba tener fines de explotacion
sexual para que se configure el delito de trata en esa modalidad. Es mds, la razon que subyace
al dltimo parrafo del articulo 153° del Cddigo Penal es proteger a los menores de edad; por
€so, ni siquiera es necesario probar el medio por el que se produce la captacién (coaccidn,
engafo, abuso de poder, etc.).

Dos de los criterios de correccién del razonamiento jurfdico son, segiin MacCormick
(1978), la universalidad y la atencidn a las consecuencias (p. 103). Este Ultimo criterio se en-
foca en el futuro (Atienza, 2014, p. 557), pues las soluciones en el derecho deben ser pautas
para el futuro. En este caso, la consecuencia de tratar de igual forma a los casos semejantes es
nefasta: la impunidad. La absolucién de la acusada es, ademas, incoherente con los principios
constitucionales que protegen a nifios y adolescentes e inconsistente con normas nacionales
(e internacionales) sobre trabajo infantil. La falta de coherencia, consistencia y de atencion a
las consecuencias hace que sea una sentencia irrazonable (Atienza, 2014, p. 563); ademds, sus
argumentos son de una desverglienza descarada. jHay algin estereotipo implicito en la argu-
mentacion de la Corte Suprema? Si, el estereotipo de la propiedad sexual de los hombres que
«opera para privilegiar la sexualidad masculina y permitir la explotacién sexual de las mujeres»
(Cook y Cusack, 2010/2010, p. 32).

Me parece que no es descabellado preguntarse si tal decisién judicial no podria deberse
a un acto de corrupcion, pues esta, como la sentencia citada, desprecia el derecho (y la justicia).
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5.2. Sentencia de 16 de febrero de 2018, Juzgado Penal Colegiado de Ayacu-
cho (tentativa de feminicidio y de violacion sexual)

El segundo caso plantea problemas de prueba. Estos problemas tienen que ver con la demos-
traciéon de los hechos, con la tarea de establecer lo que ocurrid en el pasado (MacCormick,
1978, p. 87). Conviene recordar que la valoracion de la prueba tampoco puede ser subjetiva
e incontrolable ni responder a puras corazonadas, pues se abandonarfa la racionalidad para
entrar al campo del mero decisionismo judicial (Gascén, 2012, p. 184). El principio de la libre
valoracion de las pruebas no puede equivaler a una valoracion caprichosa vy arbitraria de las
mismas (Corte Constitucional de Colombia, T-338/18, fundamento | 1).

En este caso, la primera instancia, formada por un Juzgado Penal Colegiado de Ayacu-
cho (nuevo Cédigo Procesal Penal), absolvié al procesado del delito contra la vida, el cuerpo
y la salud, en la modalidad de feminicidio en grado de tentativa (artfculo 108° B, inciso 2 del
Cédigo Penal), y del delito contra la libertad, en la modalidad de violacién sexual en grado de
tentativa (artfculo |70, primer parrafo, del Cédigo Penal). Si bien en la sentencia, dictada por
mayorfa, hay varios problemas de prueba, por razones de espacio, me limitaré a los planteados
por algunas de las pericias e informes psiquidtricos y psicoldgicos practicados a la agraviada v al
acusado, y en los que también se recogen estereotipos de género.

Este caso tuvo hondo impacto en el pais pues parte de los hechos fueron grabados
por las cdmaras de seguridad del hostal donde sucedieron y propalados por las redes sociales
y medios de comunicacién (Latina, 2015). Se debe hacer mencién, con algo de detalle, a los
hechos y a los testimonios para que se entienda de mejor manera la irrazonabilidad exacerbada
de los argumentos.

De acuerdo con la acusacion fiscal, el || de julio de 2015, el acusado A. P. fue, junto
con la agraviada (entonces su enamorada), al cumpleafios del primo de este, donde bebieron
licor: En la reunion, el procesado celd a la victima pues, ademds de demorarse en el bafio, la
encontré chateando en el teléfono. Pasada la medianoche, los invitados a la reunién decidieron
ir a una discoteca. El acusado v la agraviada tomaron un taxi con direccién al hostal Las Terra-
zas. Ya en la habitacién (n.° 204), ubicada en el segundo piso, ella le reclamd por su actitud en
la reunion, pues la habfa avergonzado. El acusado se acercé a ella, intentd besarla y abrazarla,
mientras le decfa «te voy a hacer el amor». Debido a que ella se negd, él la amenazé diciéndole
«te voy a violar» y se quitd la ropa hasta quedar completamente desnudo. La agraviada intenté
salir de la habitacién pero el acusado se lo impidid, poniéndose de rodillas para disculparse. El
acusado intentd en vano desvestir a la agraviada, diciéndole «no te hagas la dificil; vas a ser mfa
o te vas a arrepentir; mafiana nos casamos. La agraviada insistié en que no querfa nada con él
porqgue era una persona agresiva; esto motivé que €l la empujara a la cama y la hiciera caer al
suelo, chocando ella con un mueble que estaba al lado de la cama. A continuacién el acusado
se sentd sobre ella, la cogid del cuello y empezd a ahorcarla diciéndole «te voy a matar; te voy
a violar; vas a ser mia; te voy a hacer el amor; si no es por las buenas, es por las malas; tu no
me vas a dejar, prefiero verte muerta».

De acuerdo con el testimonio del cuartelero del hostal, como la discusion era cada vez
mas fuerte, los demds huéspedes le pidieron que los dejaran descansar. Llamod por teléfono al
administrador del hostal, quien le ordend que echara a la calle al imputado vy a la agraviada. Por
eso, subid al segundo piso y escuchd que la agraviada pedia auxilio. Tocd la puerta y pregunté
qué pasaba y el acusado respondié que no pasaba nada; luego el acusado se asomo a la puerta,
la cerrd y la asegurd por dentro. El cuartelero escuchd nuevamente el pedido de ayuda «auxilio,
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me quieren matar, joven, ayddeme. También escuchd que el acusado le decia a la agraviada
«jpor qué me has traicionado?, jpor qué me has hecho esto?». El cuartelero bajé para llamar
nuevamente al administrador y le advirtié que iban a matar a la huésped. Este le asegurd que
irfa al hostal.

Segun la acusacién fiscal, la agraviada cayd al piso en la habitacién y quedd inconscien-
te por unos segundos; cuando reacciond, se dio cuenta de que sus medias (pantis) estaban
corridas, la falda estaba levantada y «la ropa interior hacia abajo [sic]». En esos momentos ella
pidid «agua, agua» v el procesado fue al bafio a orinar. La agraviada aprovechd para escapar de
la habitacidn, corriendo por el pasillo hacia la recepcion del hostal, ubicada en el primer piso.
El acusado la persiguié desnudo. Segin el testimonio del cuartelero, cuando se dirigia nueva-
mente a la habitacién n.° 204, después de hablar por segunda vez con el administrador, vio a
la agraviada que salfa corriendo de la habitacidn, descalza, diciendo «me va a matar». Detrds
de ella el acusado la perseguia desnudo. El cuartelero intentd llamar al administrador pero el
acusado, pensando que llamarfa al serenazgo, procedié a quitarle el celular vy luego lo arrojd
al piso. El administrador finalmente llegd al hostal. En cierto momento el acusado les increpd
preguntdndoles quiénes eran ellos y amenazdndolos con hacer que los despidieran del trabajo.
El administrador también vio a la agraviada bajando por las escaleras y pidiendo auxilio. Declard
que €l y el cuartelero lograron reducir al acusado. Gran parte de los hechos narrados pueden
apreciarse en el video.

En efecto, las cdmaras de videovigilancia del hotel muestran que de la habitacidn sale
corriendo la agraviada a la 1:43:04 a. m. del 12 de julio de 2015, sin las botas vy la casaca que
llevaba puestas al ingresar al hostal. Luego, bajé al primer piso vy se refugié en el médulo de la
recepcion del hostal. El acusado corrié detrds de ella completamente desnudo, y en el primer
piso la alcanzd. La tomd de los brazos y, pese a la resistencia de la agraviada, jaldndola la sacé
de esa drea. Continud jalandola contra su voluntad, y a empujones la llevé hacia la escalera
que conduce al segundo piso. El acusado noté que el cuartelero estaba llamando por teléfono,
regresé vy le arrebatd el teléfono y lo tird al piso. La agraviada aprovechd para refugiarse nue-
vamente en el mddulo de recepcidn y en una habitacidn al lado del médulo. Sin embargo, el
acusado la volvié a alcanzar vy la sacé de ahi de manera violenta; ambos tropezaron vy cayeron
al piso, lo que fue aprovechado por el acusado para tomarla de los pelos y arrastrarla hacia la
escalera. Momentos después ella logré desprenderse del acusado y se volvié a refugiar en el
ambiente que se encuentra al costado del mddulo de recepcion. En el video también se aprecia
que el acusado tuvo que ser reducido por dos personas para evitar que entrara al ambiente
donde estaba la victima. Pasadas las dos de la mafiana, llegd el personal de serenazgo, intervino
al acusado y lo llevd a la comisarfa. De acuerdo con el testimonio del cuartelero, la agraviada
logré esconderse en la habitacidén en estado de shock y llorando. En el video también se ve al
acusado en la comisarfa, intentando agredir a los policfas para alcanzar a la agraviada.

El mismo dfa de los hechos, la agraviada fue sometida al examen médico legista, segin
el cual presentaba lesiones traumdticas recientes como las siguientes:

a) herida contusa de dos didmetros sin sutura en el cuero cabelludo regidn parietal derecha;
b) tumefaccién de ocho centimetros de didmetro mas equimosis de color tenue violdceo en
regidn malar derecha e izquierda; ) hemorragia subconjuntival de un centimetro de didme-
tro en ojo derecho; d) equimosis de color violdceo por digito presion en un drea de |5x10
CM en el cuello; €) equimosis de color violdceo por digito presidn en un drea de 5x3 CM
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en region de la nuca lada derecho; f) varias excoriaciones tipo deslizamiento de diferentes
tamafios en la espalda; g) varias excoriaciones tipo deslizamiento de diferentes tamafios mas
tumefaccion en cada excoriacidon en ambos miembros superiores; h) varias excoriaciones tipo
deslizamiento de diferentes tamafios mas tumefaccién en ambos miembros inferiores (Juzga-
do Penal Colegiado de la Corte Superior de Justicia de Ayacucho, 2018, p. 23).

Por su parte, el acusado declaré que, durante el cumpleaios de su primo, la agraviada
tuvo una actitud muy extrafia porque chateaba todo el tiempo. Le pidid a la agraviada que no le
hiciera dafio porque lo habfa confundido en anteriores oportunidades con «lLucas», un jugador
de futbol paraguayo, casado y padre de tres hijas, con el que la agraviada, segin el acusado,
reconocié haber mantenido una relacion sentimental. Afirmd que en el hostal se desnudé para
ducharse. Sentada al borde de la cama, ella continuaba chateando, por lo que el acusado le
pidié que no lo hiciera, a lo que ella replicd: «no me jodas, Lucas». Incémodo él le preguntd qué
le sucedia. Ella le respondié que él se parecia a Clyf, otro jugador de futbol con el que habia
tenido una relacidn sentimental y a quien la agraviada habfa denunciado por agresiones. Debido
a esta conversacion, el agraviado le pidié que se largara y, cuando ella alcanzé la puerta de la
habitacidn, él se arrodillé para pedirle perddn y rogarle que no se fuera. Ella insistié en terminar
la relacion y empezd a gritar «auxilio, auxilio», sin que €l le hiciera nada. Segin el acusado, €l le
pidié que se calmara pero ella lo hirié con unas llaves que tenfa en la mano, amenazdndolo con
destruirlos a él y a su familia. Al verse agredido, él le puso la mano derecha en el cuello para
distanciarla, sefialando, que en ningdn momento la agredid. Afadié que salié de la habitacién
porque tenfa cortes en la espalda y por las amenazas de ella, para pedirle una explicacién a la
agraviada. La encontrd en la recepcion del hostal donde le pidié que por favor hablaran en un
mueble ubicado al fondo de la recepcidn. Segin el relato del acusado, por esto forcejearon.
Pero ella incompresiblemente gritaba «me quiere matar, me quiere violar». Segin €l, ese dia
no querfa tener relaciones sexuales con ella, pues el dia anterior ya lo habfan hecho hasta en
cinco oportunidades. El acusado aceptd que en el momento del forcejeo estaban presentes el
cuartelero y el administrador del hostal; que el cuartelero tocd dos veces la puerta de la habi-
tacién para saber qué ocurria, pero que se retird porque vio que se trataba de una discusién
de pareja; y que una anterior pareja suya habfa presentado una denuncia contra él, que fue
archivada porque ella no regresé a la comisarfa. Ademds, el acusado declardé que él tenfa un
trastorno «borderline».

El Ministerio Piblico presentd como testigos a los tres agentes del serenazgo que acu-
dieron esa noche al hostal ante el llamado del cuartelero. Una de las agentes declard que A. P.
también la agarrd del cuello a ella, y su compafiero, otro de los agentes, afirmé que el acusado
intentd estrangular a la agente. Ambos agentes sefialaron que el acusado los amenazé diciendo
que no sabfan quién era él, que su padre tenfa el puesto de regidor, que ignoraban con quién
se habfan metido y que los iba a botar del trabajo (también grabado en el video). La tercera
agente del serenazgo brindd una declaracién similar. Por otro lado, la antigua enamorada de A.
P. también declard en el juicio, afirmando que lo denuncid en la comisarfa porque, cuando le
dijo que terminarfa la relacion, este reacciond ahorcdndola y propindndole dos pufietes en la
espalda. Sin embargo, ella no continud con el tramite de la denuncia.

Gran parte de la extensa sentencia del Juzgado Penal Colegiado la ocupan los
informes y peritajes de médicos vy psicélogos. En la sentencia se han copiado y pegado parte
de esos peritajes e informes, la mayorfa de ellos con la caracteristica comin de estar mal
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redactados. Ni siquiera se sabe claramente qué parte pidié qué informe médico, psiquidtrico
o psicolégico. Un ejemplo de lo afirmado es el informe de la psicdloga Francisca Faviola
Ojeda Mendoza, en el que se lee una oracién contradictoria sobre el acusado: «ante la
negativa de un carifio puede agredir a una persona, no puede causar dafio a una persona que
ama» (Juzgado Penal Colegiado de la Corte Superior de Justicia de Ayacucho, 2018, p. 20).
En ese informe la citada psicéloga sostiene, ademds, que vio los videos y en ellos se aprecia
que A. P. no tuvo intenciones de matar (Juzgado Penal Colegiado de la Corte Superior de
Justicia de Ayacucho, 2018, p. 20).

Por otro lado, de acuerdo con la sentencia, los peritos psicdlogos que acudieron al
plenario (no se mencionan los nombres) «sostuvieron que una persona que ha sido victima
de violencia sexual o fisica no retorna sola al lugar de los hechos, ello por el temor y miedo,
sobre lo suscitado, mds aln que se trataba del mismo dfa de los hechos, y a minutos de los
sucesos» (Juzgado Penal Colegiado de la Corte Superior de Justicia de Ayacucho, 2018, p.
53). Estas afirmaciones contradicen la estadistica sobre violencia sexual, segin la cual, los
hechos suelen ocurrir en el hogar que comparten victima y victimario y pueden extenderse
durante afios.

De la sentencia se advierte, asimismo, que habia informes médicos y psicoldgicos con-
tradictorios en temas como la personalidad del acusado o el dafio psicolégico o mental cau-
sado a la agraviada. Respecto al acusado, opinaron dos psicdlogos y dos psiquiatras. El mds re-
nombrado de ellos, el psiquiatra Querol, sefiald que no podia indicar si una persona borderline
era capaz de ultrajar o matar a otra (Juzgado Penal Colegiado de la Corte Superior de Justicia
de Ayacucho, 2018, pp. 9 y 56). Los jueces infirieron a partir de los otros informes que A. P.
era inocente porque las personas borderline preservan a la persona que aman (Juzgado Penal
Colegiado de la Corte Superior de Justicia de Ayacucho, 2018, p. 56). Pero, entonces, ;cémo
podian explicar que A. P. hubiera agredido a la victima arrastrdndola de los pelos (video)?
Como afirma Andrés (1992), la libre valoracion de las pruebas es una actividad racional, no un
momento mistico e incontrolable (pp. 279-280).

Respecto a la agraviada, dos psicdlogas sefialaron que tenfa un indicador de malestar
psicoldgico, una tercera psicdloga que se vela interferida por el hecho traumadtico, una cuarta
psicdloga sostuvo que tenfa un episodio depresivo leve, y una quinta sefialé que padecia estrés
agudo. Adicionalmente, un psiquiatra afirmd que ella no tenfa sintomas de estrés postrauma-
tico (Juzgado Penal Colegiado de la Corte Superior de Justicia de Ayacucho, 2018, pp. 56-57).
Sin embargo, nuevamente, los jueces, sin mayor argumentacion, infirieron que la agraviada
no era victima de los delitos denunciados (Juzgado Penal Colegiado de la Corte Superior de
Justicia de Ayacucho, 2018, p. 58). En una de esas pericias, en las que se hace referencia a un
trastorno histridnico de la personalidad de la agraviada, se lee lo siguiente:

Expresivamente dramdtica (...) es una persona que busca activamente que las demds per-
sonas la aprecien y admiren para eso se basa de una actividad manipuladora para obtener la
atencidn 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
atencién. Concluyeron que EN LA EVALUACION A LA PERITADA NO HA ENCONTRA-
DO RASGOS O SINTOMAS DE ESTRES POST TRAUMATICO [las maydsculas, cursivas
y subrayado aparecen en la sentencia]. (Juzgado Penal Colegiado de la Corte Superior de
Justicia de Ayacucho, 2018, p. 56)
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No estd en duda que el imputado tenfa el derecho a la presuncidn de inocencia ni
que la hipdtesis acusatoria tiene que ser contrastada con la prueba (Andrés, 1992, pp. 283-
284). En este caso, lo que esta en cuestion es la forma arbitraria en la que se establecieron
los hechos (a pesar del video) vy la ausencia de argumentacion (motivacion) en relacién a
la prueba.

Ademads de lo dicho, llaman la atencién dos de los argumentos para la absolucion de
A. P. Por un lado, segun la sentencia, «las lesiones descritas en los certificados médicos no son
de naturaleza mortal y no han puesto en peligro la vida de la agraviada» (Juzgado Penal Co-
legiado de la Corte Superior de Justicia de Ayacucho, 2018, p. 70); v, por el otro, de acuerdo
con los exdmenes médicos, «la agraviada no presenta lesidn compatible con agresién sexual
porgue no observé lesiones fisicas compatibles con agresiones contra la libertad sexual y los
peritos han basado su conclusidn en un eritema que no es de la fecha de los hechos y en una
lesion que estaba en la pierna que termind siendo una mancha de esmalte» (Juzgado Penal
Colegiado de la Corte Superior de Justicia de Ayacucho, 2018, p. 71). Ni siquiera se va a discutir
la correccién de ambos argumentos (en casos de tentativa). Mas bien, se quiere resaltar que, a
pesar de minimizar el dafo de la agraviada, el Juzgado Penal Colegiado ordend una reparacion
civil de cien mil soles a su favor’, un monto elevadisimo y excepcional en la préctica de la justicia
peruana. jHay coherencia entre la decision de absolver al imputado (porque no se probd un
severo dafio) y la imposicidn de una reparacion civil tan elevada? A. P. declard ser estudiante,
por lo que es imposible que pueda pagar ese monto de reparacion civil.

Pensar que tal incoherencia, los informes médicos vy psicoldgicos vy las inferencias hechas
a partir de ellos son el resultado de errores humanos parece muy ingenuo.

5.3. Resoluciones de archivo de la Octava Fiscalia Provincial Penal de Lima
(18 de octubre de 2006) y de la Segunda Fiscalia Superior Penal de Lima
(17 de enero de 2007) (violacién sexual).

Este Ultimo caso llegd al Tribunal Constitucional pues una victima de violacidn sexual presentd

una demanda de amparo ante la decision fiscal de archivar la denuncia por ese delito.
La agraviada presentd denuncia por violacién sexual contra J. A, el | de julio de 2005.
La denunciante era estudiante de Derecho vy hacia précticas preprofesionales en un estudio
de abogados penalistas, a las drdenes del denunciado. La denunciante sostuvo que el dfa 20
de mayo del 2005, luego de participar en una reunidn en un pub con integrantes del estudio,
quedd inconsciente por el consumo de alcohol y fue trasladada al vehiculo del denunciado para
que la llevara a su casa. El 21 de mayo, despertd en una habitacion desconocida, con sangrado
en las piernas vy recostada al lado de J. A. Ella improvisd un pafio para contener el sangrado
vaginal y le pidi¢ al denunciado que la llevara a la universidad donde estudiaba (Facultad de
Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, 2018, p. 4). Luego de llegar al campus
universitario, acudid al servicio médico de la universidad, muy nerviosa y llorosa. Alli se le diag-
nosticd desgarro perineal y sangrado activo, se le suturd por ese desgarro, y se le dio tanto
antirretrovirales como la pildora del dfa siguiente (que es el protocolo habitual para casos de
violacion sexual). La propia médica que la atendié le recomendd denunciar la violacidn sexual y
afirmd que la denunciante le dijo que habfa amanecido en un hotel y que no recordaba cémo
llegd (Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, 2018, p. 9). Desde

9 Articulo 12.3 del Nuevo Cddigo Procesal Penal.
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la etapa mds temprana de investigacién, la policfa de la Comisarfa de Miraflores elabord un
parte policial y no un atestado, pues considerd que los hechos denunciados no constitufan
un presunto delito. Entre las personas que la policfa llamd a declarar, se incluyd a un abogado
penalista que no participd en la reunidn ni integraba el estudio de abogados, quien afirmé que
la denunciante tenfa muchas muestras de carifio hacia el denunciado.

El I de julio de 2005, la agraviada presenté denuncia ante el Ministerio Publico, entre
otros, con la documentacion de la atencién dada en el Servicio Médico de la universidad y una
cinta magnetofdnica en la que el denunciado reconocerfa su responsabilidad.

Segln J. A, las relaciones sexuales fueron consentidas y la denuncia se debia a su ne-
gativa de tener una relacién sentimental con la agraviada. En su declaracidn, el acusado aceptd
haber visto manchas de sangre en las sdbanas (Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad
Catdlica del Pert, 2018, p. 9). Por otro lado, los testigos presentes en la reunidn, quienes tra-
bajaban en el mismo estudio de abogados, declararon a favor de J. A. Uno de estos testimonios
fue el de la enamorada del acusado, también abogada del estudio, quien afirmd que al salir
del pub la denunciante intentd besar al denunciado y que este la esquivd. Una de las pericias
psicoldgicas determiné que la denunciada tenfa rasgos histridnicos, inteligencia clinicamente
normal y no presentaba psicosis (Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del
Perd, 2018, p. 16).

El 18 de octubre de 2006, la Octava Fiscalfa Provincial Penal de Lima resolvié que no
habia mérito para formular denuncia penal contra J. A, decision que fue confirmada por la Se-
gunda Fiscalfa Superior de Lima, por lo que se dispuso el archivo de la denuncia.

El 23 de abril de 2007, la agraviada presentd una demanda de amparo contra el Minis-
terio Publico, solicitando que se ordenara la emision de una nueva resolucién fiscal. En ella la
agraviada sefialé que el Ministerio Publico le otorgd valor probatorio desmesurado a aquellos
elementos que contradecian su postura, restdndole todo valor a aquellos que la sustenta-
ban, lo que vulneraba su derecho a la prueba y a la debida motivacién. El Ministerio Publico
contestd la demanda solicitando que fuera declarada infundada o improcedente, pues habia
actuado de forma regular y no tenia obligacion de formular denuncia en todos los casos que
fueran de su conocimiento si de la investigacién preliminar se determinaba «una ausencia de
elementos de conviccidn sobre la comisién del hecho punibley» (fundamento 19).

El juez de primera instancia declard infundada la demanda y la Sala Civil de la Corte
Superior confirmd esa decision. En cambio, el Tribunal Constitucional la declard fundada en
enero de 2018 (Expte. N° 05121-2015-PA/TC), es decir, |3 afios después de que la agraviada
presentara la denuncia penal por violacién sexual. El Tribunal Constitucional centrd el problema
en el derecho a la debida motivacién de las decisiones fiscales, en relacidn a la prueba. Sefialé
que los fiscales también deben «expresar las razones o justificaciones objetivas que los llevan a
tomar una determinada decisién» (fundamento [5).

Los médicos legistas habfan declarado en la investigacidn preliminar que el desgarro
perineal sufrido por la agraviada podia deberse a relaciones consentidas o no consentidas. El
Ministerio Publico infirié que las relaciones sexuales habian sido consentidas. El Tribunal Consti-
tucional sefialé que el fiscal provincial no habfa «exteriorizado» las razones o la justificacion ob-
jetiva por las que, a partir de la informacion médica, asumia que las relaciones sexuales habfan
sido consentidas. El citado tribunal sostuvo que el derecho a la debida motivacidn se vulneraba
cuando la motivacién era meramente aparente, pues no daba cuenta de las razones minimas
que sustentan la decisidn fiscal. Afadié que la decisidn fiscal era arbitraria e inconstitucional
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(fundamento 16), pues no podia ser el resultado del puro decisionismo sino «de la aplicacion
razonable del Derecho y de los hechos en su conjunto» (fundamento 17).

En este caso, la posicidn del fiscal se enfocaba exclusivamente en lo que Bartlett (1990)
denomina «la perspectiva del acusado» (p. 842). En todo caso, los fiscales también tendrian que
haberse preguntado ;no hay una mdxima de experiencia que indica que las relaciones sexuales
consentidas no suelen producir desgarros que necesiten suturas?, ;no tenfa el testimonio de la
agraviada las caracteristicas que exige el Acuerdo Plenario N° 1-201 1/CJ | |6 para que pudiera
constituir una prueba de cargo?'?, o jes el estdndar probatorio que se exige para la denuncia
que formula el Ministerio Publico igual al que se exige al juez para condenar?

ElTribunal Constitucional, asimismo, se refirid a la resolucion fiscal emitida por la Segun-
da Fiscalia Superior Penal de Lima, que declard infundada la queja de la agraviada, y ordend el
archivo definitivo de la denuncia. Parte de la fundamentacién de dicha resolucién fiscal se basé
en que la agraviada presentd la denuncia 42 dias después de los hechos, en su edad (no era
una nifia) y en que era estudiante de Derecho, por lo que se inferfa que esa demora indicaba
que no decia la verdad. Tanto el fiscal provincial como el superior aseveraron que el tiempo
transcurrido entre los hechos y la formalizacién de la denuncia generaba por si solo dudas sobre
la declaracién de la recurrente (fundamento 30).

Por el contrario, el Tribunal Constitucional resaltd la importancia de la declaracién de la
victima en este tipo de delitos. Si bien se refirié al contexto de violencia contra las mujeres, no
lo vinculd a los motivos de la demora de la agraviada en presentar la denuncia penal (vergtienza,
miedo, etc.). Tampoco hizo referencia a los estereotipos de género pero rechazé el uso de
patrones discriminatorios pues obstaculizan el acceso a la justicia''.

Mediante resolucién de |5 de junio de 2018, la Octava Fiscalia Provincial Penal de Lima
volvié a disponer el archivo definitivo de la denuncia contra J. A. Argumentd, entre otros, que
el denunciado tenfa inteligencia clinicamente normal y no tenfa rasgos de ninguna alteracién
mental que lo hiciera aparecer como un potencial agresor sexual (Facultad de Derecho de la
Pontificia Universidad Catdlica del Perd, 2018). Como se ha sefialado anteriormente, en el caso
de la denunciante, la pericia psicoldgica sefialaba que tenfa inteligencia clinicamente normal,
rasgos histriénicos y no presentaba psicosis.

Si uno compara esta decision fiscal con la sentencia del Juzgado Penal Corporativo de
Ayacucho, encuentra la misma coincidencia: la desacreditacién del testimonio de la victima por
los supuestos rasgos histridnicos, actitud manipuladora o la ausencia de estrés agudo o psicosis.

En lo que no hay coincidencia es en las inferencias hechas a partir de los informes sobre
la salud mental del denunciado. En el caso del Juzgado Corporativo de Ayacucho, la alteracion
mental (borderline) es un argumento para que los jueces concluyeran que el denunciado no
era capaz de provocar dafios (a pesar de las imdgenes del video) v, en el caso de las fiscalias
limefas, es lo contrario: como no tiene rasgos de ninguna alteracién mental, no puede ser un
agresor sexual. En ambos casos, quienes parecen determinar si hubo delito o razones para lle-
var un caso a juicio son los psicélogos y psiquiatras, y no los jueces o los fiscales. Las decisiones
de estos Ultimos carecen de fundamentacidn, fueron tomadas a partir de pericias o informes

10 Acuerdo Plenario N° [-2011/CJ-1 16, Apreciacion de la prueba en los delitos contra la libertad sexual.

I'l' Sobre la importancia de la declaracién de la victima en los casos de violencia de género, véase la sentencia de la
Corte Constitucional de Colombia T-027-17, fundamento 6.2.1. También esta corte ha analizado los problemas
vinculados a la valoracién de la prueba en los casos de violencia de género en la sentencias T-338/18, parrs. | 'y
ss. En su jurisprudencia se cuestiona explicitamente el uso de estereotipos de género.
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psicoldgicos y psiquidtricos que, bajo la apariencia de un halo cientifico, refuerzan estereotipos
de género y se prestan a decisiones arbitrarias, de una irrazonabilidad exacerbada.

6. A modo de conclusién

Se ha intentado mostrar un tipo de argumentacion en los casos de violencia de género que, en
los sistemas de justicia con severos problemas de corrupcidn, puede ser un buen aliado de la
misma, precisamente porque nada tiene que ver con los fines y valores del ordenamiento juri-
dico. Una tarea pendiente serd la revision de las sentencias o dictdmenes fiscales que contengan
una argumentacién de una irracionalidad exacerbada, a fin de establecer posibles conexiones
con actos de corrupcion. Se puede empezar con aquellos casos que son de conocimiento
publico gracias a los medios de comunicacidn y a las redes sociales. Con una mirada hacia el
futuro, habria que pensar en que la capacitacion de jueces y fiscales en materia de argumenta-
cion juridica y perspectiva de género contribuya a desterrar la idea de que el derecho admite
cualquier tipo de argumento por mds irrazonable que sea. De esta forma, se podrda combatir
el machismo y la corrupcion.

En cuanto a la perspectiva de género, hay que sefialar que aporta ciertos elementos al
razonamiento jurfdico que suelen pasar desapercibidos: las relaciones desigualitarias de poder
y los estereotipos de género. Por un lado, identifica razones explicativas y estereotipos que no
pueden justificar una decision judicial y fiscal. Pero, por el otro, resalta la importancia de tener
en cuenta el contexto en el que se produce la violencia de género vy las razones que explican
el comportamiento de las victimas. La perspectiva de género contribuye a que el derecho sea
un instrumento para hacer justicia, o como decia Dworkin (2004), para que muestre su mejor

luz (p. I3).
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