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LA LEGITIMA DEFENSA EN CONTEXTOS DE
VIOLENCIA DOMESTICA: (;EXISTE EL DERECHO A
DEFENDERSE DEL FEMICIDIO?"

AGUSTINA LARA MARTINEZ™

La aplicacion pretendidamente neutral del derecho,
exenta de consideraciones sobre la violencia habitual,
genera profundas injusticias en el tratamiento que

se les otorga a las mujeres.!

Cecilia M. Hopp

Resumen: El siguiente ensayo tiene como punto axial el estudio del instituto de
la legitima defensa, en particular su caracter de actualidad en contextos generali-
zados de violencia por motivos de género en el ambito intrafamiliar, tomando en
consideracion diversas propuestas legislativas de reforma del articulo 34, inciso
6°, del Codigo Penal, y una perspectiva acorde al corpus iuris de derechos huma-
nos y sensible al género. Tendra el proposito de analizar la legitima defensa a la
luz de un caso en el cual una mujer victima de violencia de género invoca dicha
causa de justificacion.

Se evidenciara la invisibilizacion de las mujeres en el entendimiento de esta
cuestion, perpetrando una posicion estructuralmente desigual entre varones y
mujeres en relacion con la legislacion penal, y la persistencia de la discrimi-
nacion de género en la jurisprudencia actual. Asimismo, se analizaran algunos
proyectos de reforma del Codigo Penal que introducen expresamente entre las
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causas de justificacion aquellos casos en los que la defensa de una mujer golpea-
da no coincide temporalmente con una agresion fisica, pero independientemente
de esta cuestion, no se podra descartar la existencia de violencia por motivos de
género.

Palabras clave: legitima defensa — perspectiva de género — violencia de gé-
nero — violencia intrafamiliar — causas de justificacion

Abstract: The following essay focuses on the study of the institute of self-de-
fense, in particular, its topicality, in those generalized contexts of gender-based
violence in the domestic sphere, taking into consideration various legislative
proposals for the reform of Article 34, paragraph 6 of the Criminal Code, and
a perspective in accordance with the corpus iuris of human rights and gender-
sensitive. The purpose is to analyze self-defense in the light of a case in which a
woman victim of gender violence invokes such cause of justification.

The invisibilization of women in the understanding of this issue will be evi-
denced, perpetrating a structurally unequal position between men and women in
relation to criminal legislation, and the persistence of gender discrimination in
current case-law decisions. Likewise, some Penal Code reform projects will be
analyzed which expressly introduce among the causes of justification those cases
in which the defense of a battered woman does not temporarily coincide with a
physical aggression, but, regardless of this issue, the existence of gender-based
violence cannot be ruled out.

Key words: self defense — gender perspective — gender violence — domestic
violence — causes of justification.

. INTRODUCCION

La valoracion social de los comportamientos en los casos de violencia

de género evidencié un cambio sustancial a lo largo de las décadas y, en
particular, comenz6 a variar la concepcion en cuanto a la victima que se
convierte en victimaria.

La pregunta que guiard el presente ensayo es, ;cuando es legitima

la defensa de la mujer contra una agresion en un contexto de violencia
doméstica? En principio, estos casos desafian inexorablemente las concep-
ciones tradicionales y clasicas del derecho penal, que soslayan el contexto
dindmico de la praxis juridica.
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A partir de ese interrogante, se estudiaran las respuestas deficitarias
que proporciona el Estado frente a las situaciones en que las victimas de
violencia intrafamiliar se defienden y, en consecuencia, hieren o matan a
su agresor. De este modo, se brindara un analisis integral, que incluye dis-
cusiones doctrinarias, jurisprudencia actualizada en la materia, y los pro-
yectos de reforma al articulo 34, inciso 6°, del Cédigo Penal argentino, en
torno a la aceptacion o rechazo de la premisa que parte de que una mujer
victima de violencia de género ha actuado (o no) amparada por la legitima
defensa.

En pos de dicho proposito, el presente ensayo esta estructurado de la
siguiente forma: para comenzar, una breve introduccion y planteamiento
del objeto de estudio; en el segundo apartado, un analisis dogmatico de la
legitima defensa; a continuacion, el estudio de la legitima defensa en con-
creto en casos de violencia contra las mujeres. Seguidamente, se efectuara
un breve comentario de dos decisorios judiciales, en los autos “Leiva” y
“Pérez”, ambos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJIN). Lue-
go, en el quinto apartado, se expondran algunos proyectos de reforma al
Codigo Penal argentino, modificatorios del articulo 34, inciso 6°, en lo que
respecta a la explicitacion de la defensa de una mujer victima de violencia
de género como conducta justificada. Finalmente, en las conclusiones pre-
liminares, se presentara el aporte al campo del conocimiento cientifico que
realiza el presente articulo.

II. ANALISIS DOGMATICO DE LA LEGITIMA DEFENSA COMO CAUSA DE
JUSTIFICACION

El fundamento de la legitima defensa se basa en que el derecho no
tiene porqué soportar lo injusto,” partiendo del reconocimiento de que la
defensa solo podra ser legitima cuando no sea posible apelar a los 6rganos
o medios establecidos juridicamente.’ Esta guiada por dos principios: el

2. STRATENWERTH, Derecho Penal. Parte General I, pp. 227-228, con cita de BERNER, Lehr-
buch des Deutschen Strafrechts, p. 102.

3. Segun Hans Welzel, la legitima defensa es “[...] aquella defensa necesaria para contra-
rrestar una agresion antijuridica actual llevada contra quien se defiende o contra un tercero.
Su idea fundamental es: que el derecho no debe ceder ante lo injusto”. WELZEL, Derecho
Penal. Parte General, p. 91.
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interés del individuo en una efectiva proteccion de bienes juridicos, y la
idea de la preservacion del derecho.*

De este modo, en toda justificacion por legitima defensa deberan con-
currir, de forma conjunta, ambos principios, en virtud de los cuales el plexo
de necesidades del prevalecimiento del derecho influyen de distintas for-
mas en la configuracion de las facultades protectoras.’

Segtin el articulo 34, inciso 6°, del Codigo Penal argentino —vigente
desde 1921—, la legitima defensa exige la concurrencia de los siguientes
requisitos: una agresion ilegitima, que debe ser actual —amenaza de lesion
a un interés juridicamente protegido, atin cuando implique afectacion fisi-
ca, como por ejemplo, a la intimidad—; la necesidad racional del medio
empleado para impedir o repeler dicha agresion —el menos lesivo y efecti-
vo— Yy la falta de provocacion suficiente —no cualquier conducta excluye
la legitima defensa, debe ser una conducta juridicamente desaprobada, la
reaccion del provocado debe ser previsible, esperable, por eso si la provo-
cacion es intencional (dolosa o culposa) no habra legitima defensa—.

Por ello, la accion defensiva es legitima solo cuando se dirige contra
el agresor; si no hay agresion actual no puede haber defensa y quien no
realiz6 ninguna conducta antijuridica no puede ser lesionado.®

La legitima defensa exige, a los fines de su configuracion, que la agre-
sion sea inminente y/o actual. Por agresion debe entenderse una amenaza
de lesion a intereses juridicamente protegidos por medio de un compor-
tamiento humano (que no esté amparada por un derecho de intromision).
En tal sentido, Carlos Nino sefiala que se ejerce defensa privada cuando se
obstaculiza la ejecucion de una conducta que esta permitida por una norma
juridica o se perturba el goce de un bien que el derecho autoriza a disfru-
tar y agrega que “‘existe agresion aunque todavia no se haya producido el

4. WEssELS, BEULKE & SATZGER, Derecho Penal. Parte general: el delito y su estructura,
p. 208.

5. RoxiN, Derecho Penal. Parte general, Tomo I. Fundamentos. Estructura de la teoria del
delito, p. 609.

6. A los fines del presente articulo, se entendera por agresion toda lesion de bienes o intere-
ses juridicamente protegidos amenazada mediante un comportamiento humano. Tiene que
poseer la calidad de accién, es decir, tiene que ser dominable por la voluntad. Unicamente
un comportamiento humano puede tener la calidad de agresion, y no estan comprendidos
como tal los ataques que provienen exclusivamente de animales. Para un mayor abunda-
miento, WESSELS & BEULKE & SATZGER, Derecho Penal. Parte general: el delito y su estruc-
tura, pp. 208 y ss.
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efecto propuesto, puesto que la legitimidad de la defensa tiene lugar para
evitar un mal injusto [...]".]

Abhora bien, para considerar que existié una agresion ilegitima actual
deben valorarse tres condiciones: conducta humana, agresiva y antijuridi-
ca. Conforme a la primera de ellas, no se admite legitima defensa contra
lo que no es una acciéon humana que como sefialamos inicialmente, puede
ser una amenaza de lesion a un interés juridicamente protegido no fisico
y, ademas, se admite que la conducta ilegitima sea de acciéon u omision.
Respecto a la segunda, debe existir la necesidad de dirigir la voluntad ha-
cia la produccion de una lesion. No requiere ser tipica, por lo que no debe
confundirse con el dolo, aunque debe requerirse una voluntad lesiva. De
este modo, deberia excluirse el actuar imprudente o cuando quien agrede
lo hace por error, dado que la conducta no busca causar una lesion. Final-
mente, la conducta debe ser, ademas, ilegitima, es decir, que debe afectar
bienes juridicos sin derecho.

En definitiva, entiende la doctrina que la legitima defensa no es admi-
sible si el ataque antijuridico no es actual. Por ello:

“La defensa frente ataques futuros —si se prescinde de la legitima
defensa preventiva— no esté justificada, como tampoco la defensa
frente a ataques ya repelidos, pero que quiza se repitan despu€s (jno
inmediatamente!). El limite es tan difuso como el del comienzo de

la tentativa”.®

El Cédigo Penal, en su articulo 34, inciso 6 (b), en concreto, hace
referencia a la “necesidad racional del medio empleado”. El caracter de
necesidad podra ser definido como toda defensa idonea, que sea “la mas
benigna de varias clases de defensa y que no esté unida al riesgo inmediato
de sufrir un dafo”.’

La accion de defensa solo esta justificada respecto de la injerencia en
los bienes juridicos del agresor, nunca de un tercero. Asimismo, el medio
utilizado debe ser apto para repeler la agresion, por lo cual el agredido esta
legitimado a emplear como medios defensivos aquellos que sean realmente
eficaces y que permitan esperar con seguridad la eliminacion del peligro.

7. NiNo, La legitima defensa. Fundamentacion y régimen juridico, p. 83.
8. Jaxoss, Derecho Penal. Parte General, p. 469.
9. DonNa, “Limites a la legitima defensa en cuanto a los bienes a defender”, pp. 628-629.
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Debe utilizar el medio mas leve de entre los medios idoneos disponibles.
Sobre la base de ello, no esta obligado a recurrir a medios defensivos me-
nos peligrosos, si es dudosa su eficacia para defenderse. '

III. LA LEGITIMA DEFENSA EN CONTEXTOS DE VIOLENCIA CONTRA LA
MUJER

En principio, las normas penales se encuentran expresadas en térmi-
nos neutrales respecto del género, a fin de que no produzcan situaciones
discriminatorias. No obstante, los operadores judiciales las aplican desde
una optica masculina.'’ Desde esta perspectiva, Piqué y Allende dicen que
la administracion de justicia penal opera con una selectividad negativa.'
Ejemplos de este entendimiento machista y heteropatriarcal del derecho
son: el “derecho de correccion” del marido; la “emocion violenta” en aque-
llos casos en que un vardn descubre que su pareja le es infiel in fraganti; y
el binomio/dicotomia entre lo publico y lo privado.'

Como punto de partida, con el objeto de brindar un adecuado trata-
miento al planteo bajo analisis, corresponde puntualizar que la violencia de
género en el ambito intrafamiliar constituye un problema estructural dentro
de un tipo de discriminacion que a través del tiempo coloco a las mujeres
en un plano de desigualdad respecto de los varones. Asimismo, se concibe
como una forma de control y subordinacion de/hacia las mujeres que inclu-
ye tanto la violencia fisica, sexual, psicologica o econémica.'*

10. FrISTER, Derecho Penal. Parte General, pp. 329-330.

11. D1 CorLETO, LAURIA MASARO & Pizzi, Legitima defensa y géneros: Una cartografia...,
p- 14.

12. P1QUE & ALLENDE, “Hacia una alianza entre el garantismo...”, p. 5.

13. D1 CorLETO, LAURIA MAsarRO & Pizzi, Legitima defensa y géneros: Una cartografia...,
p. 14.

14. En esta linea argumentativa, y a fin de ampliar el tratamiento de la violencia de género,
tiene dicho la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) que: “la violencia
basada en el género, es decir la violencia dirigida contra una mujer por ser mujer o la vio-
lencia que afecta a la mujer de manera desproporcionada, es una forma de discriminacion
en contra de la mujer”. (Corte IDH), “Caso Mujeres Victimas de Tortura Sexual en Atenco
Vs. México”, parr. 211. En igual sentido, el Comité para la Eliminacion de la Discrimina-
cion contra la Mujer en su Recomendacion General N° 35 sobre “Violencia por razon de
género contra la mujer”, sostuvo que: “la expresion ‘violencia por razoén de género contra la
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En nuestro pais, la sancion de Ley 26.485 el 1° de abril de 2009,
define expresamente el concepto de violencia de género en su articulo 4:

“Se entiende por violencia contra las mujeres toda conducta, accion
u omision, que de manera directa o indirecta, tanto en el ambito
publico como en el privado, basada en una relacion desigual de po-
der, afecte su vida, libertad, dignidad, integridad fisica, psicologica,
sexual, econdmica o patrimonial, como asi también su seguridad
personal. Quedan comprendidas las perpetradas desde el Estado o
por sus agentes. Se considera violencia indirecta, a los efectos de
la presente ley, toda conducta, accion omision, disposicion, criterio
o practica discriminatoria que ponga a la mujer en desventaja con
respecto al varon”.

En este sentido, la minimizacion de la violencia de género, la discri-
minacion que sufren las mujeres victimas que asesinan a sus parejas en el
marco de una preponderante violencia sistematica y contexto de domina-
cion y subordinacion total en el &mbito doméstico, se traduce en una impe-
riosa necesidad de repensar los estandares utilizados por los magistrados al
analizar y resolver este tipo de conflictos que llegan a su conocimiento.'®

En esta inteligencia, es posible hablar de un “ciclo de la violencia” ya
que, mas alld de las situaciones de golpizas y maltrato fisico perpetradas
contra la victima, se incluye como base una relacion de pareja en la que la
tortura emocional, lenta pero incesable, produce heridas invisibles.!”

Abhora bien, el problema fundamental que se presenta en estas fattis-
pecies, que la jurisprudencia ha denominado como “sindrome de la impo-

mujer’ se utiliza como un término mas preciso que pone de manifiesto las causas y los efec-
tos relacionados con el género de la violencia. La expresion refuerza aun mas la nocion de
la violencia como problema social mas que individual, que exige respuestas integrales [...]
La violencia por razon de género contra la mujer es uno de los medios sociales, politicos
y econoémicos fundamentales a través de los cuales se perpetua la posicion subordinada de
la mujer con respecto al hombre y sus papeles estereotipados”. CEDAW, Recomendacion
General N° 35, parrs. 9-10, con cita de BELoFF, “La proteccion de los derechos de las nifias
en la justicia juvenil”, pp. 55-81.

15. Republica Argentina, “Ley de Proteccion Integral a las Mujeres”.

16. D1 CorLETO, “Mujeres que matan. Legitima defensa en el caso de las mujeres golpea-
das”, p. 863.

17. WALKER, Descripcion de ciclo de violencia conyugal. The Battered Woman, p. 1.
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tencia aprendida”'®, consiste en determinar si existe —o no— una agresion
ilegitima actual y, por consecuencia, se habilite la actuacion de la victima
para repeler dicho ataque, de forma justificada, en virtud de la legitima
defensa propia —o de terceros, en su defecto— en contextos de violencia
de género.

Es evidente que, en situaciones de violencia repetidas y continuadas,
la victima tiene la certeza suficiente de que, aunque el ataque fisico, sexual,
psicolédgico o econdmico haya finalizado y no esté ocurriendo en el preciso
momento, por cualquier situacion, volvera a repetirse. En este orden de
ideas, toda vez que la intervencion estatal no fue efectiva para poner fin a la
situacion es cuando el derecho debe autorizar a quien se defiende a actuar
por vias de hecho, aunque en ese momento no se esté llevando a cabo la
agresion.

Sin embargo, existe una profusa doctrina en lo que respecta a los re-
quisitos que constituyen la legitima defensa, que se desarrollara a conti-
nuacion. Por tal motivo, en primer lugar se expondran los argumentos a
favor de la subsuncion del caso bajo el estado de necesidad exculpante;
en segundo lugar, una exposicion en consonancia con la admision de la
legitima defensa y, en tercer lugar, las conclusiones preliminares en virtud
de lo expuesto.

III.A. A favor del estado de necesidad exculpante

Un sector doctrinario sostiene que ante una situacion de peligros dura-
deros no concurren los presupuestos objetivos de la legitima defensa sino
aquellos caracteristicos del estado de necesidad exculpante.

En este sentido, segun Jescheck y Jakobs, corresponde negar la po-
sibilidad de la legitima defensa sosteniendo que la agresion, aunque an-

18. Este sindrome se manifiesta a través de: “a) disturbios cognitivos consistentes en re-
cuerdos invasivos que se repiten y flashbacks, que hacen que la mujer reexperimente epi-
sodios agresivos anteriores y que se incremente y afecte su percepcion del peligro, b) altos
niveles de ansiedad que alteran su sistema nervioso, generan un estado de hipervigilancia
y en algunos casos provocan desordenes alimenticios y de suefio, ¢) sintomas evitativos
o de evitacion consistentes en depresion, negacion, minimizacion y represion que llevan
a la mujer al aislamiento y a la pérdida de interés en las actividades que solia disfrutar”.
D1 CorLETO, “Mujeres que matan. Legitima defensa en...”, p. 867; y CSIN, “Leiva, Maria
Cecilia s/ homicidio simple”.
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tijuridica, no merece una respuesta ya que la victima debi6 haber eludido
el ataque, o bien haber requerido el auxilio de un tercero. De este modo,
quedarian excluidos del derecho de defensa necesaria aquellos casos de re-
laciones personales estrechas como las matrimoniales, de pareja o paterno-
filiales, por existir alli una “obligacion de sacrificio mas elevada” (deber
de garante), debiendo la persona amenazada eludir la agresion o recurrir al
medio menos lesivo."
Doctrina mas reciente, como la de Eric Hilgendorf, expresa que:

“Esta crecientemente discutido el grupo de casos en los que se pre-
senta una estrecha relacion personal entre el agresor y el agredido.
Segun la opinién anteriormente dominante, en tal caso se restrin-
giria el derecho a la legitima defensa, puesto que podria exigirse
del agredido, en razon de su posicion de garante de proteccion una
cierta medida de solidaridad y respeto mutuo. No obstante, esta
limitacion de las posibilidades de defensa se encuentra cada vez
mas cuestionada, con razon, dado que esto significaba un cheque en

blanco para maltratos, por ¢j., dentro del matrimonio”.?

Sobre ese punto, se descarta que en el momento del hecho exista una
agresion antijuridica, actual o inminente de parte del agresor que haga ne-
cesaria la accion defensiva. En particular, esta afirmacion se recepta —se-
gun la opinién probablemente dominante— en la jurisprudencia argentina.

En los autos “Pérez, Yésica Vanesa s/ homicidio simple” del 2020, la CSIN
ha dicho que:

“En atencion a la intensidad de la autorizacion, no limitada por la
proporcionalidad, la nocion de ‘actualidad de la agresion’ es mas
restrictiva que la ‘actualidad del peligro’ del estado de necesidad, y
solo abarca por ello a la agresion que se dara en forma inminente,
que ha comenzado o que alin continua, a la vez que excluye los ca-
sos de ‘defensa preventiva’y de ‘peligro permanente’, sin perjuicio
de su eventual consideracién como un estado de necesidad”.*!

19. JakoBs, Derecho Penal. Parte General, pp. 488-489; JescHEcK, Tratado de Derecho
Penal. Parte General, pp. 310-311; BacicaLuro, Derecho Penal. Parte General, p. 230.

20. HiLGENDORF & VALERIUS, Derecho Penal. Parte General, pp. 97-98.

21. CSIN. “Pérez, Yésica Vanesa s/ homicidio simple”, considerando IV.
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En esta senda, la doctrina y la jurisprudencia admiten, en determi-
nados casos de violencia intrafamiliar, la exculpacion del homicidio del
llamado “tirano de la familia”. Para que sea considerado que la mujer debe
ser exonerada de culpa, se requiere, por un lado, el acaecimiento de un
peligro permanente que Unicamente podria ser sorteado eficazmente res-
pondiendo el ataque inmediatamente, y, por el otro lado, la inexistencia de
alternativas para evitar/culminar con la situacion generalizada de violencia
y subordinacion de otro modo menos lesivo.

Sin embargo, podré efectuarse una evidente objecion a esta tesis, que
incluso la ha de tornar peligrosa: de considerar que la mujer queda exone-
rada de culpa en virtud de la existencia de un estado de necesidad excul-
pante, estariamos afirmando que su conducta es tipica y antijuridica, por
ende, el varon podria responder a ese ataque de forma legitima. En otras
palabras, conduciria a una habilitacion tacita a favor del presunto agresor
en aras de violentar —nuevamente— a la mujer de manera completamente
justificada (en legitima defensa).

IIL.B. A favor de la legitima defensa

En otro orden de ideas, podra esgrimirse que, a favor de la legitima
defensa en contextos de violencias continuadas y permanentes, no se re-
acciona frente a un peligro de cualquier naturaleza, sino ante un ataque o
agresion contraria a derecho. Por tal motivo, no corresponde efectuar una
ponderacion sobre los bienes juridicos que estan en colision. En este sen-
tido, Jakobs asevera que:

“El agredido no tiene por qué esperar a recibir el primer golpe ni
renunciar a arrebatar el botin al agresor; lo inico que hace falta es
que sus acciones supongan reacciones inmediatas a la accion de
lesion del bien [...]".%

De este modo, teniendo en consideracion la existencia del caracter de
actualidad de la agresion —o no— en estos casos, la doctrina se encuentra
dividida: por un lado, aquellos que sostienen la idea de la consumacion for-
mal del hecho, mientras que otro sector doctrinario postula que lo relevante

22. JakoBs, Derecho Penal. Parte General, pp. 468-469.
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es que la agresion no esté materialmente agotada o terminada. En este ul-
timo punto, Donna argumenta que la agresion es actual cuando ocurre en
forma inminente, comenzd o ain continuda, y que, aunque esté formalmente
consumada, no esté materialmente agotada o terminada.?

En esta linea argumentativa, en el caso de entender que la agresion
no esta materialmente agotada como conditio sine qua non de la legitima
defensa, la doctrina efecttia una tajante diferenciacion entre, por un lado, la
limitacion temporal de la defensa, y por el otro, la tentativa o consumacion
del delito. Ello asi, toda vez que la finalidad de dicha causa de justificacion
es la proteccion de derechos y bienes juridicos, y no de hechos punibles.
Por tanto, la situacion de defensa subsiste cuando, a pesar de haber afecta-
do bienes juridicos, una agresion contraria pueda neutralizar en todo o en
parte una conducta agresiva.**

En consecuencia:

“Cuando una mujer alega legitima defensa ejercida contra su pareja
la incorporacion de hechos pasados contribuye a evaluar el peligro
que representaba la agresion, especialmente la representacion que
de ¢l debia tener quien se defendia, la necesidad, la razonabilidad
de los medios empleados y la actualidad o inminencia de la agresion
ilegitima. La defensa contra quien agrede consuetudinariamente
presenta varias peculiaridades que solamente pueden ser apreciadas
apropiadamente en el contexto de violencia que excede la concreta
agresion que finalmente desencadeno la defensa”.?

Pues en estas fattispecies estamos ante supuestos en los que la agre-
sion se encuentra latente —o reposando—, lo cual significa que la mujer
agredida tiene la conviccion interna de que, independientemente de que el
ataque fisico, sexual, psiquico, economico u de otra indole por motivos de
género haya finalizado, podra repetirse en el futuro cercano. Entonces, los
requisitos para la configuracion de la legitima defensa deben entenderse
con un enfoque acorde a la perspectiva de género, sin soslayar las modali-
dades de este tipo de agresiones, que se producen ex ante y en escalada al
desenlace fatal.

23. DonNa, Limites a la legitima defensa en cuanto a los bienes a defender, pp. 355-367.
24. ZAFFARONI, ALAGIA & SLOKAR, Manual de Derecho Penal, p. 623.
25. Hopp, “Legitima defensa de las mujeres: de victimas a victimarias”, p. 50.
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II1.C. La legitima defensa a la luz de un enfoque sensible al género

En este sentido, habiendo descrito las dos posturas principales en lo
que respecta a aquellas situaciones que, en un contexto generalizado de
violencia contra la mujer, ésta se defiende y agrede a su atacante —en el
ambito intrafamiliar—, por mas que no estuviese siendo violentada en el
momento especifico, abordaré la propuesta del entendimiento de la legi-
tima defensa, y en especial su caracter de actualidad de la defensa, a la
luz de la perspectiva de género y estandares internacionales de derechos
humanos.

Bajo esta optica y partiendo, en primer lugar, de la especial situacion
de continuidad de la violencia contra la mujer in casu, como asi también
del condicionamiento social por motivos de género al cual se somete a la
victima golpeada, debe entenderse a la violencia intrafamiliar o doméstica
como una agresion continua (y, de este modo, se extiende la legitima de-
fensa mas alla de los momentos puntuales en donde la mujer esta siendo
atacada). Ello asi, ya que constantemente coexisten agresiones a ciertos
bienes juridicos, entre los que se encuentran: la integridad fisica y psiquica,
la vida, la salud, la libertad personal, la seguridad, entre otros (Cf: Arts. 28,
33,42 y 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional, entre otros).

Por otro lado, complementariamente debera estudiarse el abanico de
alternativas con el que contaba la victima para poder defenderse de otras
formas, menos lesivas, como por ejemplo, la denuncia ante las autoridades
competentes y la no permanencia de la mujer en el domicilio en el cual
convive con el agresor. En este sentido, si consideramos que la victima
tenia otras posibilidades de defensa menos lesivas a su alcance, el ataque al
agresor resultara innecesario y excesivo. Ante dicho escenario hipotético,
no cabra entender su conducta como justificada por legitima defensa (Cfr:
Art. 34, inc. 6°, del Codigo Penal). Por el contrario, quedara regulado bajo
el denominado exceso en la legitima defensa (Cfr: Art. 35 del Codigo Pe-
nal), de modo que correspondera la atenuacion de la pena prevista depen-
diendo el tipo penal correspondiente, con la escala fijada para los delitos
culposos o imprudentes.

En virtud de este bagaje argumentativo, la conducta defensiva inclu-
ye la proteccion de bienes juridicos determinados que estin expuestos a
agresiones continuadas. Es en este sentido que una reconocida doctrina
expresa:
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“Nadie tiene porque correr el riesgo de sufrir lesiones graves que
afecten a su integridad fisica, por lo 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. [...]
vy que una mujer que es apaleada casi a diario por su marido por mo-
tivos insignificantes, ya no le debe la solidaridad de la que ¢l mismo
hace tiempo que se ha desligado; por eso puede hacerle frente con
un arma de fuego si no puede defenderse de otro modo, y no esta
obligada a abandonar la casa en lugar de defender” (las cursivas me
pertenecen).?’

Lo antedicho es, en definitiva, lo que nos permite afirmar que ante la
prevalencia de esquemas organizativos de tipo sexistas, se desconoce y/o
se priva a las mujeres del ejercicio digno e igualitario de sus derechos.

Por consiguiente, las interrelaciones originadas durante los procesos
historicos delimitan y condicionan el momento de creacion juridica estatal,
ergo:

“Con frecuencia una praxis consolidada modifica las normas recto-
ras de la practica hacia una regulacion mas laxa o mas estricta [por
lo que] el Derecho no puede desvincularse de la evolucion de la

sociedad en la que ha de tener vigencia”.?

Respecto a los estandares esgrimidos por la Corte IDH, la impunidad
en casos de violencia contra las mujeres se traduce en el facilitamiento y
promocion de la repeticion de estos hechos de violencia; y, como contra-
cara de una misma moneda, se envia un mensaje a la sociedad toda segin
la cual estos actos violentos pueden ser tolerados, aceptados e incluso ava-
lados.”

26. No deberia circunscribirse inicamente a una relacion de conyuges, sino que deberia
extenderse dicha doctrina a toda relacion manifiesta de pareja, haya mediado o no el ma-
trimonio. De todos modos, este caracter corresponde a la nocion de “posicion de garante”,
cuyos limites afectarian para la delimitacion de este.

27. RoxiN, Derecho Penal. Parte general, Tomo I..., p. 652.

28. JakoBs, La imputacion objetiva en derecho penal, p. 29.

29. Corte IDH, “Caso Espinoza Gonzalez vs. Pert1”, parr. 280; y Corte IDH, “Caso Veliz
Franco y otros Vs. Guatemala”, parr. 208.
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Asimismo, en los casos “Vicky Hernandez” y “Campo Algodonero”,
el tribunal interamericano dijo que las autoridades deben tomar todas las
medidas que sean razonables para develar si existen posibles motivos dis-
criminatorios, “recolectar y asegurar las pruebas, explorar todos los me-
dios practicos para descubrir la verdad y emitir decisiones completamente
razonadas, imparciales y objetivas, sin omitir la posible violencia motiva-
da por discriminacion”,* e incorporar la perspectiva de género en toda la
conduccion del proceso penal.®! Por tal motivo, es inadmisible que en los
tribunales se admita que, como la mujer ya estaba soportando el maltrato,
podria haberlo soportado nuevamente, sin necesidad de recurrir a una de-
fensa (legitima y justificada por el ordenamiento penal).*

En esta senda, se reconocid que las victimas de violencia de género
estan en una condicion de vulnerabilidad.® Esta, segin las Reglas sobre
Acceso a la Justicia de las Personas en Condicion de Vulnerabilidad (Re-
glas de Brasilia), puede ser entendida como una limitacion significativa al
“evitar o mitigar los dafios y perjuicios derivados de la infraccion penal
o de su contacto con el sistema de justicia, o para afrontar los riesgos de
sufrir una nueva victimizacion [...]”.34

Asimismo, la CSJIN en el fallo “Goéngora”, sobre la prohibicion de
suspension del juicio a prueba en casos de violencia contra las mujeres,
sostuvo que la Camara de Casacion, toda vez que aleja de las reglas, prin-
cipios y directrices emanadas de los tratados internacionales que el Estado
argentino suscribio:

30. Corte IDH, “Caso Vicky Hernandez y otras vs. Honduras”, parr. 107.

31. Corte IDH, “Campo Algodonero”, parr. 455.

32. Tribunal de Casacion Penal de Buenos Aires, Sala I, “D.A.I s/ homicidio”, 18/02/2009.
El Tribunal resolvio: “[...] analizando la mecanica de produccion del hecho, no se verifica
que la misma haya corrido un serio peligro real e inminente que justificara su accionar.
En efecto, la discusion iniciada en el cuarto matrimonial no era sino una mas de las que
la acusada lamentablemente padecia de antigua data. No existioé en mi criterio un plus que
aumentara el peligro de la encartada mas alla de su integridad fisica sin afectarse otros
bienes juridico”.

33. Cabe destacar que una vertiente feminista objet6 la utilizacion de este vocablo para
referirse a aquellas mujeres victimas de violencia de género, toda vez que debilita la ima-
gen de las mujeres como sujetos de pleno derecho. Rusio Castro, “Los limites disuasorios
del Derecho y su ambivalencia”. En idéntico sentido, PIQUE, “Revictimizacion, acceso a la
justicia y violencia institucional”, p. 6.

34. Reglas de Brasilia, 4-6/03/2008, Regla 11.
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“[...] en el que ha sido incluido el compromiso del Estado de san-
cionar esta clase de hechos, contrariando asi las pautas de interpre-
tacion del articulo 31, inciso primero, de la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados (‘Regla general de interpretacion.
1. Un tratado deberd interpretarse de buena fe conforme al sentido
corriente que haya de atribuirse los términos del tratado en el con-
texto de estos teniendo en cuenta su objeto fin’). Esto resulta asi
pues, conforme la exégesis que fundamenta la resolucion cuestio-
nada, la mencionada obligacion convencional queda absolutamente
aislada del resto de los deberes particulares asignados los Estados
Parte en pos del cumplimiento de las finalidades generales propues-
tas en la ‘Convencion de Belem do Para’, saber: prevenir, sancionar
erradicar todas las formas de violencia contra la mujer” (las bastar-
dilla me pertenece).®

Sobre la base de lo expuesto sucintamente, es posible decir que exis-
ten estandares de derechos humanos, consonantes con el corpus iuris de
derecho internacional, que no pueden ser soslayados por los Estados, y
que brindan un argumento a favor del entendimiento de los requisitos de
la legitima defensa y la legislacion penal con una perspectiva sensible al
género.

I'V. JURISPRUDENCIA: UN ANALISIS DE LOS CASOS “LEIVA” Y “PEREZ”

IV.A. “Leiva Maria Cecilia s/ homicidio simple”. Sentencia de 01
de noviembre de 2011

El presente apartado tiene como finalidad el analisis de los requisitos
que configuran la legitima defensa (en particular, la actualidad de la agre-
sion y la necesidad racional del medio empleado) a la luz de leading cases
en esta materia.

Para comenzar, en los autos “Leiva, Maria Cecilia s/ homicidio sim-
ple” (01/11/2011)* de la CSJN, la Dra. Highton de Nolasco adujo que:

35. CSJN, “Géngora, Gabriel Arnaldo s/ causa N° 14.092”, considerando 7.
36. CSIN, “Leiva, Maria Cecilia s/ homicidio simple”, 01/11/2011.
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“Para descartar la eventual existencia de legitima defensa, en el fa-
llo en crisis se expresa que aun de aceptarse que hubiera mediado
una agresion ilegitima por parte del occiso respecto de la imputada,
ha sido ésta quien [...] se sometio a ella libremente [...]°, de manera
tal que la situacion de necesidad se generd con motivo ‘[...] del con-
curso de su voluntad [...]" y ‘[...] por esa razon, no puede invocarla
para defenderse [...]"”.>"

En primer lugar, con base en la Convencién Belém do Para y la Ley
26.485 de Proteccion Integral de la Mujer, resulta palmaria la contradic-
cion entre el razonamiento del a quo, que resuelve lisa y llanamente que
dada “la permanencia de la imputada en el domicilio en que convivia con
el occiso [...] deriva que Leiva se sometio libremente a una hipotética agre-
sion ilegitima”,*® y los instrumentos legales anteriormente mencionados.

Asimismo, para justificar la defensa necesaria se han corroborado to-
dos los requisitos, por lo que puede esbozarse que la acusada tenia varias
heridas y que, ademas, se encontr6 en la escena del crimen el artefacto
homicida —palo de escoba— partido y con restos de sangre, lo cual com-
probaba el relato dado por la victima. En consecuencia, observando todos
estos elementos en conjunto es posible entender que se esta ante una situa-
cion de agresion ilegitima actual (Cfi: Art. 34, inc. 6°, del Codigo Penal).

En segundo lugar, es dable destacar el cumplimiento del caracter de
necesidad racional del medio empleado, toda vez que el de cujus fue ase-
sinado en virtud de un elemento que no era el mas lesivo en ese contexto
—v.gr., distinto hubiera sido el caso de ser atacado con un cuchillo—.

En tercer y ultimo lugar, no hay provocacion suficiente por parte de la
mujer, en tanto y en cuanto no existe posibilidad de que la imputada hubie-
ra provocado a su pareja a fin de sufrir una agresion.

En suma, este decisorio de la CSJN evidencia la discriminacion de gé-
nero en las sentencias judiciales, invisibilizacion y negacion de la violencia
de género en las relaciones intrafamiliares y, al mismo tiempo, puede ser
entendida como reiteracion de la violencia estructural basada en relaciones
desiguales de poder conformadas historicamente.*

37. CSIN, “Leiva, Maria Cecilia s/ homicidio simple”, considerando 2 in fine.
38. CSJN, “Leiva, Maria Cecilia s/ homicidio simple”, considerando 5.
39. Horp, “Legitima defensa de las mujeres: de victimas a victimarias”, p. 53.
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IV.B. “Pérez, Yésica Vanesa s/ homicidio simple”. Sentencia de 17
de diciembre de 2020

Por otro lado, en la causa “Pérez, Yésica Vanesa s/ homicidio simple”
(17/12/2020),*° 1a CSJIN no hizo lugar a una situacion de legitima defensa
en un caso de violencia contra una mujer por parte de su ex-pareja, quien
habia acuchillado y consecuentemente causado la muerte de su agresor. Lo
que se debate en el caso es el caracter de actualidad en la legitima defen-
sa, y por otro lado, si Pérez se encontraba bajo una situacion de emocion
directa al momento de ocurridos los hechos, aunque este Gltimo punto no
sera analizado en profundidad en el presente articulo.

En cuanto los hechos del sub examine, la acusada se encontraba in-
mersa en un contexto de violencia de género, en el marco del cual era vic-
tima de agresiones fisicas y verbales, abusos sexuales y constante hostiga-
miento, y se sabia en peligro permanente de ser agredida por su ex-pareja.
Para decidir, la Corte estim6 que:

“[...] la defensa habia argumentado con base en testimonios que la
imputada llevaba el cuchillo permanentemente consigo, como for-
ma de proteccion, de modo que su portacion, la mafiana del hecho,
no podia ser valorada como prueba de una premeditacion incompa-
tible con el estado pasional alegado”.

Respecto de la aplicacion de la legitima defensa, el Maximo Tribunal
argentino confirmo la sentencia en lo referido a este punto porque:

“[...] no se advierte arbitrariedad, sino mas bien conformidad con
los estandares vigentes en la materia, al descartar que en el mo-
mento del hecho hubiese existido una agresion antijuridica, actual
o inminente, de parte de la victima, que hubiera hecho necesario
reaccionar a la mujer, apufialandolo”.

Por su parte, revierte parcialmente el criterio del Tribunal de Impug-
nacion Penal de La Pampa, el cual habia estribado a que no concurrian los
presupuestos objetivos de la legitima defensa en el sub iudice. Asimismo,
resuelve a contrario sensu del Superior Tribunal de Justicia provincial, el

40. CSJIN, “Pérez, Yésica Vanesa s/ homicidio simple”, 17/12/2020.
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cual habia desestimado el recurso de casacion interpuesto por la defensa
—quien habia alegado un incumplimiento en la tematica de género, deri-
vada de la Constitucion Nacional e instrumentos internacionales como la
Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer (CEDAW) y la Convencion Belém do Para—.

Esta opinion se encuentra fundada en la intensidad de la autorizacion,
en cuanto la nocion de “actualidad de la agresion” es mas restrictiva que
la de “actualidad del peligro” que concurre en el estado de necesidad jus-
tificante. Por ello, se dice que solo abarca la agresion dada en forma inmi-
nente, que ha comenzado su ejecucion y aun continia al momento de la
defensa —excluyendo, asi, los casos de “defensa preventiva” y de “peligro
permanente”, que podran ser considerados como un estado de necesidad
exculpante—.

De esta forma, en el decisorio se menciona el caso del “tirano de la
familia”,*! que para la doctrina mayoritaria produce la exculpacion del
homicidio, toda vez que las particulares circunstancias del caso permitan
afirmar la concurrencia de los presupuestos de un estado de necesidad ex-
culpante.

En virtud de este apartado puede argliirse que en aquellos casos en
donde la defensa de la mujer golpeada o maltratada no coincide temporal-
mente con una agresion fisica, esta ausencia, no puede desestimar la exis-
tencia de violencia.* Si bien esta tematica excede el quid de la quaestio, un

41. Hilgendorf'y Valerius describen este supuesto de la siguiente manera: “La seflora F es
insultada, amenazada, golpeada y maltratada con regularidad por su frecuentemente alco-
holizado marido M. Una noche M llega a la casa nuevamente en estado de ebriedad, le co-
loca un cuchillo en el cuello a F y anuncia que primero tomara una corta siesta y que luego
matara a F. Para impedir esto, F mata a golpes con un hacha a M mientras duerme. F no
puede recurrir, para su delito de homicidio, a la causa de justificacion de la legitima defensa.
Puesto que la agresion de M contra la vida de F todavia no era inminente de modo directo,
queda excluido el § 32 StGB, por falta de actualidad en la agresion. En cambio, existe un
peligro actual para el bien juridico vida, en el sentido del § 34 StGB, pasible de estado de
necesidad. Dado que M se podia despertar en cualquier momento y F estaba amenazada
de muerte segin anuncio de aquel, existia un peligro duradero y ella solo podia acabar con
ese peligro mediante medidas de defensa inmediatas. No obstante, el estado de necesidad
justificante fracasa frecuentemente en los casos del tirano de la casa, a pesar de la situacion
de necesidad existente, ya por el hecho de que no se recurre al medio relativamente menos
lesivo —como, por ¢j., el requerir ayuda estatal-"". HILGENDORF & VALERIUS, Derecho Pe-
nal. Parte General, p.107.

42. Horp, “Legitima defensa de las mujeres: de victimas a victimarias”, p. 49.
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sector doctrinario que estudia esta tematica resalta que uno de los obstacu-
los normativos en el acceso a la justicia de mujeres victimas de violencia
de género es fruto de la inexistencia de un tipo penal sobre violencia contra
las mujeres o violencia doméstica.*

V. PROYECTOS DE REFORMA AL CODIGO PENAL (ART. 34, INC. 6)

En el presente apartado se estudiaran algunos de los proyectos de re-
forma del Codigo Penal de la Nacion respecto de la legitima defensa y la
inclusion —o flexibilizacion— normativa para encuadrar estos casos de
violencia de género en los cuales la victima se defiende en un momento
que no estaba siendo agredida.

V.A. Anteproyecto de Cédigo Penal de la Nacion. Comision para
la Elaboracion del Proyecto de Ley de Reforma, Actualizacion e
Integracion del Codigo Penal de la Nacién (Decreto 678/12)*

En lo atinente a la legitima defensa, se ha de mantener la formula vi-

43. Piout & PzeLLINSKY, “Obstaculos en el acceso a la...”, p. 224. A mayor abundamiento,
las autoras realizan un estudio de derecho comparado: “[...Jen otras legislaciones si se ad-
vierten tipos penales especificos. Por ejemplo: la Ley Organica 1/2004 sobre Medidas de
Proteccion Integral contra la Violencia de Género de Espaiia del 28/12/04 modificatoria
del Cddigo Penal, prevé el delito de malos tratos del vardn a su pareja o ex-pareja mujer,
cuando el hecho no configura el delito de lesion contemplado en el mismo cuerpo legal; la
Ley contra el Femicidio y otras Formas de Violencia contra la Mujer, Decreto N° 22.2008
de Guatemala. Art. 3, inc. j) Violencia contra la Mujer: Toda accién u omision basada en la
pertenencia al sexo femenino que tenga como resultado el dafio inmediato o ulterior, sufri-
miento fisico sexual econémico o psicoldgico para la mujer, asi como las amenazas de tales
actos, la coaccion o la privacion arbitraria de la libertad, tanto si se produce en el ambito
publico como en el ambito privado. Art. 5) Los delitos tipificados en la presente ley son de
accion publica”. P1Que & PzeLLINSKY, “Obstaculos en el acceso...”, nota al pie 6.

44. Véase Comision para la Elaboracion del Proyecto de Ley de Reforma, Actualizacion e
Integracion del Codigo Penal de la Nacion, Anteproyecto de Codigo Penal de la Nacion,
art. 5. Dicha disposicion, queda redactada de la siguiente forma: Articulo 5. Eximentes.
No es punible: [...] d) El que actuare en defensa propia o de sus derechos, siempre que
concurrieren las siguientes circunstancias: i) agresion ilegitima; ii) necesidad racional del
medio empleado para impedirla o repelerla; iii) falta de provocacion suficiente por parte del
agredido. Se presume, salvo prueba en contrario, que concurren las circunstancias de este
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gente, que, se ha mostrado “la mas adecuada que las propias de otras tradi-
ciones legislativas”.*> Asimismo, respecto del doble fundamento de la legi-
tima defensa (individual y social), en la exposicion de motivos se expresa
que no se los debe entender como incompatibles, toda vez que, conforme
al fundamento individual todo bien juridico puede ser defendible, y esto no
encuentra limitacion alguna en la regulacion vigente.*

Sin embargo, se aduce que aunque prima facie no hay ponderacion de ma-
les en la legitima defensa (ya que ésta es una de las principales diferencias con el
estado de necesidad justificante), puede admitirse cuando la comparacion entre
el mal que se pretende evitar y el mal causado sea irrisoriamente desproporciona-
do. En este punto, se remite al clasico ejemplo del nifio que hurta una manzana, y
que en razon de ello es asesinado; no se podria alegar legitima defensa.

En consecuencia, le dedica un analisis a la “expresion racional”, la
cual permite distinguir la legitima defensa de la meramente necesaria que,
en casos de extrema disparidad no es tolerable.” Al mismo tiempo, en
aquellos casos que la defensa puede ser necesaria, pero no es legitima,
segun nuestro derecho vigente, no debera ser alterado.

Por otro lado, esgrime en la exposicion de motivos que:

“Se introduce en el texto una nueva presuncion juris tantum a fa-
vor del agente, cuando la conducta tuviere lugar en un contexto de
violencia doméstica y el agredido hubiese sufrido anteriores hechos
de violencia. Esta presuncion responde a la desnormalizacion de
los hechos de violencia en el ambito familiar, en especial contra

mujeres y nifios”.*

inciso, respecto de aquel que obrare: i) para rechazar la entrada por escalamiento, fractura
o violencia en un lugar habitado, ii) por encontrar a un extrafio dentro de su hogar, siempre
que ofreciera resistencia. Igual presuncion corresponde cuando la conducta tuviere lugar
en un contexto de violencia doméstica y el agredido hubiere sufrido anteriores hechos de
violencia”.

45. Comision para la Elaboracion del Proyecto de Ley de Reforma, Actualizacion e Inte-
gracion del Codigo Penal de la Nacion, Anteproyecto de Codigo Penal de la Nacion, p. 66.
46. Comision para la Elaboracion del Proyecto de Ley de Reforma, Actualizacion e Inte-
gracion del Codigo Penal de la Nacion, Anteproyecto de Codigo Penal de la Nacion, p. 67.
47. Comision para la Elaboracion del Proyecto de Ley de Reforma, Actualizacion e Inte-
gracion del Codigo Penal de la Nacion, Anteproyecto de Codigo Penal de la Nacion, p. 66.
48. Comision para la Elaboracion del Proyecto de Ley de Reforma, Actualizacion e Inte-
gracion del Codigo Penal de la Nacion, Anteproyecto de Codigo Penal de la Nacion, p. 67.
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Aunque las circunstancias sefialadas son las que deberia tomar en
cuenta el magistrado in casu, sin necesidad de prevision legislativa alguna,
dicha inclusion es consonante con el corpus iuris de derecho internacional
y, al mismo tiempo, introduce un limite y criterio hermenéutico en contra
de la milenaria hegemonia patriarcal, que como pauta cultural da lugar a
errores frecuentes.* A fin de ejemplificar esta quaestio, el derogado tipo
penal de adulterio o el derecho de correccion son algunos de los ejemplos
mas notorios que podian encontrarse en la legislacion penal argentina.

V.B. Proyecto de ley S-3989/16%

Este proyecto de ley tuvo como finalidad la modificacion del articulo
34, inciso 6°, de la Ley 11.179 —Coédigo Penal—, incorporando en el su-
puesto de legitima defensa a la mujer que sufriera una agresion en contexto
de violencia de género. En esta senda, la victima gozaria de la presun-
cion de que obré en defensa propia, sin necesidad de acreditar aquellos
requisitos que configuran la existencia de esta causa de justificacion,” y
se propone su inclusion en el marco de la legitima defensa privilegiada o
presuntiva, es decir, supuestos en los cuales se genera una presuncion legal
iuris tantum que concurren las condiciones de la legitima defensa.

En este proyecto legislativo, se refuerza la idea de que: “[...] el fenome-
no de la criminalizacion de las mujeres que activan mecanismos de autode-
fensa ante la agresion de sus parejas, guarda relacion con la interpretacion

49. Comision para la Elaboracion del Proyecto de Ley de Reforma, Actualizacion e Inte-
gracion del Codigo Penal de la Nacion, Anteproyecto de Codigo Penal de la Nacion, p. 67.
50. Presentado por la ex-Senadora Nacional por la Provincia de Entre Rios, Sigrid Elisabeth
Kunath. La disposicion sub examine quedaba redactada de la siguiente manera: “Articulo 1.
“Modificase el inciso 6° del articulo 34 de la Ley 11.179, Cédigo Penal: ‘[...] 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;
¢) Falta de provocacion suficiente por parte del que se defiende. Se entendera que concurren
estas circunstancias respecto de aquel que durante la noche rechazare el escalamiento o frac-
tura de los cercados, paredes o entradas de su casa, o departamento habitado o de sus depen-
dencias, cualquiera que sea el dafio ocasionado al agresor. Igualmente respecto de aquél que
encontrare a un extrafio dentro de su hogar, siempre que haya resistencia. Igualmente respecto
de aquella mujer que sufriere una agresion en un contexto de violencia de género “.

51. Republica Argentina, “Proyecto de Ley S-3989/16”, Fundamentos.
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androcéntrica del derecho”.”* Agrega que requiere considerar aspectos par-
ticulares como, por ejemplo, el caracter ciclico y continuado de la violencia
entre las relaciones interpersonales, la situacion de vulnerabilidad en la que
se halla una mujer maltratada y la inminencia de la agresion, entre otros.

De este modo, entiende que para hacer cesar la agresion efectivamente, se
requiere en dichos supuestos la utilizacion de medios disponibles “que impli-

quen un uso de fuerza mayor al que utilizaria un ‘hombre medio’, aspecto que

debe considerarse con relacion a la ‘necesidad racional del medio empleado’.>

En virtud de dicho bagaje argumentativo, concluye que resulta me-
nester repensar los extremos del instituto de la legitima defensa cuando
quien invoca la causal de justificacion es una mujer victima de violencia
de género devenida en “victimaria”.

V.C. Proyecto de ley.** Expte. 0791-D-2021. Codigo Penal de la
Nacion. Incorporacion del articulo 34 bis, sobre derechos de quien
ejerce legitima defensa (18/03/2021)%

Este proyecto de ley propone, en su articulo 1°, la incorporacion del

52. Republica Argentina, “Proyecto de Ley S-3989/16”, Fundamentos.

53. Republica Argentina, “Proyecto de Ley S-3989/16”, Fundamentos.

54. Propuesto por los siguientes miembros de la Honorable Camara de Diputados de la
Nacion: Francisco Sanchez, Ingrid Jetter, Gustavo Hein, Hernan Berisso, David Schlereth,
Juan, Aicega, Julio Sahad, Jorge Enriquez y Alberto Asseff.

55. Para un mayor abundamiento, el mentado articulo rezaba: “Actuard justificadamente en el
legitimo ejercicio de un derecho, quien indistintamente: a) Obrare en cumplimiento de un de-
ber, autoridad o cargo; b) obrare en defensa propia o de sus derechos, en proteccion de su vida
e integridad fisica y las de su familia, su propiedad o los mismos derechos de terceros, siempre
que concurrieren las siguientes circunstancias: b.1) Agresion ilegitima; b.2) necesidad racio-
nal del medio empleado para impedirla o repelerla, siempre que esta limitacion no implique
riesgo para su vida o la de su familia; o b.3) falta de provocacion suficiente por parte del que
se defiende. Se entendera que concurren estas circunstancias, salvo prueba en contrario, res-
pecto de quien rechazare durante la noche el escalamiento o fractura de los cercados, paredes
o entradas de su casa, o departamento habitado o de sus dependencias, o atn afuera, en las
inmediaciones de estos sitios; cualquiera que sea el dafio ocasionado al agresor. Igualmente
respecto de quien repeliere la presencia de un extrafio dentro de su hogar, siempre que este
ejerza resistencia o amenace con agresion inminente o actual que implique riesgo para la vida
del que repele, la de su familia o moradores presentes; cualquiera que sea el dafio ocasionado
al agresor. c¢) obrare en defensa de la persona o derechos de otro, siempre que concurran las
circunstancias mencionadas en los subincisos b.1, b.2 y b.3., de haber precedido provocacion
suficiente por parte del agredido, que no haya participado en ella el tercero defensor”.
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“articulo 34 bis”, en el cual se regulan las conductas justificadas en el legi-
timo ejercicio de un derecho, y, ademas, en el articulo 2°, establece la dero-
gacion de los incisos 4, 6 y 7 del articulo 34 del Codigo Penal. No obstante
ello, no alude de manera explicita a las situaciones de violencia contra las
mujeres, minorias sexuales, o nifios, nifias y adolescentes.

En este sentido, expresa en sus fundamentos que, si bien el uso de la
violencia en d&mbitos privados para repeler una agresion ilegal siempre fue
dificil de justificar:

“[...] seria una gran inconsistencia del poder publico obligar
a las victimas a no reaccionar ante un hecho delictivo que
las afecta y mas atn, punir el acto de quien se defienda de
una agresion ilegitima cuando esta se produce en realidad por
una carencia o una imprevision en la funcion protectora del
Estado”.¢

V.D. Proyecto de ley.’” Expte. 0872-D.2020. Codigo Penal.
Modificacion articulo 34, sobre inimputabilidad (03/06/21)

Dicho proyecto de ley reproduce el expediente 6045-D-2018. Esta
iniciativa legislativa tiene como proposito la modificacion del inciso 6°
del articulo 34 del Cédigo Penal, en aras de la incorporacion de un nuevo
supuesto bajo el paraguas de la legitima defensa privilegiada, en el cual se

56. Republica Argentina, “Proyecto de Ley Expte. 0791-D-2021”, Fundamentos.

57. Las comisiones de Legislacion Penal y de Mujeres y Diversidad han considerado los proyec-
tos de ley de la sefiora diputada Lospennato y de la sefiora diputada Alvarez Rodriguez y otras y
otros diputados, el proyecto de ley del sefior Diputado Estévez y el proyecto de ley de la sefiora
Diputada Najul y otras diputadas. El articulo fue redactado de la siguiente manera: “Articulo
1. Sustitiyese el inciso 6° del articulo 34 del Codigo Penal, por el siguiente: 6°. 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. Se entendera que concurren estas
circunstancias respecto de aquel que durante la noche rechazare el escalamiento o fractura de
los cercados, paredes o entradas de su casa, o departamento habitado o de sus dependencias,
respecto de aquél que encontrare a un extrafio dentro de su hogar, siempre que haya resistencia y
respecto de las conductas para impedir agresiones fisicas en un contexto de violencia de género
en el ambito intrafamiliar, cualquiera que sea el dafio ocasionado al agresor”.



240 Lecciones y Ensayos, Nro. 107, 2021
MARTINEZ, Agustina L., “La legitima defensa en contextos de violencia...”, pp. 217-244

subsumen aquellos casos en que la conducta acontezca en un contexto de
violencia de género.

En los fundamentos del proyecto, se analiza la necesidad de repensar
los extremos del instituto de la legitima defensa, y mas ain cuando quien
invoca esta causal de justificacion sea una mujer victima de violencia. Ello
asi toda vez que la violencia de género es un fendmeno de complejidad
considerable, y est4 arraigado contra la desigualdad historica de las rela-
ciones de poder entre hombres y mujeres.

VI. CONCLUSIONES

En este articulo se analizé de forma sintética el supuesto de hecho en el
que una mujer victima de violencia de género ataca a su agresor cuando éste
no se encuentra ejerciendo violencia sobre ella. Para ello, se propuso una
interpretacion de los requisitos de la legitima defensa desde una perspectiva
de género, con apoyo doctrinario y jurisprudencial, y en consonancia con el
corpus iuris internacional (entre otros instrumentos, la CEDAW y la Con-
vencion Belém do Pard). Asimismo, se considera que en estos casos se da
un “cambio de roles”, puesto que la mujer —victima de violencia de géne-
ro— se convierte en victimaria, dejando impune a su maltratador. Esta vision
es incorrecta, puesto que el derecho internacional de los derechos humanos
exige la criminalizacion y el juzgamiento de estas conductas.>®

Las conclusiones (preliminares) que se extraen del presente trabajo son:

A) en estas fattispecies estamos ante una agresion intermitente, con-
tinuada, en la cual el peligro sigue siendo inminente;

B) el articulo 34 del Codigo Penal argentino no determina que la
respuesta a la agresion deba ser en el mismo momento;

C) en el decisorio jurisprudencial “Leiva”, la CSJIN abord6 una de
las manifestaciones de la discriminacion de género que todavia
persiste en las sentencias judiciales; y

D) las reformas legislativas explicadas ut supra constituyen una al-
ternativa favorable, de lege ferenda, a fin de unificar criterios ju-
diciales ante un caso de tales caracteristicas.

58. BeLoFF & KierszemBaUM, “El derecho penal como protector de...”, p. 34.
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Por ultimo, juzgar desde una mirada sensible al género resulta de im-
periosa necesidad para las y los operadores del derecho que deben decidir
en estos asuntos. En virtud de este bagaje argumentativo, se evidencia una
progresion paulatina en aras de arribar a este propdsito.
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