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RESUMEN

Juzgar con conocimiento de causa, es conocer el objeto de juicio, conocer
entrafia la idea de verdad, y ésta, confirma el conocimiento, permitiendo
proponer algo, apoyado y probado en argumentos racionales. Bajo esta premisa,
se pretende analizar las condiciones para el pensamiento racional en la
formulacion de los argumentos de justificacion material y formal en el
otorgamiento de medidas de proteccion bajo el enfoque de género previsto en la
Ley N° 30364, lo que permitira establecer que desde dicho enfoque, el motivo
determinante de la violencia contra la mujer es «su nueva condicion de tal»,
autodeterminado con el concurso de su libertad en negacién a los estereotipos
de género derivados de patrones socio-culturales impuestos por la comunidad o
sociedad; por tanto, importa mucho saber si en el tiempo y espacio geografico
en el que se desenvuelve la mujer, existen o persisten patrones socio-culturales
y cuales son; luego, si con el concurso de su libertad decidié negar alguno o
todos los estereotipos de género dominantes en su comunidad o sociedad.
Similar indagacion debe hacerse en el pensamiento del ente agresor; esto
permitira definir cual fue y es el estereotipo negado por la victima que motivo la
violencia, lo que a su vez permitira tipificar la medida de proteccién necesaria

que la haga cesar.
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ABSTRACT

To judge, with knowledge of cause, is to know the object of judgment, to know
entails the idea of truth, and this, confirms the knowledge, allowing to propose
something, supported and proven in rational arguments. Under this premise, we
intend to analyze the conditions for rational thinking in the formulation of the
arguments of material and formal justification in the concession of protection
measures under the gender perspective contemplated in Law N° 30364, which
will provide that from this perspective, the decisive reason for violence against
women is "her new condition as a woman", self-determined with the concurrence
of her freedom in denial of the gender stereotypes derived from socio-cultural

patterns imposed by the community or society; therefore, it’s very important to



know if in the time and geographic space in which the woman develops, socio-
cultural patterns exist or persist and what they are; then, if with the concurrence
of her freedom she decided to deny any or all of the dominant gender stereotypes
in her community or society. A similar inquiry should be made into the thinking of
the aggressor; this will make it possible to define what is the stereotype denied
by the victim that caused the violence, which in turn will make it possible to define

the necessary protection measure to put an end to it.
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INTRODUCCION

La eficacia directa y primera de los derechos humanos ha impuesto nuevos
modelos de actuar en el ordenamiento interno, uno de ellos es el proceso
especial de otorgamiento de medidas de proteccion para el género mujer victima
de violencia; inaugurandose un nuevo proceso mas rapido y mas conciso, donde
se concibe a priori: «que una de las causas principales de la violencia hacia las
mujeres, son las circunstancias asimeétricas existente entre ellos» (Ley N° 30364,
art. 3.1) y que estas circunstancias no son naturales, sino, construcciones
culturales basadas en la diferencia de género. Bajo esta premisa, se instaura «la
edad de oro» de la victima mujer, que definid, el disefio de un mecanismo
especialisimo y sui generis de proteccion de derechos humanos para las mujeres
victimas de violencia, mas expeditivo y practico, cuya denominacion es: «el
proceso especial de otorgamiento de medidas de proteccidon», que tiene por

proposito inmediato «neutralizar o minimizar» los efectos nocivos de la violencia.

Lo dicho, seguramente no es una novedad para nadie, y estara bien que exista
un mecanismo o procedimiento especialisimo, sui generis, en el sistema de
justicia nuestro, cuya peculiaridad sea la velocidad con que debe otorgarse dicha
proteccion: 24 horas si se evidencia riesgo severo, 48 horas si el riesgo es leve
y, 72 horas si no puede definirse el riesgo. La perentoriedad de estos tiempos
tiene, como fundamento material, «garantizar la plena vigencia de los derechos
humanos» (Const, 1993, art. 44); el de las mujeres y en tiempo récord, eso esta
bien; pero, por el mismo hecho de su velocidad dichas medidas de proteccion
brotan en ocasiones, sino en la mayoria de las veces, de puras relaciones de
pensamiento y, esto pospone la busqueda y determinacién de la verdad en el
proceso y pone en duda la racionalidad y razonabilidad de la decision. Aqui cabe
preguntarnos ¢ esta bien que en el afan de contar con un sistema de justicia sui
generis, mas expeditivo y efectivo, se posponga prima facie la determinacién de
la verdad en el proceso y, se ponga en duda la racionalidad de las decisiones
judiciales? La respuesta a esta pregunta puede ser abordada desde la ideologia,
la politica u otro tipo de explicaciones o, una respuesta juridica como pretendo
desarrollar aqui. En este sentido, sostendré que los enunciados normativos que
prescriben lo que debe suceder en «el proceso especial de otorgamiento de
medidas de proteccion» aun cuando a primera vista limita la busqueda y
1



determinacion de la verdad en el proceso, no la ignora, solo la pospone y, resulta
que la forma en que se propone el proceso en la ley, es mas beneficiosa cuando
se trata de otorgar proteccion jurisdiccional inmediata a la mujer; siendo un
ingrediente definitorio de racionalidad judicial, precisamente el enfoque de

genero.

El caso de la determinacion de la verdad y la construccion racional de la
justificacion de las decisiones judiciales, se comprometen con principios
ontoldgicos y logicos que nutren la argumentacion judicial. Es evidente que el
interés de este articulo no se limita unicamente al analisis de los enunciados
normativos que regulan el proceso especial del que hablamos, sino de su
racionalidad, siendo asi, mantendremos permanente atencion a la utilidad de la
argumentacidon como proceso de racionalidad del pensamiento, desde que se
plantea el problema argumentativo, hasta que aparece la solucion al problema’.
En todo ese conjunto de actos de lenguaje, resultan utiles, a fin de hacer racional
las decisiones judiciales, los principios y reglas de inferencia légica, asi como el
principio de razon suficiente?. En nuestro sistema de justicia es el Tribunal
Constitucional quien ha tenido que emprender la tarea, aparentemente con gran
esfuerzo, de desarrollar los estandares o criterios tedricos, asi como practicos
para una buena argumentacioén o una argumentacion racional, proposiciones que

se tendran en cuenta en la propuesta nuestra.

El camino que se propone en este trabajo es el siguiente: nos introducimos al
objeto de nuestro estudio caracterizando las medidas de proteccion, luego de
definir el proceso especial que lo contiene, describiéndose sumariamente el
procedimiento legal instaurado para su obtencién; a continuacién, se presentara
el concepto dominante de verdad en nuestro sistema de justicia, y la forma de
su determinacion en el proceso especial; seguidamente se propondra el

fundamento ético normativo del enfoque de género reconocido en la Ley N°

' En este sentido, Huberto Marraud dice: «dar y recibir razones es parte de nuestra vida cotidiana
(...) Argumentar es tratar de mostrar que una tesis esta justificada» (Marraud, 2013, p. 11)

2 En nuestra opinién es la definicion de Schopenhauer la mas razonable para nuestros
propdsitos, él sefiala que: «el principio de razén suficiente es una expresion comun a varios
conocimientos dados a priori. Por el momento, tenemos necesidad de enunciarlo por medio de
una férmula. Prefiero emplear la wolfiana, como la mas generalizada: Nihil est sine ratione cur
potius sit, quam non sit (nada existe sin una razoén de ser)» (Schopenhauer A. , 2008, p. 41)
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30364. La ultima seccion, estara destinado a presentar una propuesta de
solucién para vencer las disfuncionalidades de las normas limitativas en la
busqueda de la verdad y la racionalidad de la decisidén, precisando cuales

podrian ser las formas argumentativas para mejorar esas posibilidades.

1. Una caracterizacién del concepto de medidas de proteccion en el
proceso especial de otorgamiento de medidas de proteccién

A siete anos de vigencia de la ley N° 30364, las instituciones formales creadas
por ella son objeto de estudio e interés permanente. La ley como se sabe, ha
creado un nuevo proceso judicial, sui generis, denominado «proceso especial»
0 «proceso especial de otorgamiento de medidas de proteccion». Este es un
proceso que no tiene visos de ser un proceso penal o civil, es en verdad especial,
es previo a la investigacion fiscal y previo a cualquier proceso de cognicion civil.
Su operatividad requirié de la creacion de juzgados especiales de familia con

competencia no exclusiva, para conocer actos de violencia contra las mujeres.

Entiendo que la no exclusividad de la competencia asignada a los juzgados de
familia, deriva del hecho de que existen zonas geograficas en el que no opera
directa ni inmediatamente los juzgados de familia; en dicha realidad, asumen
competencia para tramitar el «proceso especial» los juzgados de paz letrado o
juzgados de paz. Este es un proceso en el que, de entrada, aplicando una ficha
de valoracién, se define de ser posible, el riesgo en el que se encuentra la mujer,
este —el riesgo— puede ser leve 0 moderado y severo; pero también cabe la
posibilidad de que dicho riesgo, no pueda por alguna circunstancia,
determinarse. La calidad del riesgo o su indeterminacién define el plazo maximo
en el que el érgano jurisdiccional atiende a la mujer, lo que debe suceder, acorde

a la clasificacion postulada, en 48, 24 o 72 horas.

El ingreso al sistema de justicia, es tan simple como el proceso mismo. El
ingreso, puede tener lugar mediante una escueta denuncia verbal ante el érgano
judicial competente, la Policia Nacional del Peru o la fiscalia penal si en el caso,
la victima es mayor de edad o, de familia si la victima es nifia o adolescente. La
policia y los representantes del Ministerio Publico estan obligados a solicitar
medidas de proteccién o cautelares a que hubiera lugar ante el juzgado de

familia, 6rgano en el que ineludiblemente se emiten las medidas pertinentes con



0 sin audiencia de las partes, donde a su vez se determina la autoridad
encargada de la ejecucion de la medida, comunicandosele a fin de dar

cumplimiento a la orden judicial.

En la caracterizacion que se propone, el «proceso especial», es aquella
institucion formal y procesal, distinto a cualquier proceso judicial tradicional de
derecho publico o privado, cuya multiplicidad de vias de ingreso al sistema,
genera un proceso judicial especialisimo de formas minimas, unicas y de plazos
perentorios, establecidos bajo el fundamento de la garantia judicial de plena
vigencia de los derechos de las mujeres, dictando medidas de proteccion

razonables y proporcionales a su favor, acorde a las circunstancias del caso.

En este orden de ideas, las medidas de proteccion previstas en la ley N° 30364,
son resoluciones judiciales autonomas con perspectiva de género, dictadas en
el «proceso especial» por los juzgados de familia o quienes hagan sus veces,
bajo criterios de razonabilidad y proporcionalidad; cuya naturaleza provisional,
temporal y variable no se encuentra exenta de una debida argumentacion, siendo

su causa final neutralizar o menguar los efectos de la violencia.

2. Laverdad en el proceso de otorgamiento de medidas de proteccion.

El conocimiento de la verdad de los hechos, es una condicién necesaria de toda
buena argumentacion. En nuestro sistema de justicia es el Tribunal
Constitucional quien emprendio la tarea de desarrollar los estandares o criterios
tedricos y practicos para una buena argumentacion o una argumentacion
racional. En efecto, en el afo 2002, el Tribunal Constitucional peruano,
especificamente en la STC 01230-2002-HC. asume un marcado interés por
desarrollar el concepto, los criterios relacionados con la identificacién, la
construccion, el analisis y la evaluacién de una buena argumentacion juridica,
como contenido constitucionalmente protegido del derecho a la debida
motivacion de las resoluciones judiciales, lo que, en la practica, se estudia como
la «practica deliberada de la argumentacion» (Vega Refion, 2011, p. 55). En este
caso, el Tribunal Constitucional (2002) establece como punto de partida de su
analisis, el derecho al debido proceso, y, sefiala como uno de los contenidos de
ésta: «[...] el derecho de obtener de los 6rganos judiciales una respuesta

razonada, motivada y congruente con las pretensiones oportunamente
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deducidas por las partes en cualquier clase de procesos» (fj. 11), lo que implica
que los jueces, y asi fue sefalado por los tribunos, deben expresar: «[...] el
proceso mental que los ha llevado a decidir una controversia». Un proceso o
actividad mental, no puede ser otra cosa que un conjunto de operaciones,
referidas al acto de pensar sobre las situaciones dadas a nuestra capacidad

cognoscitiva en forma de intuiciones?®.

La exigencia del Tribunal Constitucional —respuesta razonada— como contenido
constitucionalmente protegido del derecho a la debida motivacion, a la que se
sumaron los conceptos de razon suficiente o suficiente justificacion, justificacion
objetiva, dato objetivo, razones o justificaciones objetivas, muestran que el
fundamento o la causa primera de la argumentacion juridica, es el conocimiento
racional y razonable de la realidad, esta demas decir que ello exige un
conocimiento factico objetivo, al que se suma el derecho, dado que al hecho le
sigue el derecho; luego, las decisiones de todo 6rgano jurisdiccional no pueden
ser sino conclusiones deducidas de premisas o enunciados normativos claros o
interpretados y de hechos definidos «mas alla de toda duda razonable»*, no de
afirmaciones de hechos, sino de hechos definidos como conocimiento, tras un
pensamiento cuidadoso, en el que el proceso mental del juez se compromete
con datos objetivos, es decir, aquellos que pueden ser contrastados con la
realidad empirica. Creo que esta claro, una respuesta razonada y suficiente no
puede ser sino el producto de la actividad de pensar, una actividad interna de la
mente del juez, de contemplacién y reflexion sobre los hechos y subsuncion en
el conocimiento abstracto de la norma de hechos encontrados, tras una debida

busqueda.

En el ambito del derecho en general, el punto de partida para la intervencion del

sistema de justicia es el conocimiento de la existencia de unos hechos mas o

3 Kant dira: «todo pensar, debe referirse en ultimo término, sea directamente (directe) o por un
rodeo, por medio de ciertas caracteristicas (indirecte), a intuiciones, [...], porque ningun objeto
nos puede ser dado de otra manera» (Kant, Critica de la razén pura, 2007, p. 88); ahora bien,
las intuiciones son las representaciones de las cosas y situaciones producidas en la receptividad
de nuestra capacidad cognoscitiva, llamada sensibilidad, donde se forma el fenémeno y provee
a la actividad de pensar el insumo necesario para producir conocimiento.

4 Neil Mac Cormick dira: «La légica formal y la deduccion importan en el Derecho. Ciertamente,
el reconocimiento de esto no obliga a uno a negar la parte extraordinariamente importante que
ocupan en el Derecho el razonamiento informal» (Cormick, 2016, p. 81)
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menos verdaderos, lesivos de la persona humana. Este conocimiento implica
ademas, el conocimiento sobre la existencia de una prescripcién normativa que
la sanciona; entonces, es la confluencia de estos dos ingredientes y en el orden
senalado, lo que justifica el despliegue de todo el aparato de justicia; pero, en el
contexto de la Ley N° 30364, la verdad en tanto realidad o exactitud del
conocimiento de los hechos, no es el requisito sine qua non para otorgar medidas
de proteccion, la verdad objetiva, como veremos en esta seccion, se encuentra
diferida a posteriori al otorgamiento de medidas de proteccidn dispensada en la
ley. Como se ve, no significa que dicho concepto se haya obviado con ocasién
de la aplicacion de la ley, solo que su busqueda y determinacion, por las dudas,
se encuentran pospuestas a un evento o actuacion probatoria posterior, cuyas
causas y consecuencias sera de lo que nos ocupemos en adelante, pero antes,
es necesario desarrollar un analisis tedrico conceptual de la concepcion de
verdad adoptado en el sistema ordinario de justicia peruano, luego, en los foros
y jurisprudencia desarrollados con ocasion de la aplicacion de la Ley N° 30364,

para finalmente definir la oportunidad de la busqueda de la verdad en la ley.

A lo largo de esta seccion, se usara como marco tedrico, principalmente las
teorias de verdad de la filosofia clasica, fundamentalmente la de Aristételes, con
especial referencia a Santo Tomas de Aquino, asi como la jurisprudencia mas
relevante existente en el sistema de justicia peruano, en materia de género. Asi,
al final de la seccion, se concluira realizandose un analisis, sobre la oportunidad
de la busqueda de la verdad en los procesos de otorgamiento de medidas de
proteccion bajo el enfoque de género, lo que alimenta la tesis planteada en la
introduccidn del trabajo y a la vez nos obliga realizar el analisis gnoseoldgico del

enfoque de género previsto en la Ley N° 30364.
2.1. Concepcion de verdad en el sistema de justicia peruano.

El prurito de nuestro sistema de justicia, por conseguir un sistema juridico
completo, coherente con el Sistema Internacional de los derechos humanos, que
permita aspirar al ideal de un derecho seguro, cierto, confiable y ajeno a todo
deleite de arbitrariedad, ha hecho de que el Perd como muchos paises del
continente americano forme parte del Sistema Interamericano de Proteccién de

los Derechos Humanos y se convierta en sujeto de derecho internacional, e
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inserto como esta en la comunidad internacional de naciones, hace suya la
normativa internacional, su doctrina y jurisprudencia, incorporandola en
ocasiones, de manera literal o expresa en el orden interno. Queda claro
entonces, que parte de nuestro ordenamiento juridico interno, son aquellos
enunciados normativos supranacionales, su doctrina y jurisprudencia
desarrollados en la jurisdiccion de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos.

Ha sido en esta trama que la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH), a través de una jurisprudencia progresiva, fue configurando no solo un
marco efectivo de proteccion de los derechos individuales en el ambito
internacional — americano, sino, a la par se ha venido configurando una doctrina
sobre diferentes categorias e instituciones, utiles para la practica del derecho,
una de ellas, la que nos interesa tratar en esta seccion, es el concepto de verdad

en el proceso, a lo cual nos avocaremos a continuacion.

La Corte IDH, como 6rgano judicial del Sistema Interamericano de Proteccion de
Derechos Humanos, aplica e interpreta el Pacto de San José. Cabe sefalar, a
los propdsitos de nuestro estudio, que la Corte IDH cuando se refiere a la
obligacion de investigar y sancionar, precisa que no es una mera formalidad y
que debe ser asumida con seriedad, como un deber juridico propio, donde la
autoridad publica busque efectivamente la verdad (Cfr. Velasquez Rodriguez Vs.
Honduras, 1988, parr. 177), prescribir la busqueda efectiva de la verdad,
significa, como diria Santo Tomas de Aquino, que la realidad o verdad existe,
dicha existencia es independiente del sujeto cognoscente; tiene que existir y ser
independiente, pues de otro modo, no tendria ningun sentido buscarla, v,

ademas de ser independiente del sujeto, si existe, es posible conocerla.

La Corte, podria decirse, incorpora en su jurisprudencia el concepto de verdad
de la filosofia clasica, la de Santo Tomas de Aquino y la impone como un
imperativo de observancia obligatoria para los estados parte y, a la luz de este
deber, la investigacion debe ser realizada por todos los medios legales
disponibles y orientada a la determinacion de la verdad, para el enjuiciamiento y
eventual castigo de todos los autores de los hechos (Cfr. Masacre de Pueblo
Bello Vs. Colombia, 2006, parr. 143), es decir, la investigacion debe orientarse a

la determinacion de lo cierto, lo real; asi, coherente con estas primeras
7



proposiciones, se sostendra que la construccion de un expediente tiene como
propésito la busqueda de la verdad de los hechos (Cfr. Barreto Leiva Vs.
Venezuela, 2009, parr. 45). Bajo esta mirada, el concepto de verdad en la Corte
IDH tiene como fundamento, la realidad, esta realidad que no es posible
alcanzarla por completo, como diria Aristoteles: «es imposible de que se oculte
por entero» (Aristételes, 2007, p. 39); por lo tanto, se puede conocer, pero este

conocimiento, ha de ser determinado al cabo de una prolifica investigacion.

El deber de investigar, para la Corte, es entonces la condicidon necesaria para
conocer lo que causo el hecho; esta proposicion entraia la existencia de
afirmaciones hipotéticas distintas y probables relativas al mismo objeto, lo que
justifica la investigacion, precisamente para conocer la verdad de lo ocurrido, eso
significa, buscar, conocer el fundamento o la causa del fendmeno, para
finalmente decir como Aristételes: «lo que es de lo que es», en la medida en que
todo lo que es, tiene un fundamento para ser; por lo tanto, el conocimiento
entrafa que la razén mide lo real, puesto que lo juzga segun su intuicion.
Siguiendo siempre los argumentos de la Corte, nuestra razén no produce el
suceso o acontecimiento, sino que lo recibe como representaciones frente a los
cuales es pasiva y dependiente, pero es el material que le sirve para formar
conceptos y juicios, de tal suerte que éstos, en tanto conocimiento, coincidan con
los sucesos o acontecimientos que dieron lugar al hecho, asi, el conocimiento
que el individuo se forme, sera la representacién de una realidad y no la
construccion de sus esquemas mentales, aunque dicho conocimiento no sea
completo, se puede decir, mas alla de toda duda razonable, «lo que es de lo que
es y lo que no es de lo que no es». Esta formulacion de verdad se hace mas
evidente en el caso Kimel vs. Argentina, cuando la Corte afirma que: «la verdad
o falsedad se predica solo respecto de hechos» (Kimel Vs. Argentina, 2008, parr.
93) es decir, lo que se dice de las cosas o de las situaciones que pasan en
nuestro entorno, se dicen porque tienen un referente empirico, el concepto de
verdad anotado, proviene sin dudas, de la filosofia clasica y es evidentemente
acogido por la Corte IDH, no solamente como el propédsito ultimo de toda
investigacion que se proyecta en la justificacion de una decision, sino, con el
propoésito de garantizar que la victima y sus familiares conozcan la verdad de los

hechos (Cfr. Gomes Lund y otros ("Guerrilha Do Araguaia") Vs. Brasil, 2010, parr.



173), de esta manera ira consolidando la idea de “verdad” no solo como
busqueda de conocimiento de lo real, sobre las causas del hecho, sino, como un

verdadero derecho subjetivo, conformante del derecho a la justicia.

La jurisprudencia constitucional peruana, aborda la verdad como un nuevo
derecho fundamental, que se deriva del principio de la dignidad de la persona y

que tiene dos dimensiones:

[...] Una dimensioén colectiva, que consiste en el derecho de la
nacion de conocer los hechos o acontecimientos provocados por
las multiples formas de violencia estatal y no estatal; y una
individual, que consiste en el conocimiento de las circunstancias en
que se cometieron las violaciones a los derechos humanos, y cuya
titularidad recae en las victimas, sus familiares y allegados;
circunstancias que, a su vez, el Estado tiene la obligacién
especifica de investigar y de informar. (Wilo Rodriguez Gutierrez,
2004, parr. 7)

El argumento del Tribunal Constitucional, en sus dos dimensiones, gira en torno
a la nocion de conocimiento y acontecimiento. El conocimiento claramente es el
producto de la capacidad cognoscitiva del individuo respecto de alguna
experiencia con su mundo circundante, en este caso el tribunal se refiere a un
acontecimiento, un acontecimiento no es otra cosa que un evento 0 una
situacion. En palabras del tribunal existe una relacidon de ajuste entre el
conocimiento y el acontecimiento; por lo tanto, el concepto de verdad del Tribunal
Constitucional peruano incluye la idea de adecuacion del juicio o pensamiento
con el evento o situacion; puestas asi las cosas, la nocion de verdad del Tribunal
Constitucional no es ajena al concepto de verdad de la Corte IDH, ni de la
filosofia clasica que la fundamenta, y, estaria bien decir que el Tribunal
Constitucional peruano entiende que «verdad es lo que se dice que es de lo que
es» ylo que es, existe independientemente de la voluntad del sujeto cognoscente

y es posible descubrirla.

La apreciacion global del concepto de verdad en nuestro sistema de justicia,
permite establecer que la consistencia del razonamiento depende de la verdad
gnoseoldgica o verdad del conocimiento. Consistente con el concepto de verdad
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dominante en nuestro sistema de justicia, seran los postulados de Michele

Taruffo, para él:

En el contexto del proceso la busqueda y la determinacion de la
verdad de los hechos no son optionals, o incluso algo que se
deberia evitar, sino —exactamente al revés— constituyen finalidades
esenciales de todo proceso inspirado en el principio de legalidad
(Taruffo, 2013)

Esto significa que un proceso en el que no se busque, ni se procure determinar
los hechos, no se puede emitir un fallo, sin que su emision implique una injusticia,
puesto que lo justo, en tanto justicia al decir de Aristoteles signifique «dar a las
personas lo que se merecen, dar a cada una lo que le corresponde» (Sandel,
2012, p. 212), se encuentra comprometido con la verdad. Podemos observar que
Michele Taruffo, concibe la verdad como «correspondencia de las proposiciones
relativas a los hechos de la causa con la realidad empirica de tales hechos», se
trata de una verdad que parte de la realidad, de tal suerte que cuando se dice
que algo es, es que ese algo realmente es y es independiente a nosotros y no a
la inversa como diria el profesor, con todo, es racional decir que: «en nuestro
ordenamiento juridico se encuentran excluidos las concepciones coherentistas y

consensualistas de la verdad»?®.

2.2. El concepto de verdad asumido en la jurisprudencia nacional

sobre violencia de género.

Dijimos que el ingrediente mas importante de la justicia es la verdad, y, ya vimos
que el tipo de verdad asumido en nuestro sistema de justicia ordinario, es la
verdad gnoseoldgica, ahora, corresponde establecer si con motivo de la
aplicacién del novisimo y diferenciado sistema de justicia creado para la mujer y
por afiadidura para los integrantes del grupo familiar, predomina lo que de

consuno es moneda corriente en nuestro sistema de justicia.

5 La verdad como coherencia fue planteado por Hegel, que sostiene que un conocimiento es
verdadero en la medida en que éste puede ser insertado en el conjunto de conocimientos previos,
es decir que aceptamos algo como verdadero, «si lo podemos ubicar dentro de las cosas que ya
tenemos por verdaderas». Por otra parte, una teoria consensualistas de la verdad, sostendra que
una proposicion es verdadera, cuando todos nos ponemos de acuerdo en lo que es verdadero.
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En el afio 2016, las salas penales permanente y transitorias de la Corte Suprema
de Justicia, realizaron el X pleno jurisdiccional; «un pleno jurisdiccional es un foro
de discusion y debate de los principales problemas relacionados al ejercicio de
la funcion jurisdiccional» (Poder Judicial del Peru, 2009). En aquel foro, se
adoptd el acuerdo plenario N° 5 — 2016/ClJ-116, referido al ambito procesal de
los delitos de violencia contra la mujer y los integrantes del grupo familiar. Los
sefores jueces supremos de la Republica, citando el curso fundamental de
derecho procesal penal, Buenos Aires 2016 de Volk, Klaus, fueron enfaticos al

sostener:

El juez, sin duda, es libre para decidir, segun la prueba actuada,
acerca de los hechos objeto del proceso penal. La sentencia penal
debe estar fundada en la verdad, entendida como coincidencia con
la realidad —o, mejor dicho, elevada probabilidad de que hayan
ocurrido los hechos-. Para ello, el juez debe observar los
estandares minimos de la argumentacion racional (Salas penales

permanente y transitoria, 2017, parr. 15°)

El argumento, con algunas matizaciones, se condice con el concepto de verdad
instaurado en nuestro sistema de justicia ordinario hasta ahora —coincidencia con
la realidad—, segun el pleno, para establecer la coincidencia del conocimiento
con la realidad, se debe prestar atencién a la argumentacién racional. La
argumentacion racional no esta definida en el acuerdo, pero es evidente que se
refiere a los argumentos que, para garantizar su validez, apelan a los principios
de la l6gica y a las reglas de inferencia l6gica, conminando a que quien acepte

las premisas de las que el argumento parte, acepte también su conclusion.

La verdad, como parece estar siendo entendido por los sefores jueces
supremos, es la correspondencia entre el conocimiento adoptado con lo que
realmente sucedié y no solo es el fundamento del proceso, sino, a la vez,
justamente su finalidad ultima; pero, también se es consciente de la imposibilidad
de alcanzar el conocimiento de toda la verdad, contentandose con que esta sea
de una elevada probabilidad. Si fuera Kant quien leyera esta jurisprudencia,
celebraria que se le dé la razon, pues él sostendria que a lo uUnico a lo que
tenemos acceso completo es al fendmeno, lo cual se produce en la sensibilidad

de nuestra capacidad cognoscitiva como representacion de las cosas del mundo,
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cosas que a su vez son definidos como noudmeno, estas representaciones por
supuesto no son completas de la realidad; por lo tanto, el conocimiento de la
realidad siempre sera un conocimiento contingente, es decir, que sabemos que
algo sucedi6 de una manera, pero no significa que no pudo haber sucedido de

otra manera.

El 05 de abril del 2021, parte de los jueces que suscribieron el plenario,
sostuvieron que: «Los operadores juridicos, en la investigacion y el juzgamiento
de los delitos contra la libertad sexual, deben actuar y juzgar con perspectiva de
genero» (Recurso de nulidad N° 760-2020, parr. 8°), este argumento ya habia
sido expuesto en la absolucién del recurso de nulidad N° 398-2019/Lima Norte,
y la Casacion N° 851-2018/Puno, donde se dijo que: «resultan arbitrarios y
carentes de sustento constitucional y convencional los argumentos por los cuales
se juzga el actuar de la victima del delito sexual,[...]» (parr.8°). Es claro que el
concepto de verdad que los mueve a reclamar la consideracion de la perspectiva
de género en los delitos contra la libertad sexual, es coherentista y es extensible
a los juicios sobre otorgamiento de medidas de proteccidén cuando la violencia
es contra la mujer; pero, aunque parezca increible, en la misma sentencia se
impetra a «juezas y jueces de la Republica sustentar sus decisiones en razones
normativas y facticas relevantes (...) y valorando las pruebas de cargo y
descargo actuadas en el proceso» (parr. 3°), que ello significa, que en el
razonamiento de sus decisiones no deben incurrir en sesgos o heuristicas; es

decir, que se reasume el concepto de verdad objetivo.
2.3. Laoportunidad de busqueda de la verdad en la Ley N° 30364.

El enfoque de género, que, para nosotros, es el fundamento de la nueva
regulacion sobre la proteccion de la mujer contenido en la Ley N° 30364, no es
sino el corolario de haber firmado la Convencién sobre la Eliminacién de todas
las formas de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW), conocido también como
Convencién de la Mujer, ratificado sin reservas por el Estado peruano el 20 de
agosto de 1982. Se trata del primer tratado internacional sobre la proteccion de
la mujer, que parte reconociendo como cierto, real, objetivo, la existencia de
discriminacion contra la mujer, dicho de otro modo, la discriminacidén contra la

mujer es una verdad coherente y es la generadora de «violencia, pobreza, falta
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de proteccion legal»; por lo tanto, hay que prevenirla y erradicarla si es posible.
Bajo este argumento, en nuestro medio se ha ideado un mecanismo de
proteccion legal inmediato que permite hacer cesar dicha violencia y los efectos
de ésta; con ello se espera garantizar a la mujer «su pleno desarrollo para que
pueda disfrutar de sus derechos de la misma manera que la disfrutan los
hombres»; es decir, eliminar la discriminacion que trae consigo la desigualdad;
desigualdad entre hombres y mujeres. La CEDAW, claramente se refiere a una
desigualdad de oportunidades a una vida afable, oportunidad de trabajo vy
oportunidad de contar con un sistema propio de proteccion legal, porque
probablemente se entienda que el ordenamiento juridico dominante segrega a la
mujer, con lo cual, este novisimo mecanismo legal de proteccion, viene a colmar
dichas exigencias, estableciendo un proceso especial y sui generis dominado

por el enfoque de género.

Ademas de la CEDAW, tendra singular importancia la «Convencién Belem Do
Para», suscrito y ratificado por el Peru el 02 de abril de 1996. Este cuerpo
normativo supranacional es contributivo del fundamento legal de la Ley N° 30364
proveniente de la CEDAW. La aprobacion de la ley, ha significado un
acontecimiento de extraordinaria importancia, por el reconocimiento primero del
enfoque de género como parametro de aplicacion de toda la ley, que junto a los
principios de la debida diligencia, intervencion inmediata y oportuna, sencillez y
oralidad, significé la implementacion de un proceso especial, singular y novedoso
para la mujer y para los integrantes del grupo familiar; por su forma de acceso —
directo—, por la velocidad con que actua el 6rgano jurisdiccional, por la forma del
otorgamiento de medidas de proteccion y por su trascendencia. El disefio del
proceso, denota una realidad que contrasta: legalidad, jurisdiccidn y democracia,
inmersas ellas en un proceso de transformacion, que fuerza a multiples
interrogantes. Una particularidad central de esta situacion es si este proceso, se
inserta en el sistema de garantias del ordenamiento juridico dominante o
legalmente tiene una propia, con una jurisdiccion distinta a la ordinaria,
realizando una nueva dimension sustancial de la democracia, mas protectora de
la mujer, en el que prevalece un ingrediente normativo trascendental; el papel de
los enfoques y en especial el «enfoque de género» conllevando a un profundo

cambio en la calidad del orden juridico; en lo que concierne a la actuacion del
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sistema de justicia, ¢ contiene acaso una nueva dimension de la justicia?. Ya
vimos que el ingrediente mas importante de la justicia, es la verdad; la busqueda
y el conocimiento de la verdad, como diria Taruffo es inevitable, en cualquiera y
en todo proceso, el conocimiento de los hechos es lo que permite decir al juez,
si algo estd bien o si esta mal conforme a las prescripciones éticas del
ordenamiento juridico, lo que le permite también estimar o desestimar una
demanda, para suprimir o corregir la conducta infractora y cuando corresponda,

castigar al ente infractor.

Si el ingrediente principal de todo sistema de justicia es la busqueda y
determinacién de la verdad, y claramente ya vimos que la verdad que se busca
en el proceso es la verdad proposicional, es decir la adecuacion de las
abstracciones del pensamiento con la cosa o con las situaciones que dan lugar
a la intervencién del aparato de justicia; entonces, el ordenamiento en su
conjunto debe ajustarse a dicha condicidon necesaria para hacer justicia —/a
busqueda de la verdad—. La Ley N° 30364, impone un modo diferente de
actuacion jurisdiccional, se parte del enfoque de género. Este enfoque o guia,
define cual es la causa principal de la violencia hacia las mujeres, sancionando
que se es violento con la mujer por la existencia de situaciones desiguales
construidas sobre la base de las diferencias de género, a la par, se prescribe que
el enfoque es el que orienta el disefo de las estrategias de intervencién

orientadas al logro de la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres.

En la estrategia de intervencion jurisdiccional, se ha establecido como regla
imperativa, que los actos violentos contra el género mujer, pueden ser
denunciados por la propia victima o por cualquier persona, y, debe ser conocido
por los juzgados de familia, para que alli, pueda emitirse en un plazo perentorio
de 24, 48 o 72 horas las medidas de proteccion que corresponda a la denuncia,
dependiendo del tipo de riesgo en la que se encuentre la victima, definido por un
cuestionario de preguntas contenido en lo que se ha denominado «ficha de

valoracion de riesgo»®. En este contexto normativo, la blsqueda y determinacion

6 La ficha de valoracion de riesgo que provee en sus anexos, el Reglamento de la Ley N° 30364
(D.S. N° 009-2016-MIMP), es para valorar el riesgo en mujeres victimas de violencia de pareja,
las hay para valorar el riesgo de nifios, nifias y adolescentes victimas en el entorno familiar y
para valorar el riesgo en personas adultas mayores victimas de violencia familiar. Consiste en
un cuestionario de preguntas que, en el caso de mujeres victimas de violencia de pareja, indaga
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de la verdad, como la hemos venido definiendo, ha pasado a un segundo plano,
porque es evidente que en los plazos perentorios que dice la ley, es poco
probable, aunque no imposible, que con las garantias que dispensa el
ordenamiento para todo justiciable, se descubra la verdad del hecho y menos la
verdad de la causa del hecho; esta demas decir que también es probable que no
se pueda concretar el proposito para el que esta destinado la construccion de un
expediente, pero, eso no significa que el juez no esté comprometido con la
verdad del caso, unicamente significa que las reglas de este novisimo sistema
de justicia han diferido la busqueda y determinacion de la verdad de los hechos
y sus causas a un momento procesal posterior al otorgamiento de las medidas
de proteccién imponiéndosele dicha tarea al Ministerio Publico y cuando no al
propio denunciado, de esta manera, por voluntad del legislador, el sistema de
justicia se compromete con la sinceridad de los dichos de la mujer denunciante,
se asume una verdad probable, cuyo fundamento es precisamente el enfoque
de género; en consecuencia, la denuncia hecha por la mujer es solamente la
confirmacioén empirica de lo que se asume a priori como verdad probable, de que
la causa primera o principal de la violencia contra la mujer es la desigualdad
entre hombre y mujer construida sobre la diferencia de género; entonces, para
todos los casos, el enfoque de género, provee al proceso, la verdad provisional
a priori de los hechos; por lo tanto, de primera mano no hay que buscarla en la
realidad, si de proteger a la mujer se trata, porque ésta ya esta dada
coherentemente en la ley, no significa que sea definitiva, es por definicion
provisional, sujeto a una investigacién posterior. La carga de la prueba de la
realidad de los hechos queda asignado al Ministerio Publico y al propio
denunciado o denunciada’, si acaso lo dicho por la titular de las medidas de

proteccion no es cierto.

los antecedentes de violencia psicoldgica, fisica y sexual, las amenazas producidas y un test
sobre el control extremo hacia la pareja o ex pareja y las circunstancias agravantes, asignandole
un puntaje a cada respuesta dada, cuya sumatoria por rangos estandarizados a priori, determina
si la persona evidencia riesgo leve (0-12), riesgo moderado (13-21) y riesgo severo (22-44).

7 El tercer parrafo del articulo 35 del T.U.O de la Ley N° 30364, establece la posibilidad de que
las medidas de proteccion puedan dejarse sin efecto, «cuando el juzgado de familia toma
conocimiento de la sentencia o disposicion de archivo de la investigacion, o proceso penal o de
faltas que originé las medidas de proteccion», es evidente que la posibilidad del archivo de la
investigacion o de la sentencia es la consecuencia de haberse establecido la falsedad de los
hechos denunciados, lo cual también puede ser producido por el imputado.
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3. El fundamento del enfoque de género en la ley N° 30364.

La argumentacion judicial de todo «proceso especial» echa mano, como lo
venimos definiendo, del enfoque de género como premisa que sustituye prima
facie la busqueda de la verdad de los hechos; por lo tanto, es necesario
entenderla en su real dimension. La palabra «enfoque» es utilizada algunas
veces como significado de atencion u orientacion, otras como enfocarse en algo,
a su vez la expresion género comunmente se usa para referirse al sexo, pero
geénero es mucho mas que una simple expresion que se use para distinguir el
sexo, se trata mas bien de una expresion que se usa para referirse a aquellas
conductas que la sociedad espera que se tenga del individuo, por el hecho de
ser masculino o femenino, de hecho, es equivocado implicar realidad biolégica y
genero, el género parte de obviar la realidad bioldgica, segun las teorias
dominantes «la condicion de mujer no es un destino bioldgico, sino social» se
trata de un punto de vista que ve al género como un producto social sin que
intervenga en modo alguno el dato bioldgico; pero, este no es el ambito en el que
se va a discutir la correccion o incorreccidn de esta posicidn. En lo que a la
practica de la argumentacion juridica interesa, partimos del hecho, que la norma
reconoce como una prerrogativa de la practica judicial, la consideracion del
enfoque de género, como un baluarte en la intervencion jurisdiccional, orientada
al logro de la igualdad entre hombres y mujeres, este propdsito no sera posible
sino definimos su fundamento gnoseoldgico que garantice una argumentacion

racional, tal como lo pide nuestro sistema de justicia.

Con el propdsito trazado, esta seccidn esta dividida en tres partes: en la primera
se analizara el fundamento legal del enfoque de género reivindicado en la Ley
N° 30364 desde la «Convencién de la Mujer», en seguida, se hara lo propio a
partir de la Convencion Belem Do Para; y, finalmente se hara un analisis de lo
que se entiende por enfoque de género en el ambito de nuestra jurisprudencia
nacional, de tal manera que podamos concluir definiendo cual es el fundamento
juridico o factico del enfoque de género reconocido en la Ley N° 30364 y, como
esta resulta ser util para las condiciones del pensamiento racional en la
formulacién de los argumentos de justificacion de toda medida de proteccién. Lo
dicho permitira en la siguiente parte, convenir, bajo que principios o reglas de un
correcto pensamiento es que se erigen dichos fundamentos y como éstos
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contribuiran a garantizar no sélo la racionalidad de la decisién jurisdiccional, sino

sobre todo su razonabilidad por los destinatarios de las medidas de proteccion.

3.1. La «Convencion de la Mujer» y enfoque de género en la Ley N°
30364.

Consideramos que la razén principal de que se reconozca el «enfoque de
género» como una perspectiva a tener en cuenta cuando, entre otras estrategias,
se tenga que dispensar medidas de proteccion en el contexto de la Ley N° 30364,
radica en la jurisprudencia de la Corte IDH desarrollado a propésito de la clausula
de no discriminacion y la «Convencion de la Mujer», esta ultima, es un tratado
del sistema internacional de derechos humanos y como dijimos en la seccion
anterior, versa sobre la proteccion legal de la mujer, dicha proteccién tiene como
punto de partida, el reconocimiento incuestionable, sobre la existencia de
discriminacion contra la mujer, se trata de una discriminacion estructural
«basado en el sexo» (CEDAW, art. 1°).

La clausula de no discriminacién reconocida en la Corte IDH, en lo que a este
trabajo concierne, establecid una linea jurisprudencial a partir del (Caso
Gonzales y otras ("Campo algodonero") Vs. México, 2009), donde se encontré

la existencia de una ‘cultura de discriminacion’.

Para la Corte IDH, dicha ‘cultura de discriminacién’ por sus
consecuencias respecto a la impunidad del caso, reprodujo la
violencia que se pretendia atacar, sin perjuicio de que constituyera
en si misma una discriminacion en el acceso a la justicia. La Corte
IDH determind que la impunidad de los delitos cometidos enviaba
el mensaje de que la violencia contra la mujer es tolerada, lo que
favorece su perpetuacién y la aceptacion social del fenémeno, el
sentimiento y la sensacién de inseguridad en las mujeres, asi como
una persistente desconfianza de estas en el sistema de
administracién de justicia. (Fundacién Konrad Adenauer, 2019, p.
53)

Bajo el argumento anotado se concluyd que la ‘cultura de discriminacion’ influyd

directamente en los homicidios de mujeres y propicié la impunidad de los delitos
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cometidos. La Corte IDH considerd, en este caso, que la violencia contra la mujer
constituyo una forma de discriminacion en relacion con el acceso a la justicia en
perjuicio de los familiares de las victimas lo que se refleja en una sensacién de
inseguridad en las mujeres y una persistente desconfianza de éstas en el sistema

de administracion de justicia.

A la par de estas consideraciones, la «Convencion de la Mujer» reconoce que la
expresion «discriminacion contra la mujer» «denotara toda distincion, exclusion
o restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o resultado menoscabar o
anular el reconocimiento, goce o ejercicio (...) de los derechos humanos vy las

libertades fundamentales (...) en cualquier esfera» (CEDAW, art. 1)

Sumando el conocimiento encontrado y desarrollado por la Corte IDH, a partir
del caso Campo Algodonero vs. México y la notacion que se hace en la
Convencién de la Mujer. Nitidamente, surge la necesidad de establecer
mecanismos juridicos especiales y diferenciados de proteccion para la mujer;
entonces, el principio o punto de partida en la que se asienta el enfoque de
geénero reconocido como perspectiva a tener en cuenta en toda estrategia de
atencion a la mujer previsto en la ley N° 30364, radica en el fracaso del sistema
de justicia ordinario vigente para la atencion de la mujer y en el convencimiento
de que la diferencia de género es el fundamento de una «cultura de
discriminacion» que se refleja en estereotipos de género, incluso en el

razonamiento de las autoridades y sobre todo en la violencia contra la mujer.

La Convencién de la Mujer, parte, evidentemente, del convencimiento de que la
mujer es tratada de manera diferente por razén de su sexo, lo cual se traduce en
distinguirla peyorativamente, siendo el efecto de esta distincion peyorativa el
menoscabo de sus derechos y libertades fundamentales, o peor aun, es o puede
ser excluida del goce o ejercicio de dichos derechos y libertades en toda esfera,
es esto lo que justifica el reconocimiento de la desigualdad y discriminacion hacia
las mujeres a lo largo de la historia. Esta no es una afirmacion especulativa, su
verdad ha sido meridianamente confirmada en la linea argumental de la
jurisprudencia de la Corte IDH, tal como lo venimos anotando; por consiguiente,
el Peru, habiendo suscrito y ratificado sin reservas el tratado, hizo suya estas
consideraciones; consecuentemente se obligd a adoptar medidas legislativas

adecuadas que enerven el fracaso del sistema de justicia ordinario y dominante
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en la lucha por la no violencia contra la mujer, lo que se traduce en el enfoque
de género previsto en el articulo 3.1 de la Ley N° 30364, para prodigar una
diferenciada jurisdiccién que, como lo venimos anticipando, se compromete con
la atencion inmediata de los requerimientos al sistema de justicia, hechos por la

mujer victima de violencia.

Siguiendo la metodologia de la Convencion, las medidas de proteccion de los
derechos de la mujer en la Ley N° 30364, se aborda, a partir de una verdad
histérica contenida en el enfoque de género, que permite admitir, incluso sin
medios de prueba, provisionalmente la verdad de los cargos formulados por la
mujer en su denuncia de violencia, y, ello en funcion de dos objetivos: promover
los derechos de la mujer en pos de la igualdad de género; que significa
reconocerlos, impulsarlos y propugnarlos, para garantizar su plena vigencia; lo
que no podria conseguirse si no fuera porque el nuevo cuerpo normativo
especializado, contiene enunciados juridicos materiales realistas y enunciados
normativos procedimentales pragmaticos, que permiten responder a la ofensa
proferida contra la mujer en tiempo real; el otro objetivo es reprimir toda forma
de discriminacion contra la mujer, es decir, establecer algun tipo o catalogo de
sanciones para quien, con el propoésito de menoscabar o anular a la mujer, hace
distincién, exclusion o restriccion de sus derechos basado en su sexo.
Probablemente, con ello se espera recuperar, en esta poblacion, la confianza en
el sistema de justicia, pero seguramente el proposito ultimo sea eliminar la

diferencia de género.

3.2. La Convencién «Belem Do Para» y enfoque de género en la Ley
N° 30364.

Podria suceder que algun insulto, alguna palabra fuerte surja al fragor de una
discusién bizantina o en medio de un pugilato verbal intrascendente y eso podria
ocurrir tanto con un varon como con una mujer, dentro del hogar, con un
compafero o companera de trabajo o en cualquier otro contexto, ;es esa la
conducta que, bajo el enfoque de género, reprime la ley? o ¢4 es lo que tratamos
cuando se habla de violencia contra las mujeres por su condicion de tales? La
expresion violencia contra las mujeres por su condicion de tales, aparece en la

Ley N° 30364; no hace falta indagar mucho, porque es evidente, que el
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fundamento juridico inmediato de este enunciado se encuentra en el articulo 1°
de la Convencion Belém Do Para, pero en este enunciado la norma dice: «(...)
debe entenderse por violencia contra la mujer cualquier accion o conducta,
basada en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o
psicologico a la mujer(...)». La redaccion de la norma supranacional, considera
como hecho factico relevante de toda agresioén contra la mujer, la diferencia de
geénero, no la intensidad de la violencia; eso significa, que puede tratarse de una
discusion bizantina, pero si en ella subyace alguna creencia derivada de la
diferencia sexual, debe tomarse en serio el caso, porque es a lo que se refiere la

norma cuando entiende violencia basado en género.

Probablemente en el afan de hacer una norma mas explicita o0 mas asequible, la
Ley N° 30364 trocd la expresion basada en su género del articulo 1° de la
Convencién Belem Do Para, por la frase por su condicion de tales, 1o que ha
dado lugar, en los operadores de justicia, sobre todo de la rama penal, a asumir
que el legislador quiso que el mecanismo de proteccion a la mujer se despliegue
frente a la agresion proveniente de un miségino, pues al decir de ellos, sélo un
misdgino —el que odia a las mujeres, que tiene aversion por ellas— desplegaria
una suerte de agresiones fisicas, psicologicas o sexuales hacia la mujer sin
motivo aparente que no sea su condicién de mujer; si ese realmente fuese el
sentido del enunciado normativo, tendriamos que concluir que dicho enunciado
es nulo o poco pragmatico y no tendria ninguna utilidad al momento en que se
tenga que justificar una decision judicial, sobre todo por la dificultad probatoria
del movil de la agresion, y, también porque cabria la posibilidad de que el
emplazado como agresor sostuviera y demostrara que el insulto o la cachetada
que se le escap6 fue en el fragor de una discusion sobre diferencias de opinién,
que entre ellos no existe la asimetria proveniente de la diferencia de sexos y que
el movil de la agresion no fue el hecho de que la victima sea mujer, que habria
tenido exactamente el mismo problema si su pareja fuese homosexual u hombre,
pues, diria que en la interaccién violenta confluyeron factores que no tienen nada

que ver con la diferencia de género derivado del sexo.

Bajo las observaciones antedichas, cuando la Ley dice: «La presente Ley tiene
por objeto prevenir, erradicar y sancionar toda forma de violencia producida en
el ambito publico o privado contra las mujeres por su condicion de tales». No
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debe entenderse que se trata de un enunciado que combate uUnicamente al
misOgino, seria poco pragmatico interpretar que el objeto de la ley es unicamente
proteger a la mujer frente a las agresiones de las cuales es victima por parte de

un miségino.

Si nos atenemos al fundamento juridico supranacional contenido en la
Convencion Belem Do Para, que dicho sea de paso es un canon de
interpretacion de nuestra ley, porque asi lo ordena la cuarta disposicion final y
transitoria de nuestra Constituciéon y tenemos en cuenta la perspectiva o enfoque
de género bien entendido, claramente debemos asumir que, cuando la ley se
refiere a la mujer con la expresion «por su condicion de tal» tiene que asumirse
que dice «basado en su género», es decir basado no solo en el sexo, sino en las
diferencias empiricas, derivadas del sexo, construidas por la cultura como son:
los estereotipos de género, sesgos y prejuicios que se resumen en la
discriminacion de la mujer®; por consiguiente, lo que se combate es cualquier
incidencia violenta en contra de la mujer, no importa el mévil, pues lo que se
busca, el objetivo, propdsito, finalidad, llamese como quiera, es lograr la igualdad
del hombre y la mujer; que las desavenencias, las discusiones bizantinas, los
pugilatos verbales, en cualquier ambito, puede ser el trabajo, la familia, unidad
doméstica o comunidad en general, asumiéndose que tienen por fundamento
una «cultura de discriminacion» no se den; por lo tanto, el valor semantico de la
expresion: «mujeres por su condicion de tales», entendiendo las intenciones de
comunicacion de esta expresion en el contexto de la Ley y la Convencion Belem
Do Para; también en el contexto politico, los referentes de los editores
normativos y la posicion dominante de los interlocutores de la Ley, asumamosilo,
estan referidos a la discriminacion estructural e histérica de la mujer por razén
de su sexo; por lo tanto, necesita de un ordenamiento juridico diferente a la
predominante, que esté en relacién con su género, donde el sujeto de derecho
no es la persona humana en general, sino, el género mujer, es eso lo que

creemos que es y como debe entenderse la expresion: basada en su género o

8 En este sentido, la consultora internacional en género vy justicia transicional Julissa Mantilla
Falcon, citando la obra «El género es cultura» de Maria Lamas, entiende el género como «el
conjunto de creencias, prescripciones y atribuciones que se construyen socialmente tomando a
la diferencia sexual como base. (...) Asi, mientras el sexo bioldégico esta determinado por
caracteristicas genéticas, ‘el género es una identidad adquirida y aprendida que varia
ampliamente intra e interculturalmente (...)» (Mantilla Falcén).

21



mujeres por su condicion de tales. Lo que importa es que la victima tenga el
atributo sexual de ser mujer, constatado esto, inmediatamente se desplegaran
los mecanismos de proteccidn especial, con los privilegios dispensados para el
género mujer. Si convenimos que esto es asi, estaremos de acuerdo que en la
construccion del enunciado bajo comentario no han prevalecido los conceptos
dominantes de la teoria del derecho ni reglas semanticas predefinidas, sino, los
puntos de vista de la politica dominante. Si, en la construccion de la expresion —
por su condicion de tales— no han prevalecido los conceptos y definiciones de la
teoria del derecho ni reglas semanticas predefinidas, no se tiene que recurrir
necesariamente a dicha fuente en su interpretacion y mucho menos a sus
teorias, bastara realizar un analisis politico de la expresion «género» en el
contexto de la ley, la Convencién y en el contexto cultural donde predomina el
enfoque de género, tomando en cuenta la posicion dominante de los

interlocutores de la ley, para atribuirle un significado util a la expresion.
3.3. Enfoque de género en lajurisprudencia local.

Ya sabemos que género es una construccion cultural derivado de la diferencia
sexual que, como dice Julissa Mantilla Falcon: «incluye, ademas, una
heterosexualidad dominante como norma», y, que permite conocer las
dimensiones de la discriminacion contra la mujer, que es precisa Yy
fundamentalmente lo que se combate con las medidas de proteccion inmediata
dictadas en el contexto de la Ley N° 30364 a favor de la mujer. Estas condiciones
reconocidas en la ley, no le son ajenos a la Corte Suprema, donde los jueces
supremos reconocen el enfoque de género como una herramienta conceptual
para la actuacion y juzgamiento, cuando dicen: «en la investigacion y el
juzgamiento de los delitos contra la libertad sexual, deben actuar y juzgar con
perspectiva de género» (Recurso de nulidad N° 760-2020, parr. 8), esto significa
que en nuestro sistema de justicia, se tiene que partir coherentemente, del
convencimiento de que existe una «cultura de discriminacién», que esta cultura
de discriminacion se deriva de una idea de heterosexualidad dominante y se
traduce en violencia contra la mujer; asi la denucia viene a ser la confirmacién

empirica de una verdad historica.
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El Tribunal Constitucional, va mas alla de lo hasta aqui sefalado, al sostener,
para referirse a la identidad de género, que el sexo es una construccion y debe
comprenderse dentro de las realidades sociales, culturales e interpersonales
(Cfr. Exp. N° 06040-2015-PA/TC), por lo tanto, agregaron: «el sexo no debe
siempre ser determinado en funcion de la genitalidad, pues se estaria cayendo
asi en un determinismo biologico» (parr. 13). Lo importante de esto, para el
presunto estudio, no son las creencias del tribunal acerca de la naturaleza del
sexo, sino, sus concepciones sobre la identidad de género, al considerar que
esta es una construccion social, cultural e interpersonal. De lo acotado se sigue,
que probablemente estarian de acuerdo en sostener junto a Judith Salgado
Alvarez que: «(...) el género es el resultado de construcciones sociales de
acuerdo a cada época y lugar que dan significado a la diferencia sexual»
(Salgado Alvarez, 2013, p. 60) o definirlo como lo hace Gabriela Castellanos

Llanos.

Sistema de saberes, discursos, practicas sociales y relaciones de
poder que les da contenido especifico al cuerpo sexuado, a la
sexualidad y a las diferencias fisicas, socioeconomicas, culturales
y politicas entre los sexos en una época y en un contexto

determinados (Castellanos Llanos, 2016, p. 4)

En la vertiente del Tribunal Constitucional, estaria bien decir que la biologia es
una construccion cultural, si esto es asi, el sexo que es un dato biolégico, no
existe; sino, es un arquetipo cultural. Este es un concepto con el que no podemos
comprometernos, pues consideramos que el sexo es bioldgico y que lo biolégico
es objetivo y comprobable por las ciencias de la experimentacidon; sin mas
comentarios, lo rescatable del tribunal, es lo que se dice del género;
conceptualmente podemos sintetizarlo como representacion cultural de aquello
que significa ser varon o mujer en sociedad. Se trata de caracteristicas
aprendidas, no naturales, por ejemplo, las mujeres por su condicidn biolégica o
sexual —mujeres por su condicion de tal— culturalmente pueden ser definidas,
como aquellos entes: obedientes, ddociles y complacientes con el hombre, las
que se encargan de los hijos, de los quehaceres de la casa; si se dedican a

alguna ocupacion estas son afines con su condicion de sumisas o elegantes.
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Estas caracteristicas de naturaleza artificial, son puesta por la fuerza de la cultura

y cambian de comunidad en comunidad y de tiempo en tiempo.

4. Racionalidad y razonabilidad de las medidas de proteccién.

La proteccion debida de la mujer agredida, depende en ultima instancia de la
razon o de la actividad mental del juez; la razon del juez en tanto conjunto de
operaciones referidas al acto de pensar®, tiene la capacidad especulativa de
conocer primero los principios y valores que orientan el nacimiento del orden
juridico, como el bien y la verdad. Este proceso tiene que ser un acto de voluntad
provocado por algun motivo; la influencia del motivo podria definir una decision
arbitraria e irracional'®, para que no sea asi, el tribunal establece los datos con
los que debe operar el proceso mental, sosteniendo que puede concretarse en
una proposicion escueta, pero no puede faltar: «fundamentacién juridica»,
ademas de «una suficiente justificacién de la decision adoptada» y por cierto
«congruencia entre lo pedido y lo resuelto» (STC. 01230-2002-HC, f.11)"". A
partir de esta comprension puede exponerse y diagramar incluso a priori la
hipétesis normativa de cada uno de los enunciados prescriptivos del orden
juridico; en este sentido, bajo la consideracion que la vida de la mujer no pueda
ser ultrajada, se inaugura un sistema de justicia protectora del género, en el que
se comprende, reconoce y expone, bajo la categoria de enfoques que, como
humanidad, tenemos primeramente prescripciones morales que articula nuestra

sociedad, moralidad que no se basa en la ley del mas fuerte donde la vida de la

9 «La importancia del pensamiento se manifiesta claramente en nuestras actividades diarias. Las
personas se encuentran impulsadas a pensar cuidadosamente, a veces a pensar rapido, en
ocasiones a pensar de una manera sistematica o clara, y otras veces solamente a pensar» (Ellis,
1980, p. 225)

10 Para nuestro propdsito deberemos asociar a la expresion «racionalidad», la de «reflexividad»,
entendido como la capacidad que tiene la razén para justificar lo que hace o dice antes de decir
algo; entonces, por oposicion, una decision irracional es aquella que se da sin haber reflexionado
o bajo la influencia de sesgos.

"1 Estas iniciales ideas de la argumentacién juridica, se van a ir consolidando con una abundante
y reiterada jurisprudencia, las que sumaran los conceptos de razdn suficiente o suficiente
justificacion (STC. 4348-2005-PA, f.2) cuando se presente el supuesto de motivacion por
remisién; justificacion objetiva (STC. 01480-2006-AA/TC, fj 2) para referirse a los hechos
debidamente acreditados en el tramite del proceso; dato objetivo (STC. 3943-2006-PA/TC, fj. 4)
para rechazar las resoluciones judiciales justificadas en el mero capricho de los magistrados;
razones o justificaciones objetivas (STC. N° 00728-2008-PHC/TC, fj. 6), etc. que como diria
Leibniz implica «1/. Descubrir las pruebas. 2/. Clasificarlas mediante un orden que nos permita
ver su conexion. 3/. Darse cuenta de la conexidén en cada parte de la deduccion. 4/. Sacar la
conclusién» (LEIBNIZ G. W., 1983, p. 579), las que participan en todo el ordenamiento juridico,
sea cual fuere su especialidad.
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mujer pueda ser ofendida fisica o psicolégicamente como sugiere el concepto de

violencia de género.

Bajo la premisa antedicha, la racionalidad y razonabilidad de las decisiones
judiciales, parte de la toma de conciencia en sede aprioristica de que la violencia
contra la mujer existe y, si existe, corresponde decir: Qué es? y ;Como es
posible que eso sea? Este pensamiento de la que nos encargaremos en esta
seccion, tiene que ver con los enunciados de la norma y con la existencia misma
de violencia, que como punto de partida permitira racionalizar la necesidad de
una proteccion especial de la mujer, armonizando enfoque de género y verdad
probabilistica de los hechos, de tal manera que el pensamiento que se intente
comunicar pueda ser presentado de una manera eficaz en el discurso, como un
organismo vivo de comprension que toma la forma de una reconstruccion
empirica sobre una experiencia factica — historica de la violencia y, muestre si la
violencia es una experiencia completamente subjetiva o completamente obijetiva,
0 es un proceso participativo, como un continuo proyectarse al futuro desde un
pasado conocido; lo que se espera conseguir bajo los canones del principio de

razon suficiente y las reglas de inferencia logica.

Teniendo como mira lo dicho, esta parcela del trabajo se divide en dos partes:
en la primera se expondra, bajo una perspectiva de género, la forma en que
puede ser abordado el discurso contenido en la denuncia para definir la
existencia o no de violencia contra la mujer, bajo el principio de razén suficiente,
de tal suerte que lo que se diga que es, pueda muy probablemente ser;
posteriormente, en la segunda parte, se propondra la forma como se racionaliza,
en pos de una medida de proteccion, la verdad probabilistica de la denuncia bajo
las reglas de inferencia légica, de tal suerte que el juicio emitido en sede judicial,
sea racional, consecuentemente razonable y posea sentido para los justiciables,
es decir que se refiera a algo que aunque no pueda ser entendido por el agresor,
es, y existe; por lo tanto, hay una verdad que puede ser comprobado por el
anadlisis de la experiencia vivida. Todo esto permitird describir los hechos
probables del caso y definir, bajo principios ldgicos, la regla o reglas necesarias
de la resolucion judicial. Asi, al final de esta seccion, pueda concluirse que las
reglas o principios del pensamiento racional, estan presentes, aunque su emisor

no lo invoque, reglas que ademas son utiles para el analisis y evaluacién de los
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argumentos basados en el argumento legal del «enfoque de género» y que

evidencian un pensamiento racional en el contexto de la ley.
4.1. Punto de partida.

Cuando el juez o jueza juzga, se esta ocupando de algo que no lo implica ni lo
afecta, pero toma conciencia que el abordaje de lo que se denomina violencia de
género en ambitos jurisdiccionales, trasciende en su respuesta, los ordinarios
mecanismos de justicia establecidos en el orden juridico dominante de nuestro
sistema de justicia, entonces esta obligado a decir lo que es el sistema de lo que
es en realidad, para ello, es necesario en primer lugar, saber y decir lo que
comprende sobre lo que es la ley que protege de manera diferenciada a la mujer,
que como dijimos, por afiadidura también protege a los integrantes del grupo
familiar. Su saber debe provenir no del saber de otros, sino, porque le consta
que asi es, que eso es evidente para él o ella y puede serlo para los demas sin

necesidad de apelar a ningun argumento de autoridad.

En el orden dicho, las reflexiones que se proponen a continuacion no tienen otro
proposito que no sea el compartir los resultados de nuestras contemplaciones
sobre la realidad juridica y factica de esta materia. Basicamente, toda
intervencion jurisdiccional en violencia de género debe comprometerse con los
conceptos de verdad aceptados en nuestro sistema de justicia y la oportunidad
de su busqueda propuesto en el proceso especial, mas los fundamentos
supranacionales de la perspectiva de género que la inspiran; a renglén seguido,
precisar la definicion contenida en la regulacion formal de la proteccién a la mujer
establecida en la Ley N° 30364. Este material argumentativo podra ser utilizado
como premisa normativa del razonamiento juridico y, ello también facilitara la
elaboracién o descripcion del juicio de hecho contenido en la resolucion de
medidas de proteccion a dispensarse a la mujer, todo con el objeto de
comprender el discurso juridico igual de bien que su autor y luego mejor que él
si es posible, en este sentido la operacion de comprensién toma la forma de una
construccion del derecho y el hecho bajo una definicion formal de lo que es una

medida de proteccion.

Sin ignorar la finalidad de primer orden de todo proceso, hay que partir

considerando que la proteccién que se dispensa a la mujer en la Ley N° 30364
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tiene el propdsito fundamental de prevenir y erradicar si es posible, antes que
sancionar, conductas o acciones que son lesivas de los derechos de la mujer.
En este sentido, hay que entender que las medidas de proteccion, son también
medidas de respuesta y eficacia inmediata, como consecuencia de informacién
evidente o resultado de relaciones de pensamiento a partir de conceptos
normativos y argumentos facticos que establecen a priorila probabilidad del acto
violento, no siendo necesariamente importante la corroboracion de las

afirmaciones de la denuncia.

Otro aspecto inicial sobre el que debe tomarse conciencia, es lo que propone la
ley y el discurso dominante sobre el juicio de razonabilidad. Un juicio de
razonabilidad por su origen o fundamento es una respuesta que proviene de la
razon; ahora bien, dicho juicio, no puede tener lugar si antes no nos
representamos el objeto del conocimiento, es decir los hechos del caso, pero
nuestro sistema, como se precis6 anteriormente, no se compromete con el
conocimiento indubitable de los hechos del caso, sino, con su probabilidad
basado en la perspectiva de género, postergando a un acto segundo la busqueda
y determinacion de la verdad del caso en particular, lo que no quita la obligacion
de establecer el fundamento de la decisién, fundamento, que insistimos se
encuentra previsto a priori en la abstraccion juridica reconocido como «enfoque
de género» lugar en el que debe buscarse sus implicancias facticas. En este
entendimiento, es la razén la que calificé «las circunstancias asimétricas en la
relacion entre hombres y mujeres», estatuyendo que esto es, aquello que
significa ser varon o mujer en una comunidad, denominandola para efectos
practicos como «género», de esta manera el enfoque se hace inteligible, lo real
—asimetria— se hace racional; la astucia de la razon establece la suficiencia de
sus representaciones como fendmeno susceptible de ser principiado y lo hace
explicable desde la razon, ergo, la razén puso el enfoque y fue abstraido en la
ley. Lo que nos toca es articular nexos de casos particulares con la abstraccion
de la ley, para confirmar la racionalidad y razonabilidad del enfoque y convertirlos
en razones suficientes y necesarias que justifiquen las decisiones judiciales
«Como sugiere la expresion ‘razon suficiente’, el problema, en el fondo, es el del

razonamiento o el de la comunicacion de las ideas, juzgar que implica verificar,
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implica por lo mismo demostrar, y, en materia necesaria, demostrar mediante el

razonamiento, aportar sus razones y sus pruebas» (André Marc, 1964, p. 221).
4.2. ¢Cbébmo determinamos los hechos del juicio?

En este punto y centrandonos en las previsiones normativas para el otorgamiento
de la proteccion debida a la mujer victima de violencia, debemos interrogarnos:
¢, Qué hechos seran utilizados como premisa del razonamiento juridico? Los
juicios de la judicatura, tienen que ver con las afirmaciones de la victima o las
afirmaciones de quien denuncia un hecho luctuoso en agravio de la mujer. La
victima, cuando denuncia, narra una experiencia, cierta o no, vivida por ella
misma; quien recibe la denuncia se representa una situacion de hecho, a partir
no de sus percepciones, sino de la narracion de la denunciante, en lugar de tener
representaciones intuitivas, totales y empiricas, se las imagina o se las
representa basado en una narracion, entonces, establece una sucesion de
situaciones de violencia en donde la victima es la mujer denunciante, las acepta
como ciertas o verosimiles y basado en dichos fantasmas, asumidos como
innegables, emite un juicio. Para que este juicio sea aceptado como razonable,
puesto que no existe actividad probatoria o la existente es inconclusa y no cabe
realizar un razonamiento probatorio, el juicio de la judicatura debe
comprometerse con el ser de la denuncia, comprometerse con el ser de la
denuncia significa proponer argumentos facticos a partir de ella —de la denuncia—
en pos de satisfacer las exigencias de razonabilidad y proporcionalidad
prescritas en la ley, para ello, primero debe evaluarse la racionalidad y
razonabilidad de la denuncia para establecer el tipo de denuncia y denunciante
en el caso en concreto'?, este estudio puede concretarse bajo la ley de
causalidad que es como se presenta el principio de razén suficiente al decir de

Schopenhauer, frente a las representaciones intuitivas.

12 En un estudio anterior, encontramos lo siguiente: «los principales supuestos de atencion en la
practica, agitada en los ultimos afios por una abultada litigiosidad, dejan entrever la presencia de
denuncias y denunciantes que se hacen al primer brote de violencia; denunciantes que
denuncian por primera vez a pesar de que son victimas ciclicas de violencia; denunciantes que
tienen “n” procesos judiciales sobre la misma materia, sin que ninguna de las medidas adoptadas
a su favor haya disuelto la violencia; denunciantes maledicentes o torticeros» (Ramos Rios &

Ramos Molina, 2018, p. 152)
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Bajo la ley de causalidad, los hechos narrados tienen que estar ligados unos con
otros. En el discurso, el estado de violencia descrito debe contener la narracién
de las condiciones en que se produjo la aparicién de los actos violentos y los
«motivos» que fueron alegados como justificacién; no importa el espacio ni el
tiempo de dicho evento, importa conocer el motivo a fin de evaluar si esta fue
una creencia —estereotipo de género— o no; este dato nos permitira establecer si
se trata de una cadena de hechos luctuosos basado en estereotipos de género,
lo que probaria que la violencia en contra de la mujer es por su condicion de tal
0 por la negacion de dicha condicion, lo veremos mas adelante. Es importante
definir, aunque en términos probabilisticos el primer evento y, si los hay, los
sucesivos, de tal manera que pueda evidenciarse una relacion causal entre uno
y otro evento; asi, la causalidad hace posible juicios hipotéticos, juicio que es lo
unico a lo que puede aspirarse en las resoluciones de medidas de proteccion;
entonces, la causalidad puesta en evidencia en la narracién de la denuncia,
garantiza la racionalidad y razonabilidad de la denuncia, y debe establecerse en
el juicio. La causalidad que «es guia de todos los cambios» en la conducta del
hombre, en tanto ser racional, aparece como motivo segun Schopenhauer, del
motivo procede todos los movimientos concebibles del agresor en agravio de la
mujer, las acciones violentas que agravian a la mujer pertenecen a los
movimientos del mundo entendida como vida humana objetivada, refida por la

moral, la ética o la ley, pero su existencia es innegable.

El motivo, justificado o no, permite establecer el objeto y el fin hacia el que se
mueve el agresor, con dicho dato hipotético, puede preverse la meta y el fin hacia
el que debe moverse las medidas de protecciéon, es decir se puede definir,
aunque sea hipotéticamente, el paso inmediato subsiguiente del ciclo de
violencia y, a fin de prevenirlo, que es también una de las finalidades de la
proteccion, otorgar razonable y proporcionalmente la providencia que pueda
resguardar a la mujer de las consecuencias de la violencia sufrida y prevenir

posibles nuevos actos de violencia.

La activaciéon de los mecanismos de proteccion dispensados por el T.U.O. de la
Ley N° 30364, no solo tienen que ver con las afirmaciones de la victima, también
es posible activarlas mediante la denuncia de un tercero ajeno al conflicto, es el
testigo proporcionando un testimonio. Seguramente, en estos casos diria
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Schopenhauer, sera el testigo alcanzando a la autoridad las abstracciones de su
representacion sobre un hecho violento provenientes del mundo empirico donde
la victima es mujer, es claro que de ser asi, la representacion intuitiva alcanzada
en la denuncia esta condicionado por el sujeto denunciante y por la fiabilidad de
sus sentidos; por lo tanto, si su percepcion es falsa, su razonamiento por muy
correcto que sea no es valido, entonces una primera tarea de quien recibe la
denuncia y de quien otorgue la medida de proteccion, sera evaluar la fiabilidad
de los sentidos del denunciante—testigo, pues sus representaciones intuitivas, no
caen en la facultades cognoscitivas de ninguna autoridad judicial especializada

0 no especializada, salvo que la misma autoridad sea testigo del hecho.

El principio de razén suficiente del devenir, ensefia que: «el conocimiento del
mundo exterior es cosa de los sentidos»; entonces, que alguien denuncie haber
visto un hecho de violencia o tener conocimiento de oidas del hecho, es cosa de
los sentidos corporales del hombre, lo que significa que, prima facie, es la vista
o el oido, los sentidos que proporcionan datos a la inteligencia o entendimiento,
en nuestro caso diriamos, son estos sentidos los que proporcionaron al testigo
los datos de violencia brindados en su testimonio ante la autoridad, por
consiguiente debe en primer lugar evaluarse la fiabilidad de por lo menos estos
sentidos. La vista que permite evocar relaciones espaciales suministra la materia
bruta de una intuicién objetiva, por ende conocimiento probablemente objetivo
del hecho de violencia; si esto es asi, las percepciones de la vista deben ser
verificadas, primeramente descartando la minima probabilidad de error en el
sentido de la vista del testigo, sobre todo su capacidad de evocar relaciones
espaciales; por otra parte, el oido o el sentido de la razén, es el que proporciona
conocimiento esencialmente subjetivo al decir de Schopenhauer; por
consiguiente un testimonio de oidas debe ser completado con una minima
actuacion probatoria —ratificacion de denuncia por parte de la agraviada— que
permita lograr una construccién espacial probable y por consiguiente poder
representarse el fantasma de una intuicidbn o representacién objetiva de los

hechos de violencia.

Pero diria Schopenhauer «el conocimiento no es solo cosa de los sentidos» el
papel mas importante del conocimiento lo desempefia la inteligencia o

entendimiento como dirian sus traductores, lo que significa que es el
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entendimiento o inteligencia el lugar en el que se transforman las sensaciones
captadas por los sentidos del testigo de los actos de violencia, dando forma a su
mundo exterior en movimiento, produciendo conocimiento, que luego es
proporcionado como testimonio ante las autoridades del sistema de justicia; en
consecuencia, el conocimiento de los hechos brindados como testimonio no es
sensitivo, sino intelectivo. Sea cual fuere el sentido de donde recibe los datos.
Esta informacién que también debe ser contemplada segun la ley de causalidad
y luego documentada, no proviene por deduccion o por reglas de inferencia
l6gica, sino de una razon suficiente, donde: «lo que la inteligencia conoce
rectamente es la realidad; lo que la razén conoce rectamente es la verdad»
(Schopenhauer A. 2008, p. 126). Lo que significa también, como se dijo
anteriormente, que, si la percepcion de los hechos de violencia es falsa, el
razonamiento a partir de dicha percepcion falsa, por muy correcto que sea no es

valido.
4.3. El razonamiento juridico necesario.

El otorgamiento judicial de medidas protectoras para la mujer victima de
violencia, proceden de juicios hipotéticos, basados en la aceptacion de probable
verdad de la denuncia. Bajo el escrutinio de la narrativa causal y la confiabilidad
de los sentidos del testigo, el operador de justicia, da forma objetiva a los hechos
de violencia denunciados, en una operacion intuitiva e inmediata, asi, la mision
de la inteligencia sera crear el mundo objetivo, la representacion de violencia de
género por sucesidn de sensaciones imaginadas, a partir de los datos

proporcionados por victima o testigo respectivamente.

De forma general, se acepta la veracidad de la denuncia, siendo necesario que
asi sea, pero esto no es suficiente pues una de las garantias para salvaguardar
el derecho a un «debido proceso» es el deber de motivacion. Como dice la Corte
IDH, la motivacion debe permitir conocer «cuales fueron los hechos/motivos y
normas en que se baso la autoridad para tomar su decision» (Cfr. Claude Reyes
y otros vs. Chile). Cuando se dispensa proteccidén a la mujer en sede judicial,
ademas de comprometerse con los dichos de la denuncia, el 6érgano de justicia
tiene que acotar razones de derecho que justifiquen esa asuncion de probable

verdad de las afirmaciones postuladas al proceso, de manera que la
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postergacion de los derechos concernientes a la parte denunciada —derecho al
debido proceso, la defensa, a probar, etc.— queden justificados racional y

razonablemente.

4.3.1. Analisis légico epistémico de la expresion «mujeres por su

condiciéon de tales».

Una vez analizado el discurso o la narrativa de la denunciante, encontraremos
en ella formas logicas como deducciones naturales, «giros y finuras de todas
clases» y es a partir de ellos que la razon del juez forma conceptos, «mediante
el empleo de conceptos se piensa solo la parte y las relaciones de dichas
representaciones que se necesitan en cada caso» (Schopenhauer, 2008, p.
164).

En general, el empleo de los conceptos facticos formados por el juez a partir de
la denuncia, se relacionan en primer lugar con la definicion de violencia contra
las mujeres y la definicion probable de algun estereotipo de género. De acuerdo
a lo primero la accion o conducta violenta en contra de las mujeres sancionada
por la ley, debe ser por su condicion de tales, expresion que debe entenderse
bajo la perspectiva o enfoque de género. Ya dijimos que género es una
representacion cultural y simbdlica de aquello que significa ser varén o mujer en
una determinada comunidad y en un determinado tiempo y, esta interrelacion de
conceptos suscita una pregunta: ;Qué debemos entender por violencia contra
las mujeres por su condicidon de tales, en el contexto del enfoque de género?
Una forma de responder la pregunta se basaria en la expresion por su condicion
de tales, como lo hace la posicion dominante desde los ambitos penales,
ubicandose en la subjetividad del ente agresor, para aseverar la misoginia como

elemento subjetivo de la agresion’s,

13 Salvo contadas excepciones, dice Roxana Kreimer: «no se mata por ser mujer, se mata por
celos, por intereses econémicos, por resentimientos y por otras motivaciones que comparten
hombres y mujeres. Podemos decir que hay odio de sexo cuando matan a un gay por la calle por
ser afeminado, cuando matan a un travesti; pero, cuando matan a una mujer, en muy pocos
casos podemos decir que la mataron por ser mujer (...) en la mayor parte de los casos que son
tenidos por femicidio, por asesinato de mujeres, no se mata a una persona por ser mujer, porque
si no se mataria a todas las mujeres» (Roxana Kreimer, 2020). Este y otros argumentos similares
refuerzan la proposicion consistente en sostener que la violencia contra la mujer por su condicion
de tales tiene que ver con la misoginia como elemento subjetivo de la agresién que debe probarse
en el juicio.
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Nosotros consideramos que en el contexto de nuestra ley existe otra forma de
responder la pregunta, ubicarnos en la subjetividad del ente agresor, no sirve de
mucho, pues la violencia contra las mujeres no es una experiencia
completamente subjetiva, tengamos en cuenta que la subjetividad tiene que ver
con los estados mentales del ente agresor; pero, los estados mentales no tienen
caracter empirico, y si no tiene caracter empirico no cabe hablar de prueba.
Conforme al concepto de verdad asumido en nuestro sistema de justicia, para
hablar de prueba de los hechos, estos debieran existir, su existencia tendria que
ser independiente de la voluntad cognoscente y juridicamente susceptibles de
ser conocidos; pero si el objeto de prueba no tiene caracter empirico, no es
posible conocerlos evidentemente, a menos que el mismo agresor lo exponga,
lo cual resulta también poco probable; por lo tanto, ubicarse en la subjetividad
del ente agresor —miségino— no tiene mucha utilidad en el juicio. A consideracién
nuestra, debemos, en primer lugar, definir en términos practicos, cual es la
condicion que hace que el ente humano sea mujer y si es esa la causa de la
agresion. La respuesta a esta pregunta nos brindara el argumento necesario de
la premisa normativa en la resolucion judicial que brinda medidas de proteccion

a la mujer conforme al texto de la Ley N° 30364.

La clave para entender la expresion —mujeres por su condicion de tales— radica
en diferenciar sexo y género. Toda la comunidad cientifica esta de acuerdo en
que el sexo es biolégico, se encuentra definido por las gdénadas que
«proporcionan a los dos sexos las hormonas y los gametos necesarios para la
reproduccion» (Audi Parera & Granada Ybern), este dato es objetivo por lo tanto
evidente y como evidente que es, se acepta sin argumentos que no sean
desmentidos por la propia ciencia; por otra parte, hemos entendido que género
es «una representacion cultural»; ahora bien, si género es una representacion
cultural, hay una mujer cultural o mujer cuya condicidn cultural la hace de una
manera especial para la comunidad que podria traducirse en una mujer
obediente, ddcil, complaciente con el hombre, dedicada a los quehaceres de la
casa Yy la atencion de los hijos, u otro tipo de conductas culturales dependiendo

siempre del espacio y tiempo en el que se desarrolla la comunidad.

Para los fines de nuestro estudio, asumamos imaginariamente que el dato
bioldgico que define la condicidn de tal a la mujer, no la pone fisicamente en una
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situacion de desventaja frente al hombre, esto haria suponer que, en un pugilato
cualquiera, la mujer tiene capacidad de respuesta similar al del hombre. En esta
situacion imaginaria, ¢ se atreveria el hombre a desafiarla y/o agredirla? ;Aun
cuando tuviera motivos para hacerlo? -—celos, intereses econdmicos,
resentimientos—, probablemente lo pensaria dos veces antes de atacar. De
hecho, en una situacion similar en el que la mujer estuviera motivada a confrontar
al varon, probablemente no provocaria ningun tipo de pugilato, sabiendo que la
condicion varonil del otro lo hace superior y, en una confrontacién se avizora un
resultado desfavorable para ella; por lo tanto, el ente agresor arremete cuando
sabe que su agresion no sera resistida, es decir solo acomete cuando tiene

conciencia de la condicion de desventaja fisica y/o psicoldgica de su oponente.

Ahora, desde la perspectiva de género, cuando la ley dice: «la violencia contra
las mujeres es la accién o conducta que causa dafio o sufrimiento (...) por su
condicion de tales», ¢ nos esta diciendo que el motivo o causa de la accién o
conducta violenta que produjo el dano o sufrimiento de la mujer, es porque esta
es obediente, docil, complaciente, sumisa, dedicada a los quehaceres de la casa
y la atencion de los hijos? Si nuestra respuesta es afirmativa tendriamos que
suponer, bajo la perspectiva de género, que la agresion se produjo porque la
mujer es todo lo que su comunidad o cultura le exige que sea, es decir la
golpearon porque es la mujer cultural ideal, creemos que esta posibilidad nunca
podria suceder a menos que el ente agresor sufra algun tipo de trastorno mental;
luego, l6gicamente debemos asumir que el motivo de la agresion tuvo que ser
porque la mujer decidié no ser lo que el hombre o la comunidad espera que sea,
sino por haber asumido y haberse autodeterminado una nueva condicién para
ella, mas igualitaria al ente dominante, no tolerado por este, siendo entonces, el
motivo de la agresion, esta «nueva condicion de tal»; por consiguiente, bajo el
enfoque de género no debemos ubicarnos en la subjetividad del ente agresor,
sino en la objetividad de la condicién de tal de la mujer, esto implica que en
nuestra labor policial indaguemos si la mujer aun sigue los patrones culturales
impuestos o si ha decidido desvincularse de ellos asumiendo un papel mas
protagonico en su familia y comunidad, para de ello inferir I6gicamente, que esta
nueva condicion de tal, seria en realidad la probable causa de la violencia.

Similar informacién, mediante una técnica adecuada de entrevista, debe

34



buscarse en el entendimiento del ente agresor, si el resultado es positivo
podemos concluir con meridiana claridad que la violencia evidenciada por la
denunciante es la consecuencia de la asimetria existente en la relacion de

hombres y mujeres construida sobre las diferencias de género.

En suma, desde la perspectiva de género, el motivo determinante de la violencia
contra la mujer es «su nueva condicion de tal», autodeterminado por su propia
voluntad en negacion a los estereotipos de género derivados de patrones socio-
culturales impuestos por la comunidad en un determinado tiempo y espacio
geografico; ergo, importa mucho saber si en el tiempo y espacio geografico en el
que se desenvuelve la mujer, existen o persisten patrones socio-culturales y
cuales son; luego, si con el concurso de su libertad decidié negar alguno o todos
los estereotipos de género dominantes en su comunidad, similar indagacion
debe hacerse en el pensamiento del ente agresor; esto permitira definir cual fue
y es el estereotipo negado por la victima que motivo la violencia. El motivo por si
solo no desencadena la agresion, es necesario que concurran circunstancias
asimétricas derivadas del dato bioldgico, que pone a la mujer en inferioridad de
condiciones fisicas y psicoldgicas frente al ente agresor, lo cual es perceptible
por éste. Esta ultima condicion sera la causa desencadenante que da origen a la

violencia contra la mujer.
4.3.2. La construccion de laregla del caso.

Habiéndose establecido como probable, que la causa de la violencia tuvo origen
en estereotipos de género y por la condicién determinante de la biologia; sin
importar los motivos justificantes invocados por la parte denunciada o incluso por
la propia victima -—celos, intereses economicos, resentimientos, etc.—
corresponde dictar las medidas de proteccion que prevenga el resurgimiento o
recrudecimiento de la violencia. En este punto es necesario contar con una regla
construida para el caso en concreto en base a las causas y consecuencias
imaginadas sobre la base de la denuncia y las consideraciones interpretativas
del «enfoque de géneroy, de tal suerte que esta opere como premisa condicional
del caso en concreto aceptado como razonablemente correcto. En esta regla, el
término antecedentes o supuesto de hecho del condicional, sera, los probables
hechos identificados en la evaluacion de la proposicion factica postulada por la
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denuncia que da contenido al enfoque de género reconocido en la Ley N° 30364.
El término consecuente de esta proposicion normativa sera alguna de las
medidas de proteccion previstas en la ley'*, lo siguiente es una operacion logica
de subsuncién y deduccién. Conforme a la concepcion formal de la
argumentacion propuesta por Manuel Atienza, «el criterio de correccion del
esquema argumentativo estara dado por las reglas de inferencia légica conocido

como modus ponens» (Atienza, 2006).

En un trabajo anterior, precisamos como opera la regla de inferencia modus
ponens o modus ponendo ponens. «se trata del método por el que se toman dos
premisas, una premisa condicional (...) y otra premisa factica» (Ramos Rios &
Ramos Molina, 2018, p. 168). A esta altura del trabajo, la premisa factica o
hechos del caso, ya estan determinados mediante el analisis causal de los
hechos narrados en la denuncia; corresponde entonces, definir el enunciado
normativo bajo el que debe subsumirse los hechos del caso. La Ley N° 30364,
no provee proposiciones o enunciados normativos condicionales, dice cuales
son las medidas de proteccion que discrecionalmente deben establecerse a
favor de la mujer victima de violencia, pero el supuesto de hecho normativo
queda al arbitrio del juez, asi, en el proceso de argumentacién surge el problema
de interpretacion en el dispositivo normativo que reconoce el enfoque de género
y en la norma que define la violencia contra las mujeres, lo que creemos que
estaria solucionado con el anadlisis logico epistémico postulados
precedentemente. Pragmaticamente el esquema quedaria definido de la

siguiente manera:

4 Las medidas de proteccion previstas en la ley, no tienen el caracter de ser cerradas, puede ser
cualquiera que sea idéneo para suprimir la causa de la violencia o minimizar sus efectos, entre
ellas se senala: retiro del agresor del domicilio en el que se encuentra la victima, prohibicién de
regresar al domicilio si voluntariamente se retird, impedimento de acercamiento o proximidad a
la victima en cualquier forma y en cualquier lugar, prohibicion de comunicacién o intento de
comunicacion con la victima, prohibicién del derecho de tenencia y porte de armas, inventario de
bienes, asignacion econdmica de emergencia, prohibicion de disponer bienes muebles o
inmuebles comunes, prohibicion a la persona denunciada de retirar del cuidado del grupo familiar
a los nifios u ofras personas en situacion de vulnerabilidad, tratamiento reeducativo o terapéutico
del agresor, tratamiento psicoldgico de la victima, albergue de la victima en un establecimiento
especial (Cfr. Art. 32 del TUO de la ley N° 30364)
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Segun nuestra propuesta, el problema argumentativo en la definicion de la
premisa normativa, tiene que ver con la interpretaciéon de los enunciados
normativos que al decir nuestro forman parte del término antecedente de la
premisa normativa. Como se ve, el problema interpretativo se compromete con
el término antecedente de por lo menos tres disposiciones normativas de la Ley
N° 30364. Esta tarea puede ser completada proponiendo en cada caso, un
enunciado interpretativo conforme a nuestro analisis logico epistémico del
«enfoque de género», para de ella definir el enunciado interpretado que tenga la
forma de una proposicién condicional con un supuesto de hecho normativo
singular —para cada caso— y proporcional a este supuesto de hecho normativo,

asignarle cualquiera de las medidas de proteccién previstas en la ley.

Si ponemos la premisa normativa en forma légica, se pueden construir las

siguiente formulas:

a. Sibajo la creencia de que la mujer no debe intervenir en los asuntos publicos
de la comunidad, se le produce sufrimiento psicoldgico, debe ordenarse

medida de proteccion consistente en tratamiento reeducativo para la persona
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agresora y tratamiento psicolégico para la recuperacién emocional de la

victima. Su formalizacién seria la siguiente:

Formalizacion
PAQ rns

Donde:

p: la creencia de que la mujer no debe intervenir en los asuntos publicos de

la comunidad.

g: se produce sufrimiento psicoldgico.

r: debe ordenarse tratamiento reeducativo para la persona agresora y.
s: tratamiento psicoldgico para la recuperacion emocional de la victima.

b. Cuando, bajo la creencia de que la mujer solo debe dedicarse al cuidado de
sus hijos, se le impide participar en la actividad laboral de su comunidad,
produciendole sufrimiento fisico y psicoldgico; debe ordenarse medida de
proteccion consistente en: impedimento de acercamiento o proximidad a la
victima, prohibicion de comunicacién con la victima y tratamiento reeducativo
para el ente agresor, mas tratamiento psicolégico para la recuperacion

emocional de la victima.

Se podria estar realizando muchas combinaciones entre los enunciados
normativos a fin de establecer en forma légica, enunciados interpretados,
siempre bajo un analisis l6gico epistémico del término antecedente que forma la
premisa normativa de toda medida de proteccién a fin de establecer la regla
particular del caso y poder concretar el proceso final de toda argumentacion

consistente en la justificacion interna de la medida, ejemplo:
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Luego de haberse construido la proposicion condicional o enunciado normativo

aplicable al caso, el siguiente paso, como puede verse, consiste en determinar

los hechos del caso, que puedan subsumirse en la regla abstracta creada en

cada situacién y asignar la consecuencia prevista para ella.

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES.

1.

Un ingrediente necesario de nuestro sistema de justicia, es la verdad. Tanto
la busqueda como la determinacién de la verdad, constituyen finalmente el
propodsito de todo proceso, es su determinacion la que justificara todo juicio.
En la trama de todo proceso, al ser partes del Sistema Interamericano de
Proteccion de Derechos Humanos, los operadores de justicia se van a
comprometer con las normas, doctrina y jurisprudencia de los tratados,
convenciones suscritos y ratificados por nuestro Estado, eso significa que,
incorporamos en nuestra practica judicial argumentativa, de entre todos los
parametros desarrollados en la Corte IDH, la concepcién de verdad alli
desarrollado; lo alli desarrollado se condice con la teoria de verdad de la
filosofia clasica conocida como teoria objetiva, cognoscitiva o teoria de la
correspondencia entre las afirmaciones y los hechos, vale decir que es el
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conocimiento, en tanto abstraccion de la realidad, la que se adecua a los
hechos, de esta manera, estaria bien decir, que en nuestro sistema de
justicia, verdad es decir lo que es de lo que es, que esta existe y es
independiente de nosotros, pero podemos conocerla. Los operadores de

justicia deben comprometerse sinceramente con dichos conceptos.

Por otra parte, en nuestro ordenamiento juridico, se ha inaugurado un nuevo
sistema de justicia, especial, de proteccion inmediata de la mujer y por
afadidura de los integrantes del grupo familiar. Este nuevo sistema o
especialidad se encuentra dominado transversalmente por el «enfoque de
género», cuya idea principal y dominante es que una de las causas
principales de la violencia hacia la mujer es la asimetria entre hombres y
mujeres, construida sobre la base de la diferencia de género. Esta forma de
ver el problema, debe permitir comprender que la practica argumentativa en
la busqueda y determinacion de la verdad para otorgar medidas de proteccion
a la mujer victima de violencia, sea una finalidad posterior al otorgamiento de
las medidas de proteccién, lo cual significa que el sistema de justicia se
compromete con la sinceridad de las afirmaciones de la mujer y también
significa que la verdad asumida prima facie, es una verdad probable y por

definicion provisional.

El enfoque de género, en tanto construccion cultural, reconocido en la Ley N°
30364, tiene como causa primera de su reconocimiento la Convencion de la
Mujer, y la jurisprudencia derivada de la clausula de no discriminacion
reconocida en la Corte IDH a partir de los cuales se admite la necesidad de
establecer una jurisdiccion especial y diferenciada que establece la
perspectiva de género como una herramienta conceptual para la actuacion
de los operadores de justicia en la investigacion y juzgamiento en todos los
casos referidos a violencia contra la mujer, tal como ha sido admitido en la
Corte Suprema de Justicia, asi como implicitamente en el Tribunal
Constitucional.

La Convencion Belem Do Para, que reconoce la existencia de violencia de
género, traducido por la Ley N° 30364 como violencia contra las mujeres por

su condicion de tales, tiene como fundamento una «cultura de
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discriminacién» basado no solo en el sexo, sino, en las diferencias empiricas
derivadas del sexo, construidas por la cultura y traducidas en violencia contra
la mujer, por consiguiente, cuando en nuestra jurisprudencia se exhorta
investigar y juzgar con perspectiva de género, en estricto se exhorta tener en
cuenta no la intensidad de la violencia, sino, el trato diferenciado violento,
basado no en razones objetivas, sino, en creencias irracionales que
menoscaban directa o indirectamente el ejercicio de los derechos y libertades

de las mujeres.

Para que la labor jurisdiccional sea efectiva, el operador de justicia debe
comprometerse con la validez de los enunciados normativos contenidos en
la Ley N° 30364 vy, reducir a una lectura consensuada sobre la definicion de
violencia contra la mujer y enfoque de género, lo que permitira establecer que
desde la perspectiva de género, el motivo determinante de la violencia contra
la mujer es «su nueva condicion de tal», autodeterminado por su propia
voluntad en negacion a los estereotipos de género derivados de patrones
socio-culturales impuestos por la comunidad; por tanto, importa mucho saber
si en el tiempo y espacio geografico en el que se desenvuelve la mujer,
existen o persisten patrones socio-culturales y cuales son; luego, si con el
concurso de su libertad decidié negar alguno o todos los estereotipos de
geénero dominantes en su comunidad, similar indagacién debe hacerse en el
pensamiento del ente agresor; esto permitira definir cual fue y es el
estereotipo negado por la victima que motivo la violencia. EI motivo por si
solo no desencadena la agresion, es necesario que concurran circunstancias
asimétricas derivadas del dato biolégico, que pone a la mujer en inferioridad

de condiciones fisicas y psicoldgicas frente al ente agresor.

En la construccion de la regla del caso, debera tenerse muy en cuenta el
analisis légico epistémico de la definicion de violencia contra la mujer y el
enfoque de género, a partir de ella es posible crear la regla del caso, de tal
manera que el otorgamiento de la medida de proteccion a la mujer sea una
operacion de subsuncién y deduccion logica, bajo la regla de inferencia

modus ponens.
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