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Resumen: Partiendo de la necesidad de incorporar la experiencia femenina a las tareas
de elaboracion, interpretacion y aplicacion de las normas juridico-penales, el presente
articulo -enmarcado en la investigacion que actualmente me encuentro desarrollando en
mi calidad de becaria de la Universidad Nacional de Mar del Plata- pretende erosionar la
tradicional lectura dada a la legitima defensa en tanto, al ser pensada esta causal de
justificacién de la conducta punible desde la éptica del género masculino, dificulta eximir
de responsabilidad penal a la mujer que, en un contexto de violencia doméstica, da
muerte a su pareja hombre. Mediante el andlisis de la literatura especifica en la materia,

se ensayara una lectura con perspectiva de género de la legitima defensa.
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Abstract: In view of the need to incorporate the female experience to the elaboration,
interpretation and application of criminal law provisions, this article —framed in the
research work that |, as a scholar of Mar del Plata University, am presently developing—
seeks to erode the traditional reading that is given to self-defence, since this justification
is thought of from a male perspective and makes it difficult to exonerate from criminal
liability women who, within a context of gender violence, kill their male partners. By
means of the analysis of specific literature on the subject, a reading of self-defence from

a gender perspective will be conducted.
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1. Amodo deintroduccién

El presente articulo, enmarcado en el trabajo investigativo que actualmente me
encuentro desarrollando en caracter de becaria de la Universidad Nacional de Mar del
Plata, pretende relevar una de las aristas mas problematicas observadas durante mi
investigacion dirigida ésta a desbrozar los argumentos juridico-penales empleados por
los tribunales argentinos durante el periodo 2000-2015 en oportunidad de resolver si las
mujeres maltratadas que dan muerte a sus parejas han actuado -o no- en legitima
defensa de sus derechos. En este contexto, se advierte que no todas las mujeres que

dieron muerte a sus parejas hombres hubieron de ser beneficiadas con la exencion de
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responsabilidad que importa el despliegue de la conducta homicida en legitima defensa.
La literatura especifica en la materia sefiala que tal temperamento jurisdiccional
responde a que esta eximente de responsabilidad ha sido concebida desde la
experiencia del género dominante para ser aplicada en aquellos casos en los cuales los
varones necesitarian beneficiarse de la misma y, en este camino, al desconocerse la
experiencia femenina, las mujeres no podrian echar mano a esta eximente de
responsabilidad pensada desde la Optica masculina en los supuestos en los cuales

fuesen ellas quienes necesitasen su aplicacion.

Para considerar justificada la conducta homicida por haber actuado en defensa
propia, nuestra ley penal exige que exista una agresion ilegitima de la cual defenderse,
gue el medio empleado para impedir o repeler dicha agresion ilegitima sea racional vy,
finalmente, que quien se defiende no haya provocado suficientemente a su agresor
(conforme articulo 34 inciso 6° del Cadigo Penal). Ocurre que para considerar justificada
la conducta de la mujer que mata a su pareja deberan sortearse tres valladares
interpretativos. El primer escollo a sortear sera la exigencia de actualidad o inminencia
tradicionalmente adosada a la agresién repelida, siendo aquélla dificilmente asequible
en los casos de las mujeres maltratadas que dan muerte a sus parejas debido a que,
generalmente, en virtud de las disimiles caracteristicas psicofisicas, deberan aprovechar
que la agresion haya cesado para poder matar. El segundo escollo a eludir sera la
afirmacién de que, en atencion al deber de consideracién derivado del vinculo de solidad
existente entre los miembros de la pareja que demanda emplear el medio menos lesivo
para repeler la agresién del otro, para evadirse de la situacién de violencia la mujer no
podra valerse de un medio que le permita dar muerte a su atacante sino que debera
recurrir a otros medios -tales como la formulaciéon de la correspondiente denuncia, la
huida del hogar comdn o el pedido de auxilio a la policia-. El Gltimo escollo serd la
inferencia de &nimo vindicativo en detrimento de animo defensivo a partir del
aprovechamiento de la mujer del cese de la agresién y/o el valimiento de arma blanca o

de fuego para dar muerte al hombre.

Apartdndonos de esta lectura tradicionalmente dada a la eximente de
responsabilidad penal por actuar el agente en su defensa legitima, atento la misma
dificulta entender justificada la conducta de la mujer que, en un contexto de violencia
doméstica, da muerte a su pareja; se ensayara un analisis con perspectiva de género de
la legitima defensa sorteandose asi cada uno de los escollos arriba enunciados, ello en
tren de facilitar la aplicacion de esta eximente de responsabilidad a los supuestos en los
cuales sean las mujeres quienes necesiten beneficiarse de dicha eximente. No abundara
anotar que, lejos de pretender la reformulacion del inciso sexto del articulo 34 de nuestro
ordenamiento fondal, se persigue aqui la incorporacion de las -caracteristicas,
necesidades y experiencias femeninas en las instancias de interpretacion y aplicacion del
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dispositivo legal imbricado.

2. Proponiendo una lectura con perspectiva de género de la legitima
defensa
Si bien el derecho penal se presenta a si mismo como objetivo, neutral y
universalmente valido, aquél ha sido pensado desde la optica del género dominante -el
masculino- y, en este camino, invisibilizado la experiencia del género no dominante -el
femenino-. En la medida que ha sido desarrollado en el contexto de teorias e
instituciones controladas por varones, el derecho es netamente refractario de las
problematicas masculinas (Olsen 2009,140). Méas sencillamente, en tanto expresion del
género socialmente dominante, el derecho refleja las experiencias y los valores
masculinos (Avila Santamaria 2009,237).

Ocurre que en las sociedades en las cuales impera la supremacia del varén, el
punto de vista masculino domina la sociedad como patrén objetivo cuando, por el
contrario, el punto de vista de quien domina el mundo no luce como un verdadero punto
de vista. La neutralidad del lenguaje juridico en conjuncién con la abstraccién del sujeto
del derecho se consolidan como un medio para enmascarar el dominio masculino, “...el
cual, en tanto invisible, se legitima como el punto de vista de la ley e impone asimismo su
postura a la sociedad toda”. La dominacion masculina a través del discurso juridico
penetra en todos los aspectos de la vida presentandose como la realidad total,
convirtiendo en diferente a todo aquello que pretenda desvirtuar los términos de su
impuesta realidad. El Estado toma la ley creada desde la cosmovision masculina de la
realidad e institucionaliza el poder en su forma masculina (Costa 2016,177-178).

En este elenco de ideas, se ha asignado al derecho la caracteristica de ser
androcéntrico cuando su estudio se focaliza exclusivamente desde la éptica masculina
empero como si ésta no fuese una perspectiva sino una visién universalmente valida
para toda la especie humana. Expone Alda Facio (2009,187): “Desde la perspectiva de
los dominantes sin conciencia de género, las subordinadas hemos quedado excluidas,
invisibilizadas, <<neutralizadas>>, porque la realidad de los dominantes se ha tomado
como la Unica realidad. El tomar la realidad del hombre/ varon dominante como la Unica
realidad, es establecer un pardmetro de lo humano y simultaneamente establecer que

todos y todas las demas, constituimos <<lo otro>>".

Para ilustrar que el derecho penal responde a la cosmovision masculina, valga
reparar en que en todas las normas penales se expresan por medio de la férmula “el
que”. La necesidad de que el lenguaje juridico-penal admita a las mujeres -aln cuando
sea por medio de la trabajosa férmula “el/la que”- puede parecer poco relevante empero
debe recordarse que la formulacion actual -‘el que” es un medio para mantener
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invisibles a las mujeres (Larrauri 2002,3). Aunque no se desconoce que las criticas
dirigidas a las normas penales que discriminaban a las mujeres han dado pie a su
reformulacién y/o promulgacion de leyes expresadas en términos genéricamente
neutrales, se ha constatado la existencia de normas que ain formuladas de manera
neutral se aplican de acuerdo a la perspectiva masculina y toman como medida de

referencia a los varones.

La aplicacion del derecho penal desde el punto de vista masculino no depende
exclusivamente de que los operadores judiciales sean mas o menos machistas sino a
que la aplicacion “objetiva” del derecho tiende a reproducir la version social dominante.
De esta manera, cuando se afirma que el derecho penal se aplica de forma objetiva se
desconoce que esta forma objetiva en realidad responde a un razonamiento elaborado
para el mundo masculino y, en consecuencia, que la aplicacion objetiva del derecho es
representativa de una subjetividad -la masculina-. En orden a que la aplicaciéon de un
razonamiento “objetivo” responde a una determinada subjetividad como lo es la
masculina, si se quiere conseguir una aplicacion equitativa del derecho en cuanto al
género y que las normas se apliquen de forma realmente objetiva, debera incorporarse la
perspectiva femenina (Larrauri 1994,1-2).

Si lo que se pretende es que el derecho recoja la realidad universal, debe recoger
la realidad femenina. En este camino, si se pretende que el derecho recoja la realidad
femenina, necesariamente debe ser leido con perspectiva de género. Ocurre que si bien
el derecho puede ser analizado desde multiples perspectivas, el abordaje desde el
género, en particular, permite cuestionar las bases mismas del conocimiento juridico con
miras a una regulacion mas equitativa de las relaciones sociales (Avila Santamaria
2009,225). De esta manera, introducir la perspectiva de género en la lectura de las
normas juridicas importa cuestionar la aplicacion de las normas engendradas a partir de
la mirada masculina y, en definitiva, contribuye en la faena de quitarle el velo a las
relaciones de poder que se sitian por detrds de los discursos patriarcales (Facio
2009,191).

Juzgar con perspectiva de género contribuye a la efectivizacion de los derechos a
la igualdad y no discriminacion de las mujeres a la par que importa el aseguramiento del
adecuado acceso a la justicia a aquéllas. El andlisis con enfoque de género importa
evidenciar el impacto diferenciado que un dispositivo legal puede tener en varones y
mujeres e impide que, con una aplicacion automética y mecanicista del derecho, se
generen situaciones de poder o desigualdades basadas en el género (Casas 2014,3).
Asi pues, al mirar con enfoque de género se debe indagar sobre el impacto que las
representaciones del género tienen entre los individuos, evaluar las consecuencias
diferenciadas que las leyes y las politicas pudiesen implicar, “..comparar como y por qué
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las mujeres y los hombres se ven afectados de manera distinta por esas leyes o

decisiones judiciales” (Pizani Orsini 2009,XII).

La incorporacion de la perspectiva de género implica la posibilidad de efectuar un
andlisis critico e integral de un determinado fendmeno comprendiendo cémo opera la
discriminacion en la vida social. Un abordaje de género nos permite analizar las
caracteristicas de mujeres y varones definidas socialmente y moldeadas por factores
culturales asi como también los roles asignados a varones y mujeres y las relaciones que
se establecen entre ellos . Desde este particular prisma analitico, se advierte que la
dogmatica penal debe ser atravesada por principios politico criminales mas no
permanecer ajena a los cambios que se producen en la medida que la desatencion de
fendmenos vinculados a situaciones estructurales de dominacion imperantes en nuestra
sociedad “...derivaria en un derecho penal miope a las cuestiones de género, que veria
reducida su posibilidad de riqgueza en la solucion de conflictos y que implicaria una
desigual aplicacién” (Casas 2014,3-11).

Bajando mas profundamente a nuestro objeto de estudio, persiguiendo la
incorporacion de la experiencia femenina al estudio del derecho penal con miras a la
aplicacion verdaderamente igualitaria de las normas juridico-penales, habremos de
marcar que uno de los fenédmenos derivados de la creciente violencia contra las mujeres
son los eventos en que mujeres victimas de maltratos causan la muerte a sus agresores;
situacién ésta que genera la necesidad de analizar las posibles circunstancias de
exclusion de responsabilidad que podrian aplicarse a tales eventos. Normalmente, el
primer andlisis que se hace desde la defensa de tales mujeres es la aplicabilidad de la
legitima defensa, lo cual supondra ingentes esfuerzos y superacion de obstaculos
complejos como lo serd la dificultad de demostrar algunos de los requisitos
tradicionalmente exigidos para la configuracién de la causal. Sin embargo, se entiende
que dichos obstaculos podrian ser sorteados a partir de la lectura de la legitima defensa
desde una perspectiva que reconozca la experiencia femenina (Roa Avella 2002,50-51).

La invisibilizacion de la experiencia femenina en el campo juridico-penal se
observa en la construccién de una causal de justificacion de la conducta punible pensada
Unicamente para los casos en los cuales los varones necesitasen su invocacién. Pensar
la legitima defensa exclusivamente para los supuestos de quien se defiende en una rifia
en un bar y/o de quien se defiende en su casa de un intruso, ofrece esta eximente de
responsabilidad penal sélo para los casos en los cuales, por antonomasia, los varones
precisarian echar mano de ella y, en consecuencia, discrimina a las mujeres al negarles
la posibilidad de invocar la misma herramienta en los casos en los cuales ellas necesitan
valerse de ella (Williams 2009,277). Se avizora poco plausible imaginar a una mujer
dando muerte para defenderse en un bar o de un intruso empero, aun asi, son los
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ejemplos comunmente empleados en los manuales de derecho penal para ilustrar el

funcionamiento de la legitima defensa.

La gestacién de un derecho penal receptivo de la perspectiva de género demanda
gue el instituto de la legitima defensa sea colmado de contenido de género notando que,
en los casos de mujeres maltratadas que matan a sus parejas hombres, la utilizacion de
la perspectiva de género se convierte en “...una herramienta que modifica e interpela a la
concepcion tradicional de la legitima defensa” (Casas 2014,3). Adoptando esta linea de
pensamiento, en el siguiente subapartado habremos de analizar los tres escollos que la
literatura feminista consultada viene advirtiendo en la aplicacion de la eximente de
responsabilidad prevista en el inciso sexto del articulo 34 de nuestra ley penal a los
casos de mujeres maltratadas que dan muerte a sus parejas, precisamente, en legitima

defensa de sus derechos.

En este camino, en un tramo se expondran algunas brevisimas consideraciones
en relacion a la causal de justificacion de la legitima defensa (art. 34 inc. 6 del Codigo
Penal), para ya en un segundo tramo analizar los escollos erigidos desde la doctrina y la
jurisprudencia para obturar la aplicacion de la eximente en cuestion a los casos de
mujeres que dan muerte a sus parejas: en un primer orden, se estudiara el elemento de
actualidad o inminencia en la agresién severamente cuestionada en aquellos casos en
los cuales la mujer aprovecha que el hombre esta desprevenido para darle muerte; en un
segundo orden, se examinara el requisito de la necesidad racional del medio empleado
puntualizando en la existencia -0 no- de otros medios menos lesivos a los cuales la
mujer podria recurrir para poner fin a la situacién de maltrato familiar; y en un ultimo
orden, se analizara el plano subjetivo de la eximente también, claro estd, desde un

enfoque de género.

2.1 Algunas consideraciones sobre la legitima defensa como causal de
justificacion de la conducta punible: Aunque se afirma que la legitima defensa “no
tiene historia”, también se explica que su historia podria buscarse en su naturaleza
juridica, la cual dependera, en Ultima instancia, del fundamento que se le otorgue a la
institucién. Ya no abrigan dudas que el fundamento de la legitima defensa es ser una
causa de justificacion de la conducta punible. En su caracter de causa de justificacion,
importa la existencia de motivo juridico bien fundado para ejecutar un comportamiento

gue en si se encuentra penalmente prohibido (Jakobs 1997,419).

A diferencia lo que ocurre en el comportamiento atipico -la conducta desplegada
no se encuentra contenida en ley penal y, por ende, no es delictiva-, en el
comportamiento justificado hablamos de una conducta delictiva socialmente soportable
s6lo en consideracion a su contexto justificativo. EI comportamiento justificado también
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se distingue del comportamiento antijuridico -contrario a la ley penal- pero no culpable en
la medida que el autor de este Ultimo si muestra tal falta pero no le es reprochable
(Jakobs 1997,419-420).

Mas especificamente, la legitima defensa importa entender exento de
responsabilidad al que realiza una conducta tipica en defensa bien sea de su persona o
derechos propios o bien de la persona o derechos ajenos, siempre y cuando concurran
los requisitos que la ley fondal requiere. De esta manera, su efecto, en tanto causa de
justificacion, es el de excluir la antijuridicidad que se le presume a toda conducta tipica
(Bustos & Hormazéabal 2006,259).

Para explicar el fundamento de esta causa de justificaciéon de una conducta
delictiva, la doctrina tradicional supo dividirse en dos senderos, coexistiendo dos
posturas diferenciadas. Una primera postura denominada objetivista entiende prioritario
el derecho objetivo apuntando a legitimar la defensa del orden juridico en si mismo. Una
segunda postura llamada subjetivista prioriza el derecho subjetivo injustamente agredido
dirigiéndose a la mera defensa de los bienes juridicos. “La vertiente subjetivista, por su
parte, tiene origen contractualista, partiendo de que cuando el derecho no puede acudir
en defensa de los derechos naturales del individuo, cesa el deber de obediencia que
éste tiene para con el estado, porque no pudiendo el estado tutelar al individuo, tampoco

puede exigirle obediencia” (Zaffaroni et al. 2008, 609-610).

Pero también existe otra postura que postula la convergencia de las dos anteriores
sosteniendo que a legitima defensa debe fundamentarse sobre una doble base de
defensa. Se defiende a la persona y, a su vez, el mantenimiento del orden juridico y, de
esta manera, se garantiza el equilibrio entre el principio de proteccion y el principio de
mantenimiento del orden juridico sobre los cuales se erige la idea de que “el derecho no

esta en situacion de soportar lo que es injusto” (Bustos & Hormazabal 2006,259).

En orden a que la defensa s6lo puede ser legitima cuando no es posible apelar a
los érganos o medios establecidos juridicamente, se concluye que el fundamento de la
legitima defensa se halla en el principio de que el derecho no tiene por qué soportar lo
injusto. Desde tal optica, anotan E. Raul Zaffaroni, Alejandro Alagia y Alejandro
Slokar (2008,610), se pretende eludir el debate objetivismo-subjetivismo arriba
apuntado. Sin embargo, advierten los autores sindicados que el fundamento buscado en

“

gue el derecho no tiene por qué soportar lo injusto, “..no logra superar el debate de
fondo, porque si hay alguien que no tiene el deber de soportar lo injusto es porque tiene
el derecho de rechazarlo o hacerlo cesar, de modo que no s6lo no seria incompatible con
la naturaleza de ejercicio de derecho de la legitima defensa sino que conformaria ese
caracter”. De cualquier manera, el reconocimiento de que se trata de un derecho no
garantiza su legitimidad, pues si se toma la subsidiariedad y se le valora de conformidad
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con una ficcion, segun la cual el estado repartiria igualitariamente todos sus servicios y
éstos serian siempre igualmente eficaces, el criterio para limitar el ejercicio de este
derecho seria antijuridico por socialmente aberrante. “No existe ningun estado que
distribuya igualitariamente sus servicios y, en particular, los servicios de justicia y de

sequridad”.

Continuando su linea de pensamiento, el individuo podra apelar a la legitima
defensa cuando el estado no le proporcione mecanismos que concreta, cierta y
efectivamente le permitan proteger su persona o sus derechos o la persona o derechos
de terceros (Zaffaroni et al. 2008,611). “Su fundamento no puede ser otro que el
derecho del ciudadano a ejercer la coercion directa cuando el estado no puede
proporcionarle en el caso concreto con parecida eficacia. Como todo derecho, tiene
limites que no son impuestos por la necesidad sino también los que deviene de la
racionalidad. Los limites racionales al ejercicio de un derecho no le privan de su

naturaleza sino que lo acotan de modo republicano” (Zaffaroni et al. 2008,612).

Tal como venimos de sefialar, la legitma defensa importa eximir de
responsabilidad penal al autor de la conducta delictiva siempre y cuando se encuentren
presentes los requisitos exigidos por el Cddigo Penal para su aplicabilidad. Méas
concretamente, dispone el inciso 6° del articulo 34 del ordenamiento penal que no es
punible: “El que obrare en defensa propia o de sus derechos, siempre que concurrieren
las siguientes circunstancias: (a) Agresion ilegitima; (b) Necesidad racional del medio
empleado para impedirla o repelerla; (c) Falta de provocacion suficiente por parte del que
se defiende”. De esta manera, es suficientemente claro el precepto legal en punto a los
diferentes extremos que deben constatarse para invocar la legitima defensa vy, por

consiguiente, no merecer la conducta ilicita reproche punitivo.

2.2 La agresion ilegitima como requisito para la aplicacién de la legitima
defensa. La exigencia de actualidad o inminencia en la agresién ilegitima: Si bien
nos interesa aqui dar una lectura con perspectiva de género a la legitima defensa como
eximente de responsabilidad de la conducta punible y, en este camino, enfatizar en las
dificultades habidas en su aplicacion a los casos de mujeres maltratadas que dan muerte
a sus parejas; para asegurarnos una cabal comprension del instituto, en un primer tramo
de este subapartado, habremos de formular una serie de precisiones desde la literatura
tradicional en punto a la agresion ilegitima como requisito de procedencia de esta causal
de justificacién de la conducta punitiva, para si, en un segundo tramo, abocarnos a
analizar como este mismo requisito se erige desde una posicion insensible al género
como valladar para la aplicacion de la legitima defensa a los casos de mujeres que

matan a sus parejas.
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a) Algunas precisiones desde un enfoque tradicional sobre la agresién
ilegitima: Primeramente, valga anotar que la conducta que da pie a esta causal de
justificacion necesariamente debe ser humana puesto que sélo puede predicarse la
legitimidad o ilegitimidad de “algo” conforme o contrario a derecho, y sélo puede
regularse juridicamente una conducta humana (Duloup 1995,232). Esta conducta
humana debe importar una fuente de peligro para la persona que se defiende o sus
derechos. En orden a que el peligro debe provenir de una conducta humana, es posible
concluir que queda incluida la conducta del inimputable -tal es el caso de un nifio/a-. Si el
el peligro proviniese de una fuente no humana -tal el caso de un fendmeno natural-
podria surgir un estado de necesidad mas no invocarse legitima defensa. Si quedan
incluidos los supuestos en los cuales la persona sirve de un animal para agredir (Bustos
& Hormazéabal 2006,260).

Esta conducta humana debe ser, a su vez, agresiva. En un primer orden, de
repararse en las raices etimolégicas de la palabra castellana “agredir” -en su raiz latina
“aggredi” que significa dirigirse a alguien, atacarle; y en su etimologia indoeuropea
“Ghredh”, que significa andar, marchar- podra concluirse que la voz “agresién” indica la
necesidad de una direccién de la voluntad hacia la produccién de una lesion (Zaffaroni
et al. 2008,619) . En un segundo orden, vale marcar que para que la accibn humana sea

considerada agresiva en los términos del precepto legal arriba resefado, “...debera
lesionar o poner en riesgo cualesquiera de los derechos defendibles, por lo que no sélo

se entendera por dicho término “acometimiento o ataque fisico” (Duloup 1995,232).

Pero esta conducta humana agresiva tiene una nota adicional, tal es la de ser
ilegitima entendida como equivalente a antijuridica -es decir, una conducta que afecta
bienes juridicos sin derecho- (Zaffaroni et al. 2008,620). Cabe aqui sefalar que el
caracter antijuridico de la agresién tiene que estimarse en relacibn a todo el
ordenamiento juridico, siguiéndose de ello que no se requiere que sea tipica -es decir,
que esté prevista en la ley penal como delictiva- y, con mayor razén, que sea constitutiva
de injusto o delito. A ello se adiciona que el caracter ilegitimo de la conducta agresiva
debera evaluarse desde el punto de vista del agredido, derivandose de ello una
restriccion para el agresor que no puede hacer cualquier cosa, sino sélo aquellas que no
dafien a otro que no tiene por qué soportar el dafio si se produce (Bustos &
Hormazébal 2006,262).

Si bien la doctrina apunta que la conducta agresiva puede ser tanto dolosa como
imprudente, postulan los ya citados Zaffaroni, Alagia y Slokar (2008,619), tomando
para ello a Diego Luzén Pefia, que tan sélo se requiere que la conducta sea voluntaria.
Atento el dispositivo legal no requiere que la agresion sea tipica -esto es, que configure
un ilicito penal-, “..no cabe hablar de dolo cuando no hay tipicidad, por lo cual es
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correcto requerir meramente una voluntad lesiva y excluir del &mbito de la agresion las

conductas que sélo son imprudentes”.

Resta hacer hincapié en otra nota caracteristica de la conducta agresiva que, si
bien no se encuentra contenida expresamente en el dispositivo legal correspondiente, le
han sabido adosar tanto la doctrina como la jurisprudencia. La agresion desplegada debe
ser actual o inminente para que la defensa se encuentre justificada por el ordenamiento
juridico.

Al respecto dice Gilnter Jakobs (1997,468) que la legitima defensa no es
admisible cuando al agredido le sea mas facil o tenga un mejor efecto sino tan sélo
cuando el ataque antijuridico fuese actual. “Ello obedece a dos motivos: Por una parte,
€s necesario que exista algo tan drastico como un ataque actual para hacer tolerable el
pasar por alto la proporcionalidad entre el bien atacado y el dafio causado en la defensa.
Por otra parte, la evitacion del peligro planificado, asi como la recuperacion planificada
de los bienes sustraidos delictivamente, es mision de la policia; s6lo al haber un ataque
actual la vigencia de la situacién sobrepasa la preocupacion por las competencias”.

De esta exigencia se sigue que la accién defensiva tiene limites temporales en la
medida que debera desplegarse mientras que exista una “situacién de defensa”, la cual
se extiende desde que surge una amenaza inmediata al bien juridico hasta que ha
cesado la actividad lesiva o la posibilidad de retrotraer o neutralizar sus efectos
(zaffaroni et al. 2008,623). Por consiguiente, “la legitima defensa es posible desde que
el agresor hace manifiesta su voluntad de agredir y tiene a su disposicion los medios
idéneos para hacerlo, o sea que puede hacerlo en cualquier momento, provocando asi
un peligro inmediato para los bienes juridicos. Es bueno observar también que estas
condiciones importan por si mismas una lesion a la tranquilidad de la persona y, por
ende, desde otro punto de vista puede pensarse en una agresion actual” (Zaffaroni et al.
2008,624).

La exigencia de actualidad o inminencia en la agresién desplegada nos conduce a
detenernos en el estudio de los llamados casos de “legitima defensa preventiva”®, siendo
estos entendidos como aquellos en los cuales la accién defensiva es desplegada para
defender una agresion ulterior. En estos casos, aunque un retardo perjudique
considerablemente una defensa exitosa, resulta imposible invocar la causal de
justificacion bajo examen puesto que si bien la ley penal no requiere la actualidad o la
inminencia en la agresidén, en estos supuestos ni siquiera existiria una verdadera
agresion en el sentido exigido por la norma de fondo (Bustos & Hormazabal 2006,262).

En este sentido, se hubo sostenido que la defensa frente a ataques futuros no esta

justificada y, de la misma manera, tampoco lo esté la defensa frente ataques ya repelidos
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pero que quiza se repitan después -mas no inmediatamente-. Explica Ginter Jakobs
(1997, 469-470) que “el requisito de actualidad determina una <<laguna de defensa>>
en aquellos supuestos en que la agresién no ha comenzado aln cuando ya pasa la
ultima oportunidad para defenderse. Dado que en esta situacion falta lo drastico de un
ataque actual, la defensa sb6lo esta justificada de modo limitado, es decir,
subsidiariamente con respecto al auxilio policial, o s6lo en el marco de los principios de
proporcionalidad aplicables en el estado de necesidad defensivo, y ello sélo cuando se
concretan y revelan el género y alcance (minimo) del ataque que se avecina”. Para
ilustrar lo dicho, apunta el autor en estudio el siguiente ejemplo: “Quien no puede
disuadir de otro modo al mirdbn que continuamente lo importuna, puede dispararle y
lesionarlo, ain cuando la lesién no sea necesaria para repeler la molestia actual porque

el autor -naturalmente con animus revertendi- huye”.

Si bien el texto legal no requiere expresamente la inminencia en la agresion, es
correcta su exigencia en el plano doctrinario y jurisprudencial en la medida que con aquél
término se designe el requerimiento de un signo de peligro inmediato para el bien
juridico, no seria correcto identificar la inminencia con la inmediatez en el tiempo
cronoldgico entre agresién y defensa. En esta linea de andlisis, la agresion es inminente
cuando es susceptible de percibirse como amenaza manifiesta, dependiendo su
realizacion sélo de la voluntad del agresor. Siguiendo este sendero analitico, indican
Zaffaroni, Alagia y Slokar (2008,624) que la agresiébn serd inminente aunque no
inmediata “cuando un sujeto extrae un arma, poco importa que demore dos segundos o
una hora en disparar como tampoco importa el momento en que el agresor decida
comenzar a extorsionar, cuando con manifiesta intencién se ha provisto subrepticiamente
de un instrumento inequivocamente idéneo para hacerlo; la existencia del agredido se ve
amenazada desde que el agresor dispone del medio y por ello puede legitimamente

privarle de é/”.

Ahondando en la definicién de la agresién inminente, puede sefialarse que ésta lo
sera en la media que existan indicios suficientemente claros de su proximidad y que una
mayor espera frustre las posibilidades de una defensa, por lo cual no es necesaria la
existencia de una conducta tentada en los términos del art. 42 de la ley penal sino que
basta con que la agresion esté pronta a desencadenarse. Por lo tanto, una agresion
sigue siendo tal mientras la lesién del bien juridico no se haya consumado totalmente
(Bustos & Hormazabal 2006, 261-262).

b) La actualidad o inminencia en la agresién ilegitima como primer escollo
para la aplicacion de la legitima defensa a los casos de mujeres maltratadas que
matan a sus parejas: Venimos de precisar que la agresion inicial ilegitima requerida
para poder invocar la legitima defensa como causal de justificacion de la conducta

punible refiere a una conducta humana que genere peligro para el individuo y/o para sus
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intereses juridicos, implicando la ilegitimidad contrariedad con el ordenamiento juridico y
pudiendo afirmarse que esa ilegitimidad conlleva conductas que el individuo no tiene la
carga de tolerar (Roa Avella 2002,52).

Ocurre que las mujeres maltratadas que matan a sus parejas no suelen
beneficiarse de la eximente de la legitima defensa debido, entre otros motivos, a que
para la invocacion de dicha eximente se les exige que la agresion ilegitima de la cual se
defiendan sea actual o inminente -ain cuando ésta exigencia no se encuentra

especificamente contenida en la ley penal- (Larrauri 2002,6).

Esta imposibilidad de valerse de la causal de justificacion prevista en el inciso
sexto del articulo 34 del Codigo Penal se constarda especialmente en los eventos no
confrontacionales, tales son los casos de la mujer que mata a su maltratador cuando
éste duerme luego de amenazarla de muerte (Roa Avella 2002,66) o de la la mujer da
muerte aprovechando que el hombre esta desprevenido, embriagado, de espaldas,

volvié a casa después de una pelea, o que se encuentra momentaneamente desarmado.

Ya sea que se interprete que la agresion deba actual o que se interprete que la
agresion deba ser inminente, las posibilidades de que la mujer pueda matar a su
atacante son practicamente inasibles tanto en uno como en otro caso. Por un lado, si se
interpreta esta exigencia como que el ataque debe estarse produciendo, este extremo es
de dificil cumplimiento por parte de las mujeres puesto que en el supuesto de estarse el
ataque produciendo, lo habitual es que la mujer no pueda matar al contrincante y deba
esperar que el ataque cese de algun modo (Larrauri 2002,6).

Por el otro, si se interpreta como que el ataque debe ser inminente, el tribunal
necesitara considerar el conocimiento especifico de la mujer para poder apreciar que, en
efecto, de acuerdo a sus experiencias previas, la mujer podia pensar que el ataque era
inminente. Sin embargo, la incorporacion de los conocimientos especificos previos,
colisiona con la jurisprudencia que entiende que las causas de justificacién no pueden
interpretarse de acuerdo a un juicio individualizado sino respetandose el estandar del
hombre medio (Larrauri 2002,7).

El indeterminado concepto de hombre medio se transforma asi en un valladar
erigido en la aplicaciébn de esta causal de justificacion en los casos de mujeres
maltratadas que matan a sus parejas hombres en tanto aquél plantea dificultades en la
valoracion de la realidad vivida por estas mujeres. Profundizando lo expuesto, y en
conjuncién con las consideraciones tedrico-feministas efectuadas en el acapite
antecedente, valga anotar que por razones culturales e historicas, las construcciones que
se refieren al individuo, al hombre, al ciudadano, han sido identificadas y construidas
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desde lo masculino con un referente que no es inclusivo en materia de género. Esto trae
consecuencias en el andlisis de la ausencia de responsabilidad, derivadas de las
elaboraciones marcadamente masculinas que acompafan la satisfaccion de los
requisitos de figuras como la legitima defensa (Roa Avella 2002,62).

La referencia al parametro objetivo del hombre medio -0 incluso de la mujer media-
es insuficiente de caras al analisis de las eximentes de responsabilidad en tanto importa
desconocer las especiales circunstancias del autor o de la autora que condicionan su
particular subjetividad. En esta linea de pensamiento, Marcela Roa Avella (2002,62)
postula que debe descartarse el parametro del hombre medio y/o la mujer media cuando
hablamos de una mujer sometida a malos tratos constantes que puedan haber afectado
su capacidad de reaccion, su autoestima, su autopercepcion y sus posibilidades de
defensa. Se requiere que se valore una mujer situada en ese escenario y con las
consecuencias que de ello se derivan. Que ello deba ser asi obedece a que ‘“la mujer
victima de maltrato no es una mujer media, es precisamente una mujer ubicada en un
contexto especifico, con caracteristicas especiales derivadas de ese maltrato y que
harian desigualitario y discriminatorio que se le exija actuar negando esa realidad que la
rodea”.

Siguiendo esta postura, sefiala Joan Williams (2009,277) que “para entender por
gqué una mujer en esta situacion de violencia aguda y crénica maté a su agresor, y por
qué esperdé hasta que él estuviera dormido para hacerlo, una debe entender su
experiencia de género, como mujer y como madre. Esto no implica que debamos tener
una norma para defensa propia de las mujeres, y otra para la de los hombres” sino que la
doctrina penal tradicional, concebida por hombres e interpretada para encajar en los
extremos propios de la vida masculina, debe ser extendida a los extremos propios de la
vida femenina (Angel 2007,1). Es decir, no se pretende quitarle objetividad a los
parametros de la legitima defensa sino reconocer que en el escenario de la mujer
maltratada debe hacerse un examen de sus requisitos bajo una perspectiva situada que
pondere y tenga en cuenta que no se trata de una mujer cualquiera -mujer media- sino
de una mujer en un contexto especifico -mujer victima de violencia doméstica- (Roa
Avella 2002,62).

A lo hasta aqui expuesto se suma la consideracion de que, en el caso de las
mujeres victimas de violencia constante por parte de sus parejas hombres, la agresion
jamés pierde actualidad toda vez que el control de la situacion sigue en manos del
agresor y la defensa se efectla en un contexto en el cual la agresion no ceso; ello en el
entendimiento de que el suceso -esto es, la agresion masculina desencadenante de la
defensa femenina- debe leerse como parte de un proceso histérico donde no existe una
cesura precisa entre el comienzo y el fin de la agresion (Casas 2014,14).
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Desde este prisma analitico, sostiene Roa Avella (2002,67): “Inclusive puede que
el peligro permanente no esté dado por manifestaciones verbales ni fisicas, el
maltratador logra establecer un lenguaje no verbal para mantener intimidada a su victima
y hacerle entender con una mirada, un gesto amenazante o una sefia que represente
una agresion mortal que en cualquier momento el ataque se producird. Y en efecto, el
ciclo de la violencia permite afirmar que el violento ataque se producira. ¢No es ello el
vivo ejemplo de la permanencia del peligro? Es claro que tal peligro es asimilable a la

inminencia”.

En virtud de estas anotaciones, la inminencia de la agresion ilegitima en los casos
de mujeres maltratadas debe determinarse indagando acerca de lo que la persona
razonable hubiera hecho estando en la particular situacion de la agente, lo cual permitira
que se tome en cuenta, por un lado, todo conocimiento que tenga la mujer que se
defiende del caracter pendenciero del agresor asi como también de los actos violentos
cometidos por éste en el pasado y, por el otro, las caracteristicas fisicas -incluyendo el
género- de quien agrede y quien se defiende (Casas 2014,15).

Desde este prisma analitico, la Sala Segunda de la Suprema Corte de Justicia
de Mendoza (23/06/2014) en el marco de la causa caratulada “F. C./ R. E., C. Y. P/
homicidio simple s/ casacion” entendié que al examinar la extensién que debe asignarse
a la legitima defensa fragmentar la situacion que vive la mujer superviviente -
entendiendo que su defensa sélo puede tener lugar en el preciso momento en que sufre
un golpe- equivaldria a olvidar que ha sido golpeada anteriormente y que volvera a ser
golpeada después. “Tanto el condicionamiento social de género como la especial
situacién de continuidad de la violencia a que esta sometida la mujer golpeada, obligan a
entender que el &mbito de la legitima defensa necesariamente debe extenderse mas alla
del momento preciso de la agresion ilegitima, y por esto cuanto la agresion ilegitima no
es algo que ocurre en un momento aislado, sino que forma parte de un proceso en que
se encuentra sometida la mujer golpeada y del cual no puede salir por razones

psicolégicas, sociales e incluso por amenazas que sufre de parte del agresor”.

Profundizando estas ideas, cabe observar que la ya mencionada Roa Avella
(2002,67) explica: “Inclusive puede que el peligro permanente no esté dado por
manifestaciones verbales ni fisicas, el maltratador logra establecer un lenguaje no verbal
para mantener intimidada a su victima y hacerle entender con una mirada, un gesto
amenazante o una sefia que represente una agresion mortal que en cualquier momento
el ataque se producira. Y en efecto, el ciclo de la violencia permite afirmar que el violento
ataque se producird. ¢No es ello el vivo ejemplo de la permanencia del peligro? Es claro

que tal peligro es asimilable a la inminencia’.
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En sintonia con esta postura, sostuvo el Superior Tribunal de Justicia de la
Provincia de San Luis (28/02/2012) en el marco de la causa caratulada “G., M. L. s/
homicidio simple”. “Cabe destacar que en un contexto de violencia doméstica, la mujer
se encuentra entrampada en un circulo, donde la agresién siempre es inminente,
precisamente porque es un circulo vicioso del que no puede salir, porque tiene miedo a
represalias, sabe que en cualquier momento la agresion va a suceder, los celos siempre
existen, con lo cual la inminencia esta siempre latente, generalmente no se formulan
denuncias por miedo, la victima de violencia se va aislando y muy pocas veces cuenta
todo lo sucedido, ya sea por miedo o vergiienza”. A ello se agrega la critica formulada al
pronunciamiento de su inferior jerarquico en tanto omitié ponderar los celos excesivos del
occiso para con la imputada atento los mismos “...generaban un estado de violencia
permanente...” asi como también otros fendbmenos caracteristicos de la violencia de
género, tales como la negativa a formular denuncias o la ausencia de testigos
presenciales derivada de que los episodios violentos suelen ocurrir en el interior del

hogar.

Mas adelante en el tiempo, de manera similar se pronuncié la Sala Sexta del
Tribunal de Casacién Penal de la Provincia de Buenos Aires (05/07/2016) en el
contexto de las causas caratuladas “L., S. B. s/ recurso de casacion interpuesto por
Particular Damnificado” y “L., S. B. s/ recurso de casacion interpuesto por Agente Fiscal”
sefialando que desde la perspectiva de género la exigencia de que concebir la actualidad
de manera puramente temporal y entendida como tiempo presente implicaria negarle a
la mujer la posibilidad de salir airosa del enfrentamiento. “En este sentido, no debe
entenderse a la violencia de género doméstica como compuesta por hechos aislados
sino como una agresién continua, incesante, porque existen ataques en forma
permanente a ciertos bienes juridicos como la libertad, la seguridad y la integridad fisica
y psiquica". A este criterio interpretativo agrega: “la violencia de género tiene justamente
la caracteristica de permanencia puesto que la conducta ilegitima del agresor hacia su
victima, en la situacion de convivencia, aparece en todo momento y bajo cualquier
circunstancia desencadenante, generando en la victima temor, preocupacién y tension
constantes que la tienen a la espera permanente de una agresion inminente...”.

Elena Larrauri (1994,1) formula tres criticas al razonamiento seguido por los
tribunales de Estados Unidos de América y Alemania en oportunidad de juzgar los
homicidios perpetrados por mujeres a su parejas. La primera de dichas criticas es que a
partir de acreditarse la existencia de maltrato previo desplegado por los hombres sobre
sus parejas mujeres, infieren los magistrados la existencia de dolo de matar como indicio
gue descarta que las mujeres hayan matado en legitima defensa de sus derechos. La
segunda de estas criticas es la calificaciéon como homicidio alevoso en consideracion del
aprovechamiento por parte de la mujer de las circunstancias de embriaguez de su marido
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para darle muerte o que éste se encontraba dormido. La tercera de las criticas que le
merecen a la autora es la aplicacion del eximente de trastorno mental transitorio. Por su
conexién con el tema analizado en el presente subapartado, nos detendremos aqui a

analizar la segunda de las criticas formuladas por la autora sindicada.

Lejos de ser valoradas las particulares circunstancias de las cuales una mujer
maltratada por su marido se debe valer para darle muerte a este Ultimo, aquéllas son
convertidas en extremos a partir de los cuales construir la agravante de la alevosia. En
este sentido, explica la autora de mencion que en numerosas sentencias -especialmente
alemanas- hubo apreciado que el tribunal aplicé la alevosia por la “forma cautelosa y
taimada” en orden a haberse constatado que la mujer aproveché que su marido estaba
embriagado, desprevenido, durmiendo, o de espaldas para darle muerte (Larrauri
1994,1; 2002,8).

Entonces, el razonamiento tradicional seria el siguiente: si la alevosia es ejecutar
el hecho aprovechando o buscando la indefension de la persona, la mujer se aprovecha
de la situacion en que el marido esta indefenso y, en consecuencia, mata alevosamente.
Sin embargo, sostiene la autora de mencién que la alevosia sélo tiene sentido cuando
existe la alternativa entre realizar el hecho o realizar el hecho en forma tal que se
asegure su ejecucion, de manera que frente a dos formas posibles de matar se opta por
la mas segura.“Pero precisamente esta alternativa no estd al alcance de la mujer. La
mujer que tiene intencién de matar a su marido debe normalmente optar entre realizar el
hecho con alevosia o no realizarlo”. Y agrega: “No se trata de que elige la forma mas
grave sino que en ocasiones es la tnica posible”. No es posible exigirle a la mujer que la
agresion sea actual -en el sentido de estar produciéndose- y pretender que acabe con la
vida de su marido. Tomando el razonamiento seguido por el Tribunal Supremo
norteamericano, concluye que exigir que el ataque sea actual equivale a condenar a la
mujer maltratada a “una muerte a plazos” (Larrauri 1

994,2).

No es plausible exgirle a la mujer que la agresién sea actual -en el sentido de estar
produciéndose- y pretender que acabe con la vida de su pareja hombre. Tomando el
razonamiento seguido por el Tribunal Supremo norteamericano, concluye que exigir que
el atagque sea actual equivale a condenar a la mujer superviviente a “una muerte a
plazos”. La inclusion de la perspectiva de género demanda que los tribunales
contemplen que en numerosos casos en los que se produce la muerte de la pareja
hombre el ataque estd meramente interrumpido -por ejemplo, por haber caido al suelo,
por encontrarse momentaneamente desarmado, etc.- pero que se continuard a la
brevedad. En otros casos -por ejemplo, el marido embriagado, marido que vuelve a casa
después de una pelea, marido dormido, etc.- los tribunales debieran considerar que la
“actualidad” de la defensa no es un requisito autbnomo sino exclusivamente una forma
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de precisar la necesidad de la defensa.

Recorriendo este camino de ideas, la Sala Sexta del Tribunal de Casacion
Penal de la Provincia de Buenos Aires (05/07/2016) en el marco de las causas arriba

citadas afirmé atendiendo a "..las -caracteristicas particulares de socializacion,
educacion, experiencias personales -inclusivas o no de violencia doméstica- y, muchas
veces, contextura fisica de la mujer, es claro que ésta debe defenderse cuando el
hombre se encuentra desprevenido y con sus defensas bajas, a diferencia del hombre

que comunmente no necesita de esta circunstancia para consumar su defensa”.

La inclusion de la perspectiva de género demanda que los tribunales contemplen
que en numerosos casos en los que se produce la muerte de la pareja hombre el ataque
estd meramente interrumpido -por ejemplo, por haber caido al suelo, por encontrarse
momentaneamente desarmado, etc.- pero que se continuara a la brevedad. En otros
casos -por ejemplo, el marido embriagado, marido que vuelve a casa después de una
pelea, marido dormido, etc.- los tribunales debieran considerar que la “actualidad” de la
defensa no es un requisito autbnomo sino exclusivamente una forma de precisar la

necesidad de la defensa (Laurrari 1994,2).

Para terminar de ilustrar irracionalidad de la rigida exigencia del extra-normativo
requerimiento de inminencia en la agresién en los casos de homicidios cometidos por
mujeres victimas de violencia familiar, postula Aileen McColgan (2014,56-57) el caso
hipotético de un rehén de terroristas al cual estos Ultimos -expresa o tacticamente- le
hacen saber a aquél que en los préximos dias lo van a lastimar seriamente o lo van a
matar. Explica la sindicada autora que en el supuesto del rehén, los tribunales no le
exigirian a éste que espere hasta el momento en que sus captores le apunten con un
arma de fuego antes de permitirle utilizar la violencia contra los mismos. “No puede estar
completamente seguro que sus captores van a cumplir con la amenaza de muerte, pero
tampoco se puede esperar razonablemente que posponga su uso de la fuerza hasta que
llegue el tiempo en que él probablemente ya no podra defenderse dada la superioridad
numeérica de sus captores o por el hecho de que sus captores estan armados y él no. Su
Unico método factible de escape seria aprovecharse de una oportunidad de atacar a sus
captores mientras estdn dormidos o de ofra forma vulnerable”. A partir de esta
ejemplificacion, concluye la autora en estudio que la ausencia de inminencia en la
agresion ilegitima no debiera dar pie al descarte de la legitima defensa en aquellos
supuestos en los cuales no existiera otra alterativa “real” para quien fuese amenazado de

muerte.

Conectando el ejemplo del rehén de los terroristas -al cual no se le exige que

espere a que sus captores le coloquen el arma de fuego en la cabeza para darles muerte
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cuando estos se encuentren en una posicion vulnerable- con el caso de la mujer
maltratada que da muerte a su pareja, entiende la autora que -al igual que la persona
secuestrada- la mujer maltratada se encuentra envuelta en una situacion potencial de
amenaza de muerte. Entonces, “asi como una persona secuestrada puede pensar que un
desesperado intento de libertad puede resultar en su muerte mas que en su libertad,
también puede pensar razonablemente la mujer maltratada que cualquier intento de
escapar puede terminar en su muerte mas que en su libertad”. Profundizando esta
lectura con enfoque de género de la legitima defensa, descarta la blsqueda de ayuda en
personal policial o el escape del hogar como adecuadas herramientas alternativas al
despliegue de fuerza mortal por parte de la mujer maltratada en tanto aquéllas resultan
ser temporales e inidéneas para culminar con la situacion de abuso por parte de su

pareja.

Si se pretende que esta eximente de responsabilidad recoja la experiencia
femenina, cada uno de los extremos requeridos para su aplicacién deben ser leidos al
trasluz del género. En el caso del requisito de actualidad o inminencia en la agresion
ilegitima, un andlisis con enfoque de género demandara un doble sendero considerativo.
Por un lado, debera ponderarse que, atento a su particular situacion fisico-emocional,
posiblemente la mujer deba aguardar a que la agresion cese de alguna manera para
poder desplegar su defensa, por lo cual no seria plausible hablar de actualidad en la
agresion. Esta primera consideracién sensible al género permitiria campear las
dificultades que se presentan al pretender aplicar esta causal de justificacion a los
eventos no confrontacionales a la par que demanda descartar que su conducta merezca
un mayor reproche por haber aprovechado la momentanea indefensién de su agresor.
Por otro lado, una lectura trasgresora de la tradicional mirada masculina exige analizar la
inminencia en la agresién desde la particular éptica de la mujer inserta en un contexto de
violencia de doméstica, derivandose de ello la consideracion de sus conocimientos en
orden al maltrato por ella sufrido asi como también la reflexién en punto a que el peligro
de ser agredida por su pareja se encuentra siempre latente en la conciencia de la muijer,

de manera que la agresion seria en todo momento inminente.

2.3) La necesidad racional del medio empleado en la defensa para la
aplicacion de la legitima defensa. La limitaciéon de la legitima defensa en las
relaciones conyugales: Continuando idéntica l6gica de analisis que la seguida en el
subapartado precedente, en aras de asegurarnos el cabal entendimiento de la eximente
de responsabilidad en estudio, en un primer tramo corresponderd que, desde un plano
tradicionalista, detallemos algunas exigencias de la necesidad racional del medio
empleado en la defensa como requisito para la aplicacion la eximente de responsabilidad
prevista en el articulo 34 inciso 6° del Cdédigo Penal, haciendo especial hincapié en la
tradicional restriccion a la aplicacion de esta causal de justificacion a los casos en los
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que existe una relacion de proximidad entre agresor y agredido. Para un mejor orden
expositivo, en un segundo tramo nos daremos a la tarea de analizar a este requisito
como segundo escollo que, desde una O6ptica no inclusiva del género, obtura la
aplicacion de la legitima de defensa a los casos de mujeres maltratadas que matan a sus

parejas.

a) Algunas precisiones desde un enfoque tradicional sobre la necesidad
racional del medio empleado en la defensa: Primeramente, valga anotar que Bustos
y Hormazabal (2006,266) sostienen que si bien la jurisprudencia ha sabido identificar el
término "racionalidad" con el de "proporcionalidad”, lo cierto es que dichos términos no
se identifican el uno con el otro. El segundo de estos términos, refiere a la jerarquizacion
absoluta y clara de los bienes juridicos y, por ende, con las afecciones objetivas que
pueden recaer sobre ellos -los bienes juridicos mas importantes protegidos con penas
mas graves-. Si bien éste puede ser determinado en forma abstracta, objetiva y general,
no ocurre lo mismo con el primero de los términos, ello por cuanto éste dependera de la
situacidn concreta asi como también de las circunstancias particulares de la persona y
sus derechos. De esta manera, la racionalidad del medio empleado en la defensa debera
ser apreciada ex ante; esto es, conforme a la situacién personal y circunstancias en que
se encontraba el defensor al momento de defenderse. En virtud de esta apreciacién,
concluyen que "...se trata de un concepto necesariamente abierto y que tendra que ser

cerrado por el juez en el momento de la apreciacion de los hechos”.,

Més sencillamente aun, que la racionalidad de la defensa deba valorarse ex ante -
Yy no ex post- quiere significar que debera valorarse desde el punto de vista desde el
sujeto que se defiende y, en concreto, en el momento en que éste se defiende. No
obstante ello, la medida de la racioalidad debe determinarse segun el juicio de un tercer
observador objetivo (Roxin 1992,631).

Observan Zaffaroni, Alagia y Slokar (2008,616) que de ser posible reconocer ex
ante la innecesariedad de la defensa y ésta no hubiese sido reconocida por un yerro
provocado por la perturbacién del animo producto de la agresién, se tratard de un
problema de culpabilidad. Para el caso de que la perturbacion hubiese sido producto de
un estado mental transitorio, se tratara de una causal de inculpabilidad -inimputabilidad-.

Con una mirada mas laxa, postulan Zaffaroni, Alagia y Slokar (2008,615) que la
identificacion entre racionalidad y proporcionalidad es parcialmente correcta, ello en la
medida de que sea entendida como que no falte proporcionalidad de manera aberrante.
Segun los autores de mencién, el ordenamiento juridico-penal no exige equiparacion ni
proporcionalidad de instrumentos sino ausencia de desproporciéon aberrante entre la
conducta lesiva y la conducta defensiva -precisamente, en sus respectivas lesividades-.
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Para ilustrar la inexistencia de aberrante desproporcion entre las conductas lesiva
y defensiva, indican que no serd irracional la defensa de quien siendo atacado a
pufialadas se defiende con un arma de fuego, alin cuando objetivamente un revolver sea
mas dafoso que un cuchillo, y que tampoco serd irracional la defensa de quien emplea
un arma blanca o de fuego frente a quien agrede con golpes de pufio cuando la
superioridad fisica del agresor le impida detenerlo con igual medio. Por el contrario, sera
irracional la conducta de quien responde con ametralladora cuando se encuentra en
condiciones de repeler la agresion a pufietazos, en tanto los golpes se pueden repeler de
la misma manera, y también lo sera la de quien propina un golpe que fractura varios
huesos para repeler los golpes inciertos de un borracho, en la medida que sera suficiente
con darle un empujon al atacante borracho. Estas ejemplificaciones les permiten a los
autores referenciados explicar que ‘para ser legitima, la defensa requiere ante todo ser
necesaria, y no lo es cuando el sujeto dispone de otra conducta, menos lesiva o inocua,

y le es exigible la realizacion de la misma en lugar de la conducta en cuestion’.

Claus Roxin (1992,628-629) hubo dicho que "necesaria es toda defensa idonea,
gue sea la mas benigna de varias clases de defensa elegibles y que no esté unida al
riesgo inmediato de sufrir un dafio". En un primer orden, para clarificar qué entiende por
defensa idénea, arguye un ejemplo no amparado por la legitima defensa como lo es el
del sujeto agredido fisicamente que se venga rajando los neumaticos del automovil de su
agresor. En un segundo orden, afirma que el sujeto debe elegir el medio defensivo mas
benigno posible, sosteniendo que quien pueda repeler a su agresor con golpes de pufio
0 patadas, no puede echar mano a un revélver. Avanzando en esta Ultima idea, explica
que el principio del medio menos lesivo resulta relativizado por el hecho de que el
agredido no tiene por qué correr ningun riesgo, a partir de lo cual sigue que no es preciso

arriesgarse a luchar con los pufios si no se esta seguro de poder salir sin heridas.

Ahondando en este aspecto, vale observar que Glnter Jakobs (1997,473) hubo
sostenido que "el defensor sélo esta justificado cuando elige, de entre los medios
apropiados para la defensa, el que comporta la pérdida minima para agresor. La defensa
permitida no se corresponde fijamente con una agresion determinada, sino que depende
de la fortaleza de autor y victima, de las perspectivas de resultado y de los medios
defensivos disponibles, en cuyo empleo la defensa necesaria puede ser distinta a
igualdad de agresién por los demas”. Sin embargo, el autor de mencién explica, por un
lado, que no existe obligacion de comenzar antes para tratar mejor al agresor con un
medio més leve -por ejemplo, no hay obligacion de cerrar la puerta con llave si
igualmente con ello no se va a frustrar el ataque- y, por el otro, que tampoco esta
obligado a elegir, de entre varios medios, el méas leve cuando éste supone un costo

mayor.
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No obstante ello, la doctrina penal tradicional ha sabido ser ain méas cautelosa en
la aplicacién de la legitima defensa cuando entre agresor y agredido existe una relacion
de proximidad en el entendimiento de que de dicha relacion emanan ciertos deberes
especiales que exigen que el agredido adopte en su defensa el medio menos lesivo para
con su agresor aunque el dicho medio menos lesivo no le asegure cabalmente su

defensa.

En este sentido, sostiene Enrique Bacigalupo (1987,230) que el derecho de
defensa necesaria se excluye en los supuestos de estrechas relaciones personales -
entre ellas, las relaciones paterno filiales y las de pareja-, por lo cual en tales supuestos
debera recurrise "...al medio mas suave, aunque sea inseguro". Entiende Giinter Jakobs
(1997,488-489) que ello obedece a que “en estas relaciones de garantia existe una

obligacion de sacrificarse mas elevada frente a la obligacion de cualquiera”.

Apartandose de esta cefiida mirada, aunque ello no signifiqgue incorporar la
perspectiva de género en la interpretaciéon de la legitima defensa, explica Claus Roxin
(1992,651-652) que el deber de consideracién que emana de las relaciones de garantia
subsiste mientras subsista una relacion de solidaridad entre los sujetos implicados.
Indica que, ante una discusién entre conyuges, "el agredido no puede sin mas matar o
lesionar gravemente a su pareja, aunque sélo de ese modo pueda evitar con seguridad
el golpe, sino que tiene que esquivar o conformarse con medios defensivos menos

peligrosos, aun corriendo el riesgo de sufrir él mismo dafios leves" .

Sin embargo, anota dos supuestos en los que el deber de consideracién en
funciéon del cual debe optarse por el medio mas benigno se extingue en dos casos: "En
primer lugar, nadie tiene por qué correr el riesgo de sufrir lesiones graves, y a estos
efectos entiendo por tales las que precisen tratamiento médico. Por tanto una esposa
podra en caso necesario defenderse incluso con un cuchillo o un revélver contra su
marido si éste se dispone a golpearla en la cabeza con un objeto pesado, a atacarla con
armas, a romperle los huesos, etc." . En relacién a este primer supuesto en el cual la
mujer excepcionalmente podria prescindir del medio mas benigno para su defensa, cabe
apuntar que éste conlleva imaginar una serie de lesiones de una entidad menos
significativa que la mujer tendria el deber de sorportar por el hecho de serle infligidas por

el hombre con quien tiene una relacién de pareja.

Como segundo supuesto excepcional plantea que "...ninguna esposa tiene por qué
soporar malos tratos continuos (incluso leves), que denigran su dignidad y la convierten
en objeto de la arbitrariedad del marido. Una mujer que es apaleada casi a diario por su
marido por motivos insignificantes, ya no le debe la solidaridad de la que él mismo ya
hace tiempo se ha desligado; por eso puede defenderse con un arma de fuego y no esta
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obligada a abandonar la casa en lugar de defenderse”. No puede soslayarse que el autor
sindica que la mujer victima podria prescindir del medio menos lesivo para su defensa
para el caso de ser sometida a golpizas habituales que responderian a motivos de
escasa significancia. Esto merece cuestionarle al autor la existencia de motivos
significantes para que el hombre golpee a la mujer y, a su vez, si en ese caso, ésta no
podria valerse del medio menos lesivo. Ademas, vale observar que el andlisis del autor
importa circunscribir el maltrato a agresiones fisicas excluyendo sus manifestaciones de

indole psicologica, sexual y econdmica.

Explican Maurach y Zipf (1994,451-452) que si bien parte de la doctrina y la
jurisprudencia alemanas han asumido que ante una discusion entre conyuges no debe
recurrirse a un medio defensivo mortal aiin cuando sea insegura la eleccion de otro
medio menos gravoso, la obligacion de solidaridad frente al agresor solo sera aplicada
en aquellas disputas en las cuales exista certeza de que no se produciran lesiones
serias. Asi pues, en las restantes situaciones -entre las que destacan los casos de
"violencia en el matrimonio"- deben aplicarse los principios generales de la necesidad de
la accion defensiva.

Sintetizando brevemente lo hasta aqui expuesto, parte de la dogmatica penal
tradicional afirma que en el marco de las relaciones de garantia como lo son las
relaciones de pareja existen limitaciones para invocar la legitima defensa en la medida
que cuando uno de los miembros de la pareja sea agredido a manos del otro esta
obligado aquél a escoger el medio defensivo que aparezca como el menos lesivo,
aunque éste no resulte absolutamente eficaz e inclusive implicando la exposicion del
agredido a ser lesionado en sus bienes juridicos. Un sector doctrinario, aunque también
carente de perspectiva de género, apunta que el deber de especial consideracion
derivado de esta suerte de posicion de garante se mantiene siempre y cuando no se

rompa como consecuencia de maltrato fisico constante.

b) La necesidad racional del medio empleado en la defensa como segundo
escollo para la aplicacion de la legitima defensa a los casos de mujeres
maltratadas que matan a sus parejas: Las consideraciones teéricas gestadas desde
una optica insensible al género estimamos pueden ser traducidas en las ideas de
"sentido comun" referidas a que si el maltrato que la mujer recibe en el &mbito doméstico
fuese real, ésta huiria del hogar; que la mujer permanece en el hogar comdn porque es
una vaga "mantenida" y abandonar a su agresor le significara trabajar; o incluso que a la
mujer le agrada que la golpeen toda vez que, de no ser asi, no permaneceria en el

hogar.

Si continuamos este sendero de ideas insensibles al género y las hacemos

descender directamente a la situacidon de la mujer inserta en un contexto de violencia
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domeéstica que da muerte a su pareja, se sostendra que aquélla disponia de mecanismos
menos lesivos para terminar con la situacién de violencia. Puede pensarse en que,
desde esta postura insensible al género, se le exija a la mujer victima haber activado
dispostivos de prevencion especificamente disefiados para atender a casos como el de
ella -por ejemplo: que denuncie maltrato en las comisarias especificas, que active el
llamado "botén antipanico”, que recurra a organizaciones gubernamentales y/o no
gubernamentales en busca de asesoramiento juridico gratuito-, haber convocado a
personal policial para que la auxilie frente a la agresién, haber buscado ayuda en su red

de contencioén, etcétera.

Poniendo en crisis la idea del deber especial de solidaridad emanado de la
relacion de pareja que obligaria a la mujer a recurrir a medios menos lesivos para
defenderse, Cecilia Hopp observa que “quienes sostienen que la legitima defensa se
encuentra fuertemente limitada en casos de violencia intrafamiliar afirman, en definitiva,
gue o bien los lazos familiares deben ser conservados por encima de la integridad fisica
o la vida de la persona que es agredida, o bien que la integridad fisica o la vida del
agresor resulta mas importante que la de su victima [Sin embargo] La regla resulta
especialmente injusta porque apoya la idea de subordinacién y desvaloracion de las
mujeres, ya que, como es sabido, las victimas en los casos de violencia intrafamiliar son,
casi siempre, mujeres. Asi, se impone un doble estandar en el que las Unicas vinculadas
a todo trance a las reglas del amor conyugal son las mujeres, mientras que los
agresores, los primeros en traicionar el vinculo amoroso, permanecen protegidos por el
requisito extra legal de utilizar el medio de defensa mas suave o la imposicién de
retirarse del hogar para evadir el ataque”.

Se ha advertido en las decisiones de 6rganos jurisdiccionales espafioles y
alemanes que la exigencia derivada del vinculo de solidaridad existente consistente en
que se utilice el mecanismo mas benigno -o menos lesivo- para la defensa, en el caso de
la mujer maltratada implica que acuda a otras posibles herramientas con anterioridad al
despliegue de la defensa. llustra Marcela Roa Avella (2012,64-65) diciendo que las
sentencias extranjeras afirman que a la mujer le asiste la posibilidad de abandonar el
hogar, denunciar o pedir ayuda a la policia y, peor ain, que se interpretan los
antecedentes de maltrato en contra de la mujer en el entendimiento de que, habiendo
sufrido anteriores episodios de maltrato, aquélla podia conocer que el episodio que

desencadend su defensa tampoco seria mortal.

Si empezamos a mirar esta exigencia legal al trasluz del género, debemos
observar que en aquel caso de la mujer habitualmente violentada -fisica, sexual,
psicolégica, econémica y/o simbdlicamente- en el contexto doméstico, el vinculo de
solidaridad que motiva el especial deber de consideracién desaparece y, por ende, tal
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deber también desaparece. En este sentido, sostiene la ya citada Roa Avella (2012,64)
gque "aquel que ha agredido permanentemente a su pareja ha roto con tal conducta los
lazos de solidaridad, y en consecuencia no puede exigirse a la mujer que ha sido victima
de constante maltrato que en el momento de enfrentarse a un peligro o lesién deba
moderar la escogencia de los medios o de su accion defensiva so pretexto de unos lazos
que evidentemente han desaparecido”.

Tal como venimos de anotar, en los casos de mujeres maltratadas que dan muerte
a sus parejas, los 6rganos jurisdiccionales extranjeros traducen la exigencia de optar por
el mecanismo menos lesivo en acudir antes de defenderse a otras herramientas
posibles, como ser la formulacion de la correspondiente denuncia (Roa Avella 2012,65).
Mas llanamente, los tribunales suelen manifestarses reacios a considerar penalmente
justificada la conducta de la mujer que, inmersa en un cuadro de violencia de género, da
muerte a su pareja en el entendimiento de que aquélla disponia de "otros medios" para
poner fin a la situacion de maltrato; es decir, que tenia a su alcance mecanismos

alternativos al uso de fuerza mortal.

Advierte Elena Larrauri (2002,7) que no puede aseverarse en abstracto que la
mujer disponia de "otros medios" sino que una afirmacion del estilo exige un andlisis del
caso concreto, estudiando cuéles medios se encontraban al alcance de la mujer y
evaluando si tales medios a su disposicion eran adecuados y le eran exigibles.
Continuando esta linea de pensamiento, sostiene la autora de mencién que el
requerimiento de exigencias legales pensadas para contextos masculinos conlleva que la
legitima defensa sea apenas discutida como causa de eximente de responsabilidad

penal en los supuestos de mujeres maltratadas que matan a sus parejas.

Siguiendo este sendero de ideas, la Segunda de la Suprema Corte de Justicia
de Mendoza (23/06/2014) en el contexto de la ya citada causa caratulada “F. C./ R. E.,
C. Y. P/ homicidio simple s/ casacion” considerd “..que la afirmacion de que “existian
otros medios disposibles parece realizarse en el reino de lo ideal, que “el medio menos
lesivo no esta a disposicion de las mujeres” y que para defenderse “debe
obligatoriamente utilizar un medio de mayor intensidad que el del hombre”. Que “en
sintesis, repetir mecanicamente que existen otros medios y, simultineamente, reconocer
gue no estan disponibles, o que ha probado no ser eficaces, o que no son exigibles,

implica admitir que en la practica éstos no existen”.

Continuando este analisis, la Sala Sexta del Tribunal de Casacién Penal de la
Provincia de Buenos Aires (05/07/2016) en el marco de las caratuladas “L., S. B. s/
recurso de casacion interpuesto por Particular Damnificado” y “L., S. B. s/ recurso de
casacion interpuesto por Agente Fiscal” también estimé que, en el caso concreto, los
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medios menos lesivos sugeridos por los acusadores -denunciar, huir con su hija,
separarse- Unicamente serian realizables en un plano ideal en tanto el plano real
plasmado en las estadisticas existentes refleja lo contrario -esto es, la imposibilidad
objetiva y subjetiva de escapar facilmente del circulo de violencia doméstica- a la par que
contradice el contenido de la normativa internacional especifica en materia de género.
“Por todo lo expuesto, no resulta idéneo impedir o repeler una agresion en circunstancias
de violencia doméstica utilizando medidas disuasivas y advertencias, pues éstas podrian
provocar reacciones aun mas violentas; por lo tanto, el medio mas idéneo sera el medio

mas seguro, que es muchas veces el mas grave o duro’.

Una construccion de la dogmética penal no contemplativa de la experiencia
femenina trae aparejada la figuracion de la justificacion de la conducta homicida para
aquellos casos en los cuales un hombre se defiende de otro hombre que lo agrede en un
espacio publico. Tomando las ideas de Aileen McColgan (2014), podemos valernos del
paradigmatico ejemplo de la discucién entre dos extrafios en un bar que amenaza con
escalar hacia violencia fisica. Este tradicional supuesto admite esperar razonablemente
que el agredido se aleje o huya del lugar -el bar-. Pero entendemos que este
pensamiento no puede replicarse automaticamente cuando es una mujer la que se
defiende de un hombre en el &mbito doméstico. Esperar que la agredida huya del lugar
equivale a exigirle que abandone su hogar y, eventualmente, que deje a sus hijos/as con
el agresor. Pensamos que otra posibilidad seria pedirle que lleve a sus hijos/as con ella,
mermando sus posibilidades de encontrar hospedaje pero también forzandola a lidiar con
la idea ser responsable directa de modificar drasticamente la vida del grupo familiar y, en
especial, la de sus hijos/as.

En este particular contexto, sostiene McColgan (2014) que “a falta de
prestaciones sociales adecuadas y viviendas a bajo precio y la extendida percepcion de
la policia como hostil o al menos apatica a lidiar con los asuntos “domésticos”, junto con
un a veces hien fundado miedo a una represalia, disuaden a las mujeres de dejar a sus
abusadores". Agrega la autora sindicada: "Incluso sin navegar las turbias aguas del
llamado “sindrome de la mujer maltratada” esta claro que visto desde la perspectiva de la
mujer, el uso de la fuerza seria la Gnica manera de escapar a un espiral ascendiente de

violencia el que, segun ella, acabara con su muerte".

Pretendiendo explicar por qué la mujer victima de violencia doméstica no suele
abandonar su hogar, se ha evidenciado la incidencia de la dependencia ecénomica y/o
emocional, el miedo, la depresidn, la falta de autoestima y la creencia en las promesas
de cambio por parte de su pareja. A mayor ahondamiento, la psicologia ha sabido decir
gue la inaccion de la mujer responderia al padecimiento del "sindrome de indefension
aprendida" que produciria que aquélla pierda la capacidad de tener el control sobre su
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propia vida asi como también la capacidad de defenderse y, en consecuencia, no pueda
detener las agresiones. Desde esta perspectiva, se explica que "la mujer permanece en
la relacion no porque le guste, o porque en realidad no tema por su vida; no se va porque

no cuenta con los recursos o la fuerza para hacerlo” (Di Corletto 2006.6-7).

Poniendo el acento en el temor de la mujer a una represalia como consecuencia
de haber tentado finalizar la relacion de pareja, cabe destacar que Julieta Di Corletto
(2006,7) mantiene que “los estudios dan cuenta de que las agresiones mas feroces se
dan en el momento en que la mujer intenta irse". Indica que la mujer que abandona a su
marido se enfrenta a un riesgo mayor de ser lesionada o asesinada, ello por cuanto la
pretension de independencia de la mujer y, mas especificamente, el acto de separacion,
exacerban la violencia masculina. Agrega la autora que "el momento de la separacion es
reconocido como el periodo mas peligroso en una relacién de maltrato y se estipula que

puede durar hasta dos afios después de terminado el vinculo".

En esta direccién, se desprende de los votos individuales de Highton de Nolasco
y Argibay (01/11/2011) en el marco de la causa “L., M. C. s/ homicidio simple” que lejos
se encuentra la mujer maltratada de decidir libremente permanecer en la misma vivienda
gue su agresor. Mas concretamente, las Magistradas pusieron en crisis el argumento de
su inferior jerarquico consistente en desechar la legitima defensa en funcién de
“libremente” haber permanecido en el domicilio comun de la pareja, advirtiendo que tal
tesitura se daba de bruces contra la normativa especifica nacional e internacional en

materia de género.

En este trabajo se apunté que el fundamento de la justificacion de la conducta por
actuar en defensa legitima de los derechos propios o incluso de un tercero reposa en el
derecho que tiene el ciudadano a ejercer coercion directa cuando, en el caso concreto, el
Estado no se la pueda propocionar con similar eficacia (Zaffaroni- Alagia- Slokar
2008,612). Si esta fundamentacién la traspolamos a la problematica de género, en la que
los datos estadisticos existentes reflejarian un aumento de las muertes de mujeres por
violencia machista -femicidios/feminicidios-, estimamos corresponderia ponderar que la
mujer maltratada despliega la conducta defensiva en el contexto de un Estado que se
manifiesta altamente incapaz de desarrollar herramientas adecuadas para la efectiva
proteccién de las victimas de violencia de género -especificamente, en su modalidad de

violencia doméstica-".

1 En este sentido, la Asociacion Civil La Casa del Encuentro informa que entre los afios
2.008 y 2.016 se registraron dos mil tres cientos ochenta y cuatro (2.384) femicidios en nuestro
pais. Se observa que desde el afio 2.008 hasta el afio 2.011, los numeros ascienden
considerablemente. Especificamente, en el afio 2.008 se registraron dos cientos ocho (208)
femicidios y once (11) femicidios vinculados; el afio siguiente asciende a la cantidad de dos cientos
treinta y un (231) femicidios mas dieciséis (16) femicidios vinculados; en el afio 2.010, fueron dos
cientos sesenta femicidios sumados a quince (15) femicidios vinculados; y en el afio 2.011 se
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Siguiendo esta construccién sensible al género, postula Marcela Roa Avella
(2012,63) que la racionalidad debe aplicarse no de caras a proteger la insuficiencia e
ineficacia del sistema, sino para constituir verdaderamente una limitante que responda a
la realidad social. La racionalidad debe ser medida en funcion de la situacién real de
aquel que actta en virtud de la causal de justificacion y, mas concretamente, dicha
racionalidad debe medirse en funcion de lo exigible a la mujer maltratada. Desde esta
perspectiva, al medirse la racionalidad del medio empleado en la defensa debe
recogerse la experiencia de la mujer victima de violencia doméstica y, para ello, sera
necesario meritar "...el drama que vive diariamente al lado del tirano de la casa, su
desventaja natural fisica y psicologica para enfrentarse a él y sus minadas capacidades
como resultado de la feroz violencia que influye en los medios, momentos y escenarios

en los que puede defenderse”.

Adoptando la inteligencia de que la necesidad racional del medio empleado debe
medirse desde la particular 6ptica de la mujer inmersa en un contexto de violencia
doméstica, debera pensarse en que las capacidades de quien se defiende deben de ser
ponderadas al analizar la herramienta elegida por la mujer para dar muerte a su pareja.
En este mismo sentido, expone Julieta Di Corletto (2006,7): "a fin de evaluar si el uso
de un arma por parte de una mujer golpeada constituye una legitima defensa, se debe
reflexionar sobre las desventajas tipicas de las mujeres con relacion al tamafio y a la
fuerza y a la falta de entrenamiento en su proteccion fisica, a diferencia del que reciben
los hombres”. De esta manera, se advierte que en el caso de la mujer que se defiende
armada de un hombre desarmado debera contemplarse la superioridad fisica del hombre

al analizar la racionalidad del medio empleado en la defensa.

2.4) El elemento subjetivo de la legitima defensa: la intencién defensiva por
oposicién a la intencidon vengativa: Siguiendo idéntica ldgica expositiva que la
otorgada a los subapartados precedentes, en un primer orden, habremos de formular
algunas apreciaciones desde la éptica penal tradicional en punto al elemento subjetivo
requerido para invocar la eximente de responsabilidad contemplada en el articulo 34

inciso 6° del Cédigo fondal para luego, en un segundo orden, dedicarnos a analizar dicho

registraron dos cientos ochenta y dos casos de muertes violentas de mujeres en contexto de
violencia de género en adicién a veintinueve casos de femicidios vinculados. En el afio 2.012 se
visualiza un descenso en la cantidad de femicidios cometidos, constatdndose un total de dos
cientos cincuenta y cinco (255) a los que se adicionan veinticuatro femicidios vinculados, pero al
afo siguiente se observa el nUmero mas alto del periodo analizado con un total de dos cientos
noventa y cinco (295) femicidios mas treinta y nueve femicidios vinculados. En el afio 2.014 se
registra un descenso en la cantidad de asesinatos de mujeres al registrarse dos cientos setenta y
siete (277) femicidios en adicion a veintinueve femicidios vinculados empero los numeros
ascienden nuevamente los préximos dos afios: en el afio 2.015, dos cientos ochenta y seis (286)
femicidios mas cuarenta y dos (42) casos de femicidios vinculados; y en el afio 2.016, dos cientos
noventa (290) femicidios mas nuevamente cuarenta y dos (42) femicidios vinculados.
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elemento como tercer escollo erigido para la aplicacion de la legitima defensa desde una

posicion insensible al género.

a) Algunas precisiones desde un enfoque tradicional del elemento subjetivo
requerido para la aplicacion de la legitima defensa: Todas las causas de justificacion
se caracterizan por conceder un derecho y por exigir para su aplicacion presupuestos
objetivos y presupuestos subjetivos, lo que implica que el agente conozca que su
conducta se encuentra justificada (Maurach 1994,430-434). Mas especificamente,
cuando de legitima defensa se habla, corresponde discernir si la ley exige que quien
objetivamente se defiende, actle subjetivamente motivado por una voluntad defensista
(Duloup 1995,261).

Ahondando mas profundamente en esta exigencia para la aplicabilidad de la
legitima defensa, cabe destacar que Bustos y Hormazéabal (2006,268-269) requieren de
la consideracion de dos aspectos diferenciados. Por un lado, requieren que exista
conocimiento conocimiento de la agresion o situacion de defensa, explicando que quien
acomete a otro si darse cuenta de que esta protegiendo un bien juridico, no actla en
legitima defensa. Por el otro, requieren que exista intencion de defensa del defensor en
el entendimiento de que, en funciébn de que la legitima defensa se justifica por la
proteccién de la persona y el mantenimiento del orden juridico, interesa que haya
voluntad de salvaguardar la persona -o sus derechos- y el mantenimiento del orden
juridico. Afiaden los autores de mencién: “El que actla en defensa actla, sin duda,

dolosamente”.

b) El elemento subjetivo como tercer escollo para la aplicacién de la legitima
defensa a los casos de mujeres maltratadas que matan a sus parejas: El elemento
subjetivo requerido para la aplicacion de la legitima defensa, es decir, la constatacion de
que el agente tenia la intencion de defenderse, ha dificultado eximir de responsabilidad
penal a las mujeres maltratadas que matan a sus parejas, especialmente, en eventos no
confrontacionales. En este sentido, apunta Marcela Roa Avella (2012,67) que el
aprovechamiento de la mujer de periodos en los que el matratador esta dormido o ha
bajado la guardia, ha sido interpretado como alevoso o vengativo, derivandose de ello el
descarte de que la mujer tuviera la intencién de defenderse y, en consecuencia, el

descarte de la aplicacién de la legitima defensa.

Cabe rememorar que Elena Larrauri (1994,1) formula tres criticas al
razonamiento seguido por los tribunales estadounidenses y alemanes al momento de
juzgar los casos de mujeres maltratadas que dan muerte a sus parejas alegando hacerlo
en defensa legitima de sus derechos. La primera de dichas criticas se referia,
precisamente, a descartar el dolo de lesién al inferir el dolor de matar a partir del arma
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empleada por la mujer para dar muerte a su maltratador, generalmente cuando el

hombre habia bajado la guardia o se encontraba de algin modo desprevenido.

Pues bien, corresponderd en este subapartado puntualizar que la autora
mencionada sefiala que en todas las sentencias que hubo consultado en las cuales una
mujer ataca a su marido se afirma que existe animo de matar, exceptuandose una Unica
en la cual ello no ocurria. Mas especificamente, refiere que las sentencias por ella
estudiadas repiten mecanimente que “el cuchillo de grandes proporciones utilizado” no

deja lugar a dudas de que la intencion de la mujer era causar la muerte a su pareja.

Poniendo en crisis el razonamiento tradicional apuntado, la autora bajo estudio
sefiala que si bien habitualmente se acostumbra inferir el dolo homicida,
fundamentamente, a partir del arma empleada por el agente y la zona del cuerpo de la
victima afectada, éste razonamiento adecuado cuando se analiza una pelea entre
hombres, pierde plausibilidad cuando quien se enfrenta a un hombre es una mujer.
Siguiendo esta linea critica, propone que en el segundo de los supuestos anotados,
debiera ponderarse que, aun cuando quisiera lesionar, la mujer debe utilizar un arma de
grandes proporciones puesto que, no obstante para el hombre existe la alternativa de
“golpear con las manos” o “matar con un arma”, esta opcion no existe cuando una mujer

se enfrenta a un hombre.

Asimismo, advierte Larrauri (1994) en las sentencias extranjeras por ella
analizadas que el dolo homicida, en desmedro del dolo lesivo, es inferido también a partir
de las malas relaciones conyugales, las frecuentes discusiones y/o las multiples palizas
sufridas por la mujer. De esta manera, se corrobora que el historial de maltrato en la
esfera doméstica juega de forma distinta para el hombre que para la mujer, ello por
cuanto si el hombre golpeé a la mujer durante afio y finalmente la mata, las palizas
anteriores sirven como prueba de que tampoco en esta ocasion la queria matar sino que
“se le fue la mano”. Sin embargo, el maltrato continuado produce el efecto opuesto
cuando se juzga la conducta de la mujer toda vez que, en ese caso, se afirma “..que
cuando reacciona no busca solo la lesiéon sino la muerte, no sélo la defensa sino la

venganza’.

Retomando las argumentaciones formuladas en los apartados precedentes, cabe
estimar que la evaluacion de la intencionalidad defensiva de la agente también debe
hacerse con perspectiva de género derivdndose de ello la consideracion de la particular
situacion de la mujer inserta en un contexto de maltrato doméstico. En este sentido,
sefiala Marcela Roa Avella (2012,67): “El elemento subjetivo de la causal también debe
responder a la realidad de la mujer victima de maltrato, enfocandose su exigencia a la
intencion de hacer prevalecer su derecho a una vida sin violencia, mas alla de la
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intencion especifica de defenderse del maltratador”.

Si bien el aprovechamiento de que el sujeto pasivo se encuentra con su guardia
baja, o la utilizacién de arma frente a una victima desarmada, o la afectacion de una
zona corporal vital pueden ser extremos facticos indicativos de &nimo de matar cuando el
sujeto activo es varon y ataca a una mujer o, incluso, a otro varén; entendemos que tal
inferencia no puede ser automatica cuando el sujeto activo es mujer y ataca a un varon,
ello en virtud de las disimiles caracteristicas psicofisicas de los agentes imbricados. Mas
graficamente, se avizora poco problable que una mujer mate a un hombre con golpes de
pufio puesto que, en virtud de sus naturales capacidades fisicas, este Ultimo con
seguridad podra vencer los ataques de aquélla. Si a lo expuesto se adiciona la
consideracion de que las mujeres no son socializadas para ser violentas, resulta
practicamente inconcebible imaginar a una mujer matando a un varén de otra manera
gue no sea aprovechando que éste esta de alguna manera desprevenido -por ejemplo,
por haber caido al suelo o encontrarse momentaneamente desarmado- o valiéndose de
arma de fuego para poner fin a la situacion de violencia de género. Finalmente,
entendemos que también en el aspecto subjetivo de la legitima defensa debera meritarse
especialmente la particular situacion de una mujer inserta en un contexto de violencia de
género en el dmbito doméstico, lo cual seguramente conllevara la valoracion de una

subjetividad mellada por dicha situacién.

Consideraciones finales

La conformacibn de una sociedad plenamente igualitaria demanda la
consideracion de las caracteristicas, necesidades y experiencias femeninas en cada una
de las practicas de las cuales histéricamente -al tomarse las caracteristicas, necesidades
y experiencias masculinas como patrén objetivo- aquéllas han sido invisibilizadas. Si se
pretende conformar una sociedad verdaderamente igualitaria, huérfana de violencias y/o
discriminaciones de género, deviene impostergable la incorporacién de la “otra” mitad de
la poblacién a practicas, saberes y conocimientos de los cuales a aquélla se viene
excluyendo. Estas consideraciones deben trasvasarse directamente al campo juridico-
penal a fin de consolidar una disciplina francamente objetiva, neutral y universalmente
vélida en términos genéricos propendiendo asi a la conformacion de la tan anhelada

sociedad igualitaria.

En este trabajo se evidencio que la legitima defensa es un instituto penal pensado
desde la particular Optica del género dominante y, en consecuencia, de dificultosa
aplicacion cuando quien lo invoca pertenece al género no dominante. Asi pues, la
aplicacion igualitaria de esta eximente de responsabilidad penal demanda que tanto las
caracteristicas como las necesidades y las experiencias de las mujeres sean ponderadas
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al interpretarse el instituto en cuestion empero reconocemos que ello imbricara
emprender la ardua tarea de romper su tradicional interpretacion. Mas especificamente,
se avizor6 que, situAndonos en la postura tradicionalmente asumida por doctrina y
jurisprudencia, tres podrian ser los obstaculos interpretativos que obturarian la aplicacion
de la legitima defensa a los casos de mujeres que, en un contexto de violencia
doméstica, matan a sus parejas hombres. Sin embargo, se demostr6 que la
incorporacion de la perspectiva de género permitiria campear tales obstaculos

permitiendo eximir de responsabilidad penal a las mujeres supervivientes.
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