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Entre la espada y la pared: inminencia de la
agresion de la legitima defensa en casos de
violencia de género

Santiago José Naim!'

No olviden jamas que bastard una crisis politica, econdmica o
religiosa para que los derechos de las mujeres vuelvan a ser
cuestionados. Estos derechos nunca se dan por adquiridos, deben
permanecer vigilantes toda su vida.

Simone de Beauvoir

Resumen

El trabajo analiza la legitima defensa en contextos de violencia de género, centrado en
casos sin confrontacion inmediata, donde las mujeres reaccionan ante agresiones fuera
del momento del ataque, pero en un marco de violencia permanente. A partir de
jurisprudencia y doctrina con perspectiva de género, se plantea reinterpretar el requisito
de inminencia, reconociendo que las victimas viven en agresion continua. Se descarta la
idea de venganza y se exploran alternativas como la legitima defensa putativa o el estado
de necesidad disculpante. Se propone reconstruir la legitima defensa segin estandares
constitucionales e internacionales, incorporando contexto y violencia estructural.
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1. Introduccion

El presente trabajo tiene por objeto analizar el instituto de la legitima defensa en casos
en donde media violencia de género; esto es: aquellos casos que son denominados por la
doctrina como de no confrontacién inmediata, en los que la mujer que se defiende se
encuentra inmersa en un circulo de violencia.

Aunque se ha escrito ampliamente sobre la legitima defensa, al centrar la atencién en
este tipo de casos surgen circunstancias especialmente relevantes para el analisis. La
realidad evidencia que las normas que regulan este instituto son producto de una sociedad
patriarcal, que ignora problematicas arraigadas en la dindmica social y desconoce la
evidente asimetria entre varones y mujeres.

De este modo, durante anos, estas normas fueron interpretadas como
compartimentos histéricos estancos, lo que impedia encuadrar en ellas los casos que aqui
se analizan. En consecuencia, tales situaciones no eran consideradas supuestos de
legitima defensa, sino que, por el contrario, se subsumian en figuras penales que
sancionaban la conducta defensiva de la mujer.

Sin embargo, con la llegada de las obligaciones internacionales asumidas por el Estado
y la sancién de la ley 26.485, —no sin el incansable esfuerzo doctrinario del movimiento
feminista— se han reinterpretado estas categorias en clave de perspectiva de género y se
ha logrado equiparar —o, al menos, se ha intentado— la situacion desigual en la que las
mujeres se encuentran. Con todo, estas interpretaciones aun no son pacificamente
aceptadas por la literatura juridica —nada mas lejano que ello— vy, aun cuando sus
promulgadores arriban al mismo resultado, se encuentran diferencias en sus
razonamientos.

Este tipo de circunstancias son las que nos obligan a repensar, cuestionar y pulir los
criterios con los cuales aplicamos la legitima defensa para casos de violencia de género.
No debemos conformarnos con lo ya alcanzado, pues lejos de ser definitivo, requiere un
perfeccionamiento constante que permita mejorar la aplicacion de estas interpretaciones
y, al mismo tiempo, sumar adhesiones que contribuyan a su consolidacién. Sin perjuicio
de ello, la corta extensiéon de este trabajo solo me permitira exponer algunos de los
lineamientos mas importantes que se han planteado alrededor del tema, principalmente
en lo atinente a la actualidad de la agresion.

En primer lugar, expondré una serie de casos que resultan relevantes dentro de la
jurisprudencia. Puesto que la legitima defensa es un instituto cuya afirmaciéon o negacion
depende especialmente de los hechos que se traen a estudio, resulta necesario establecer
las caracteristicas comunes que tienen los casos a los que hago alusion: ellos se
denominan casos de no confrontaciéon inmediata. Luego, haré mencién sobre algunos
presupuestos de la legitima defensa. Me limitaré a explicar s6lo aquellos a los que luego
haré referencia, pues doy por conocidos los presupuestos basicos de la causal de
justificacion mencionada.

Posteriormente, y en el apartado que espero resulte la parte central de este trabajo,
explicaré cuales son los fundamentos para entender por qué en los casos de no
confrontacién inmediata, las mujeres victimas de violencia de género si se defienden
contra una agresion actual e inminente.

Revista Pensamiento Penal | Vol.1 | NUmero 3 | 2025 55


http://www.pensamientopenal.com.ar/

Santiago José Naim

Finalmente, aportaré una respetada opinién que, si bien difiere de la que propongo,
arriba al mismo resultado absolutorio, y a la que debe reconocérsele mayor eficacia
practica.

2. Casuistica

Una mujer en Estados Unidos contrajo matrimonio a los catorce afios. Desde ese
entonces, y durante 25 afios, sufri6 violencia por parte de su marido. Fste, quien tenfa un
consumo problematico de alcohol, la obligaba a prostituirse, la vigilaba, la trataba como
un perro, haciéndola comer alimento balanceado y dormir en el suelo. En distintas
oportunidades ¢l intenté matarla y, en otras, ella intent6 quitarse la vida. También intenté
buscar ayuda a través de la policia, pero cuando estos llegaban al domicilio le preguntaban
delante de ¢l qué ocurria y ella por temor respondia que nada; solicité ayuda social pero
el agresor logré volver a arrastrarla al domicilio. Todo lo cual, como era de esperarse,
agravo la situacion que iba incrementando y escalando los niveles de violencia cada vez
mas. En ese contexto, un dfa de 1985 la mujer maté a su marido mientras él dormfa.

En virtud del episodio, se realizaron dos juicios y finalmente fue condenada a la pena
de seis anos de prision, su sentencia quedé firme luego de que la Corte Suprema del
Estado de Carolina del Norte rechazé la posibilidad de una legitima defensa arguyendo
que no existié un ataque inminente del cual defenderse. Este es el emblematico caso de
Judy Norman que ha sido estudiado por innumerable cantidad de profesionales del
derecho. Su importancia radica en que fue escogido por el feminismo mundial como un
estandarte.

En nuestra jurisprudencia local existen también numerosos casos de estas
caracteristicas; muchos de ellos han sido resueltos favorablemente para la mujer
imputada, pero, para llegar a una decisiéon absolutoria, han tenido que transcurrir
muchisimos afios detenidas en prisién o, en el mejor de los casos, sufriendo la coercion
del proceso hasta que alguna instancia superior hizo lugar a su reclamo.

Uno de ellos resulta ser el caso de Gladys Bulacio y su hija J.; segin tuvo por probado
el Tribunal, los hechos del caso se dieron de la siguiente manera:

«EI 18 de agosto de 2004 aproximadamente a las 18:00 horas, en circunstancias en
que Gladys Bulacio y su hija J. regresaban caminando a su domicilio [...], fueron
interceptadas en la entrada por Amilcar Polinicio Juarez, esposo de la primera y
padre de la segunda, quien violentamente les cruzé la camioneta en que se
movilizaba, las insultd, amenazé y comenzé a pegarles trompadas y patadas
obligando a las mujeres a ingresar a la casa [...] Una vez que madre e hija fueron
forzadas por Juarez a ingresar a la casa, comenz6 para ellas un verdadero calvario,
que incluy6é una serie ininterrumpida de golpes de Amilcar Juarez hacia Gladys
Bulacio que le causaron multiples lesiones. La violencia se ejercid, ademas,
rompiendo vidrios y blandiendo en forma amenazante un arma de fuego, la que
Juarez usualmente portaba y que en la ocasién dispar6 dos veces hacia [...] Gladys
Bulacio en el local de la planta baja, obligandola luego a subir a la casa con la finalidad
de mantener relaciones sexuales. En forma intimidante, arma de fuego en mano,
Juatez llevé a Bulacio a la habitacion principal, lugar donde la mujer comenzé a
quitarse sus prendas intimas, en tanto Judrez la esperaba acostado en la cama,
momento en el cual, aprovechando un descuido de su esposo, Gladys Bulacio tomo6
el arma de fuego que llevaba Juarez y le descerrajé dos disparos en la sien derecha,
poniendo fin a la agresién y a la vida de hasta quien hasta ese dia habia sido su esposo
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[...] El modo de ingreso de los proyectiles y la posiciéon del cadaver llevan a concluir
que Bulacio aproveché un intersticio de cese de violencia para tomar el arma que
antes detentaba Juarez y poner fin al castigo al que hasta ese momento estaba siendo
sometida».

Los jueces del caso absolvieron a la imputada, analizaron el caso con perspectiva de
género —sin mencionarlo expresamente—, y tuvieron en cuenta el contexto de violencia
permanente previo en el que la mujer vivia.

Otro caso transcurrido en la Provincia de Buenos Aires que resulta ilustrativo es el
caso que ha llegado a conocimiento de la Sala VI del Tribunal de Casacién de esa
provincia. El tribunal de juicio absolvié a S.B.L. por el homicidio de su esposo. La
sentencia fue recurrida y el Tribunal de Casacién de la Provincia de Buenos Aires
confirmé la sentencia. Para arribar a esa decision, entendié que la mujer obré en legitima
defensa suya y de su hija al dispararle a su marido mientras dormfa.

Se tuvo por probado durante el juicio que, regularmente, el marido de S.B.L. le pegaba
con su tonfa reglamentaria —era policfa— y la amenazaba con su arma de fuego
reglamentaria. Respecto del momento de la agresion, se establecié que la victima fatal
apunt6 con su revolver —tanto a ella como a su bebé— durante horas. Luego, la tomo6
violentamente de los cabellos y le refirié que se irfa a dormir. Cuando la acusada se acosto
y se tapo, le quitd la frazada, diciéndole «no te la mereces», por lo que debi6 ir en busca
de otras frazadas. Pero él, nuevamente se levanto y se las quité por la fuerza para darse
vuelta, dejando el arma entre medio de los dos en la cama. En ese momento, la acusada
agarr6 el arma y le dispard.

Aunque, como ya se sefialo, el tribunal de primera instancia absolvi6 a la imputada, la
sentencia fue apelada por el fiscal, quien consideré que la agresiéon ya no era actual ni
inminente, dado que la victima se preparaba para dormir. De esta forma, la fiscalia
conjetur6 que la imputada pudo haber abandonado la habitacién e irse. No obstante, el
superior se apart6 de los agravios introducidos por el Ministerio Publico Fiscal y
confirmé la sentencia absolutoria.

En definitiva, muchos casos similares pueden encontrarse en la jurisprudencia local e
internacional®. Todos comparten, como expliqué, similitudes en cuanto a la casuistica.
Pero, ademas, lo que es mucho mas importante es que también coinciden en que, al
menos en una instancia, alguno de los actores judiciales que tuvo que intervenir —ya sea
fiscales, jueces de primera instancia, sus colegas de segunda instancia o hasta en algunos
casos los superiores tribunales provinciales—han interpretado que la inminencia de la
agresion ya habia cesado vy, por lo tanto, la defendida actud fuera del permiso otorgado
por la ley.

Veamos entonces de qué trata el requisito de la actualidad de la agresion en la legitima
defensa.

2 Lanzilotta, S. I. (2021). Indefensién en el hogar, autodefensa y defensa juridica (Cap. 5). Buenos Aires,
Argentina: Editores del Sur.
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3. Legitima defensa

La legitima defensa se enmarca en la teoria del delito como una causal de justificacion;
por lo tanto, quien hace uso de este derecho, se defiende legitimamente, y no comete un
ilicito, sino que obra conforme el ordenamiento juridico. Se la puede definir como aquella
reaccion necesaria y racional, contra una agresion actual, inminente y no suficientemente
provocada. En lo que aqui respecta, uno de los requisitos fundamentales para analizar los
casos que propongo es la agresion ilegitima.

Segtin acuerdo general de la doctrina, la agresion -siempre ilegitima- que se pretende
repeler debe ser, como dije, actual e inminente. Existen distintas posiciones para delimitar
cuando una agresion es actual. Sin embargo, coincido con aquella que indica que una
agresion sera actual cuando se encuadre dentro de la fase final de los actos preparatorios,
inmediatamente previa a la tentativa, y hasta la concurrencia conjunta de la consumacién
y el agotamiento material del delito (Roxin, 1997, p. 620) —ver figura 1—.

FIGURA 1

Fase final de los
actos preparatorios, Ag resic’)n Actual

inmediatamente —_
previa a la tentativa G e

Actos Preparatorios Principio de Actos Punibles

(impunes) Ejecucion
Tentativa Consumacion

Imagen: Santiago José Naim

En el mismo sentido, el profesor Rusconi describe la inminencia de una agresiéon como
el periodo que comienza con el principio de ejecucion de la agresion, pero que puede
darse incluso antes (Rusconi & Kierszenbaum, 2016, p. 90). Segin estos autores, con cita
en nuestra legislacion local, el primer momento en que se puede repeler la agresion es a
partir de la decision irrevocable del agresor de comenzar, aun antes que este comience.
Por esto, actua en legitima defensa quien dispara en la pierna a otro sujeto que se acerca
con animo de lesionarlo blandiendo un arma contundente de modo amenazante.

Hay quienes equiparan el inicio del derecho a defenderse con la tentativa. Esto
significa que el agredido recién podra defenderse cuando el autor ingrese al campo de la
tentativa: en el caso anterior, si se pudiera detener el tiempo en el momento exacto en el
que el agresor levanta el objeto contundente para golpear, y se pudiera analizar su
accionar, todos dirfamos que nos encontramos ante una tentativa y, entonces, segun la
tesis que vengo presentando, a partir de ahi existe derecho a defenderse legitimamente.

Sin embargo, a mi entender equiparar la actualidad de la agresion con la tentativa
resulta un grave error, en tanto se estarfa limitando en gran medida el derecho a la legitima
defensa que se convertirfa en un legitimo contraataque. Pues, existen razones propias del
Estado de Derecho para situar a la tentativa lo mas proxima posible a la consumacion;
empero, esto no tiene nada que ver con el derecho a defenderse de todos los ciudadanos.
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Limitar de tal manera este derecho obligaria a soportar al agredido el ataque para, recién
una vez alli, poder tomar medidas. Explica Roxin que esto ni siquiera beneficiaria al
agresor ya que, en el dltimo momento, frecuentemente, es necesario para la defensa
causarle al agresor una lesion mucho mas grave que la que hubiera requerido en un
momento anterior (Roxin 1997, p. 620).

Por otro lado, asi como existen discusiones respecto a cuando comienza el derecho a
defenderse, también existen con respecto a la finalizaciéon de ese derecho. Siguiendo la
linea del autor aleman, cabe actuar en legitima defensa contra una agresiéon que aun
continde y que, aunque esté formalmente consumada, aun no esté materialmente agotada
o terminada: esto es admisible especialmente en los delitos permanentes, en tanto se
mantenga la situacion juridica (Roxin 1997, p. 621). Por ello, como mencioné
anteriormente, recién finaliza el derecho a una defensa legitima cuando se dan en
conjunto la consumacion y el agotamiento material del delito.

Las discusiones que se dan en torno a este tipo de cuestiones no son menores. Por lo
contrario, revisten tal importancia que pone en juego el propio Estado de Derecho: es
que, recordemos, la legitima defensa resulta ser el dltimo resquicio de violencia que ha
quedado en mano de los particulares. En una légica contractualista de la sociedad, hemos
entregado el monopolio del uso de la fuerza al Estado y, por tanto, es deber de éste
protegernos de quienes pretendan utilizarla en nuestra contra. Sin embargo, alli donde el
Estado no puede protegernos —por distintas razones— se nos habilita la facultad de
defendernos a nosotros mismos o a terceros con dos propositos: el primero es la
proteccion personal de nuestros bienes y el segundo es la prevalencia del derecho frente
al delito o injusto. Por ello, la legitima defensa siempre es subsidiaria —del Estado— en la
preservacion de nuestros derechos.

En esa logica, quien emplea la violencia fuera del permiso otorgado para defenderse,
no hace mas que arrogarse facultades estatales que ponen en juego el orden social pacifico
y el monopolio estatal de la violencia. Al mismo tiempo, reducir al maximo la facultad de
accion del agredido, limitandolo a que tenga que soportar la agresién de quien actta fuera
del pacto socialmente aceptado, también, pone en juego el orden social pacifico y
promueve la venganza privada o la justicia de mano propia.

En consecuencia, sus limites han de ser establecidos de manera muy precisa y clara, a
tin de que el agredido tenga la posibilidad de defender sus bienes de forma eficaz, sin que
ello requiera poner en juego su vida o alguna actitud heroica; pues, también recordemos,
nos encontramos en el campo de la antijuricidad y actuamos contra una agresion que no
debe ser tolerada, aunque ello no equivale a extender las facultades de tal forma que se
permita una venganza privada o justicia por mano propia encubierta..

4. Legitima defensa con perspectiva de género

Hemos visto en apartados anteriores que, en su mayoria, los planteos de legitima
defensa en casos de no confrontaciéon son rechazados por distintos actores judiciales
debido a que, a su entender, la agresién inminente ya habria cesado y, por lo tanto, la
mujer habria actuado fuera del permiso legal. También, expliqué la importancia de definir
claramente cuales son los limites en donde el agredido puede obrar en defensa suya o de
un tercero sin excederse del marco de lo permitido.
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Ahora explicaré como, a nuestro entender, debe interpretarse el requisito de la
actualidad de la agresién en casos de no confrontacion inmediata, utilizando para ello
perspectiva de género.

Aunque resulte reiterativo en este tipo de trabajos, no puede pasarse por alto las
obligaciones asumidas por el Estado argentino frente a la comunidad internacional al
suscribir, entre otros tratados, la CEDAW en 1979 y la Convencién de Belém do Para en
1994. En particular, al refrendar estos instrumentos, el Estado reconoce la existencia de
relaciones estructurales de poder desiguales entre varones y mujeres. En consecuencia,
todos los operadores estatales tienen el deber de asumir que, en principio, sus
valoraciones pueden estar atravesadas por prejuicios de género. De alli se desprende la
necesidad de interpretar, aplicar y elaborar las normas con perspectiva de género.

Ahora bien, ¢qué significa trabajar con perspectiva de género? Aunque su desarrollo
atraviesa todo este trabajo, podemos anticipar qué implica reconocer como punto de
partida que las mujeres —y, en general, todas las personas que no se ajustan al modelo del
varén blanco, occidental, heterosexual, con patrimonio y educacién— se encuentran en
una situacién estructural de subordinacion. Este enfoque nos exige romper con ese
patron tradicional de observacion e incorporar la interseccionalidad como herramienta
de analisis. Esto supone atender a la situacion concreta de cada persona involucrada en
un caso, considerando factores como la edad, la clase social, la identidad de género, la
orientacion sexual, entre otros, que pueden agravar esa desigualdad inicial. Juzgar con
perspectiva de género, en definitiva, implica abandonar la nocién del sujeto neutro del
derecho y construir decisiones situadas, conscientes de los sesgos y estereotipos que
histéricamente han atravesado al sistema penal.

En este sentido, analizar con enfoque de género los casos en los que las mujeres sufren
violencia —ya sea como victimas o como imputadas—, y hacerlo desafiando los prejuicios
androcéntricos que subyacen en las estructuras dogmaticas del proceso penal, es una
obligacién con jerarquia constitucional y convencional. Por ello, en este trabajo propongo
abordar desde esta perspectiva el analisis del requisito de la actualidad de la agresién en
la legitima defensa.

Si aceptamos que tanto la creacién como la interpretacion de nuestras normas estan
impregnadas de prejuicios y sesgos en perjuicio de las mujeres, resulta evidente que sus
resultados también lo estaran. Debemos tener en cuenta que las normas son creadas por
legisladores que han sido elegidos por los miembros de una sociedad. Ahora bien, previo
a esa instancia electoral, la conformacion de las listas de candidaturas no es un proceso
neutral ni transparente, sino que responde a disputas de poder histéricamente dominadas
por varones.

Asflo demuestran los informes realizados en 2016 y 2021, en donde se utilizé el Indice
de Paridad Politica desarrollado por la iniciativa regional ATENEA, impulsada por el
PNUD, ONU Mujeres e IDEA Internacional, con el objetivo de evaluar el grado de
equidad de género en la participacion politica de las mujeres en América Latina y el
Caribe. Segtn las conclusiones allf vertidas, los partidos politicos en Argentina registran
bajos niveles de participacién femenina, sin que se demuestren compromisos efectivos
con la igualdad sustantiva. En efecto, las dimensiones con puntuaciones mas bajas en
2021 fueron «Partidos Politicos» (26,2) y «Poder Judicial y Electoraby (13,3), lo que evidencia
severas deudas con la igualdad de género en esos ambitos. Si bien se han implementado
medidas correctivas orientadas a revertir, al menos parcialmente, la desigualdad
estructural en el acceso de las mujeres a los espacios de poder —como la Ley de Cupo
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Femenino (N.° 24.012) y, posteriormente, la Ley de Paridad de Género (N.© 27.412) —,
lo cierto es que, aun con un marco normativo paritario, persisten obstaculos significativos
en el ejercicio efectivo del poder.

En consecuencia, si en la dinamica social hallamos relaciones asimétricas de poder en
donde la mujer se encuentra sometida al varén de distintas maneras —como la que
recientemente mencionamos—, es logico pensar que, al elegir a sus representantes, la
sociedad reproduce esta asimetria hacia los organismos de creaciéon de normas —tanto el
poder legislativo como el poder ejecutivo—, que a su vez designan a quienes deben
aplicarlas —el poder judicial—. En definitiva, todo ello crea un manto de legitimidad sobre
esta dinamica social injusta y opresiva, que se traduce en la aplicacion de la ley a través
de sentencias injustas.

Por lo tanto, resulta imperante que —entre otras cosas—, al momento de aplicar la ley,
los jueces tengan en cuenta que estos sesgos y prejuicios se encuentran encarnados en la
propia letra de la norma y deben, sin apartarse de ella, aplicarla conforme los estandares
impuestos, tanto por las convenciones mencionadas, como por la Corte IDH.

En este mismo sentido, con mucha mayor precision y claridad, Elena Larrauri (2001,
p. 1), citando a Catherine MacKinnon (1987), sefiala que, al abordar el derecho penal con
perspectiva de género, se advierte que tanto las normas penales como su aplicaciéon por
parte de los jueces estan dotadas de contenido desigual, porque normalmente los
requisitos que rodean su interpretacién han sido elaborados por hombres pensando en si
mismos como sujetos de referencia. Continta, en otra publicacion, con una idea que
entiendo es fundamental y engloba todo lo que hasta aqui intenté explicar:

«[-..] no se trata de un supuesto de mala interpretacién sino de una interpretacién
correcta, pero de una interpretacién ‘correcta’ de unas normas que fueron dotadas
de un contenido en un momento en el que el cincuenta por ciento de la poblacién
no contaba y por tanto tampoco contaban sus circunstancias. Es por ello necesario
que estas normas se amplien» (2009, p. 37-55).

Especificamente en lo que hace a la legitima defensa, ensefia la autora antedicha que
si existe una figura dentro del derecho penal que puede tener efectos discriminatorios
hacia las mujeres cuando se la aplica de manera estricta y formal, esa es la legitima defensa.
Ello se debe a que sus exigencias fueron construidas en torno a un modelo de
enfrentamiento entre varones, partiendo de la idea de sujetos con fuerza y capacidad de
reaccion equivalentes. Este enfoque excluye a la mayorfa de las mujeres, quienes, ante
una agresion violenta, suelen contar con una menor capacidad fisica para repeler el
ataque, lo que las obliga a recurrir a formas de defensa menos directas y mas adaptadas a
su situacion particular (Larrauri & Varona Gomez 1995, p. 41).

No obstante, coincidimos con Patricia Laurenzo Copello (2019, p. 19) en que ello no
implica que debamos prescindir de los requisitos legales que estructuran una causa de
justificacion tan consolidada como la legitima defensa, ni que dichas exigencias deban
flexibilizarse inicamente por tratarse de una mujer quien actia. Lo que se propone, mas
bien, es corregir —a través de una interpretacion adecuada— el sesgo androcéntrico con
el que fueron disefiadas muchas figuras del derecho penal, entre ellas la legitima defensa,
las cuales se construyeron sobre la base de como los varones ejercen la violencia y se
defienden, excluyendo por completo a las mujeres como posibles sujetos del derecho de
defensa, asi como sus circunstancias especificas y formas particulares de reaccionar ante
una agresion. De esta forma, no se pretende una legitima defensa ad hoc para las mujeres,
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pues ello produciria un efecto simboélico-comunicativo profundamente negativo al
reforzar una vez mas la falsa imagen victimista y vulnerable del género femenino.

Ahora bien, como mencioné anteriormente, y ya adentrandonos especificamente en
casos de «no confrontacion inmediata», resulta sumamente importante conocer y entender los
datos de contexto. Pues, solamente de esa forma podremos visualizar si estamos ante un
caso de violencia de género, cémo esta dado el vinculo entre victima y victimario y como
se despliega la relacion opresiva en todos los aspectos de la vida de la victima.

Especialistas en la materia, como Julieta Di Corleto (2006, p. 16), explican que los
datos de contexto en este tipo de casos no solo permiten revelar las verdaderas
circunstancias vividas por las mujeres que han sufrido violencia, sino que también
favorecen una mejor comprensioén del fenémeno de la violencia y de las respuestas
institucionales frente a ¢l. La autora se anticipa a posibles criticas sobre la incorporacion
de dichos datos al proceso penal y sostiene que, si bien la dogmatica tiende a presentar
los casos de manera tal que admitan una tnica e indiscutible solucién, lo cierto es que el
razonamiento contextual permite repensar el marco de lo juridicamente relevante,
reconociendo hechos periféricos que, por sus consecuencias, no pueden ser ignorados.

Ahora volvamos al caso S.B.L. resuelto en la provincia de Buenos Aires por el Tribunal
de Casacion provincial. Durante el debate se ventilaron distintas cuestiones que tienen
que ver con la dinamica del vinculo que unfa a S.B.L. con su marido. Fste la maltrataba
y ejercia violencia de distintas maneras, entre ellas fisica y verbal. Ademas, ejercia
violencia contra la pequena hija de ambos, siendo que la noche de los hechos le habria
gatillado tanto a S.B.L. como a la nifa. Es claro que nos encontramos ante un caso claro
de violencia de género, tal definicion resulta central para la resolucién del caso.

La postura clasica que se opone a admitir la legitima defensa en estos tipos de casos
resulta ser aquella adoptada por la fiscalfa. En concreto, sostuvo —tanto en primera como
en segunda instancia— que la decision de S.B.L. de tomar el arma reglamentaria de su
marido y dispararle mientras dormia no fue inmediata, sino mediada, analizada y
razonada. Asimismo, cuestiona por qué la acusada no opto por irse de su casa y denunciar
a su marido. De acuerdo con el fiscal, el razonamiento del fallo de primera instancia
resultaba absurdo y consideré que no se cumplié con el requisito de agresion ilegitima
actual o inminente, por lo que la aplicacién de la causal era erronea. Interpretd que la
agresion ya habfa cesado, porque el marido se disponfa a dormir. Propuso que «{...] podria
haber optado simplemente por retirarse de la residencia como ya lo habia hecho anteriormente»

Resulta evidente la adhesiéon del representante de la vindicta publica a una
interpretacion tradicional de la normativa vigente, alejada completamente de las
obligaciones que el Estado —del cual forma parte— asumi6 frente a los organismos
internacionales, carente de perspectiva de género y propia de un analisis fragmentario de
la evidencia recolectada que desatiende los antecedentes del caso.

Para resolver este tipo de conflictos con enfoque de género, proponemos tener
presente como se desarrolla el ciclo de violencia contra las mujeres. Ello ocurre en 3
fases: a) la acumulacion de tensién, caracterizada por discusiones constantes, o
indiferencia extrema. L.a mujer empieza a captar sefiales de descontento de la pareja y
empieza a alterar su comportamiento para evitar el enojo de su compafiero. Se ha
explicado que el miedo es tan intenso que la mujer incluso realiza aquello que enoja a su
pareja de modo de terminar con la violencia psicologica a la que se encuentra expuesta;
b) explosion de violencia, caracterizada por descarga desenfrenada de golpes, esta fase
puede durar minutos o dias; ¢) luna de miel, caracterizada por las muestras de
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arrepentimiento del hombre, las cuales vienen acompafiadas de salidas o regalos o

simplemente cuidados. El hombre pide perdén y promete que no va a volver a golpearla
(Rioseco Ortega, 1999, p. 583).

De acuerdo con esta teoria, principalmente desarrollada por Leonore E. Walker, el
circulo de la violencia contra la mujer es un proceso ciclico, que presenta como
caracteristica fundamental el aislamiento de la victima, quien es alejada de sus vinculos
afectivos primarios. Agrega la autora que una de las caracteristicas de un golpeador es
que su comportamiento alimenta el ideal romantico de amor: el amor es pasional, y la
mujer, socializada bajo este paradigma, asocia a ese hombre que la ama desmedidamente
con la idea de complemento y felicidad. Asi, la mujer tolera el momento de la explosién
de la violencia, y convencida de que con su amor podra ponerle fin a la misma, es capaz
de soportar y perdonarlo todo cuando el varén asume un comportamiento de
arrepentimiento en la tercera fase, con la esperanza de que el violento actue como lo hacfa
en un principio.

Walker (1992) habla de una paradoja siniestra: cuanto mas perdona la mujer, el efecto
es inverso, mas cruel es la reaccion violenta. A su vez, todo intento de defensa y/o
escapatoria también se traduce en un escalamiento de la violencia. El aislamiento y
silencio de la victima en este contexto es el éxito del victimario: la mujer se encuentra
sola, usualmente sin autonomfa econémica, y carece de espacios y/o redes donde hablar
de lo que le sucede.

En este punto, es oportuno destacar que el Comité de Expertas del MESECVI indico
que, en contextos de violencia contra las mujeres, la agresion presenta una inminencia
permanente, caracterizada por dos aspectos. Por un lado, la violencia es continua y puede
manifestarse en cualquier momento durante la convivencia, generando en la victima un
estado constante de temor y tension. Por eso, la inminencia debe interpretarse mas alla
del instante preciso del ataque, ya que forma parte de un continuum de violencia cuya
finalizacion resulta incierta. Por otro lado, esta violencia suele ser ciclica: el agresor alterna
el maltrato con conductas afectuosas que refuerzan el vinculo, atrapando a la mujer en
una relaciéon de dependencia emocional.

En este sentido, surge claro que lo que puede parecer el fin de la agresion, en realidad
son momentos extensos de calma; que, a su vez, son percibidos como previos a una
agresion. Pues, la mujer se encuentra en una agresion permanente, en donde existié un
principio —a veces alejado en el tiempo— pero que no tiene final. Alli ubicamos el
fundamento principal para enmarcar estos casos dentro de la legitima defensa: el estado
de permanente agresion que sufren las mujeres victimas de violencia de género. No se
halla ni en el momento final de los actos preparatorios, ni en el delito consumado, ni
agotado; sino que la mujer se encuentra siendo violentada de forma permanente y, de allf,
que su defensa sea legitima para hacer cesar ese estado. Tal como mencioné, ello se
conoce a partir de los datos de contexto a los que ya hemos hecho referencia.

En el trabajo ya citado, sugiere Di Corleto que el pasado de abuso sea utilizado para
redefinir en forma adecuada el concepto de inminencia o para evaluar la razonabilidad de
la percepcion de la agresion como inminente. Nos inclinamos por la primera opcién: no
debemos confundir inminencia con inmediatez, pues un ataque puede ser inminente pero
no inmediato. Asi lo explica Zaffaroni (2000, p. 595) «[...] cuando un sujeto extrae un arma,
poco importa que demore dos segundos o una hora en disparar |...|: la existencia del agredido se ve
amenazada desde que el agresor dispone del medio y por ello puede legitimamente privarle de éb
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Asi, la mujer que se defiende ante un respiro en el ataque, por mas prolongado que
sea, no lo hace en venganza o justicia de mano propia, ni tampoco en una ejecucion
extrajudicial; sino, todo lo contrario, en el uso legitimo de su derecho de cesar con la
agresion ilegitima que esta sufriendo de forma actual, bajo la 6ptica ya mencionada.

Un criterio diferente exigirfa que la mujer esperara el instante exacto en que el agresor
iniciara el ataque para recién entonces poder defenderse, lo que evidentemente frustrarfa
cualquier posibilidad real de defensa. Tampoco es razonable argumentar, como lo hizo
la fiscalia, que debié haber abandonado la habitaciéon pues el delito nunca puede
prevalecer ante el derecho. Como explica Soffa Inés Lanzilotta (2021, p. 135), este
argumento se repite en la mayoria de los casos, lo que evidencia que se trata de una
respuesta automatica, genérica, que lejos esta de contemplar las particularidades del caso.
Siyalo habia hecho con anterioridad —como sucede en muchas ocasiones—, se demuestra
un método de defensa ineficaz. Ademas, resulta una falacia argumentativa el incorporar
la posibilidad contrafactica de que le hubiera bastado retirarse del domicilio, si en rigor
no se atiende al caso concreto.

5. Mismo final, distinto contenido

Un criterio diferente exigiria que la mujer esperara el instante exacto en que el agresor
iniciara el ataque para recién entonces poder defenderse, lo que evidentemente frustrarfa
cualquier posibilidad real de defensa. Tampoco es razonable argumentar, como lo hizo
la fiscalia, que debié haber abandonado la habitacién pues el delito nunca puede
prevalecer ante el derecho. Como explica Soffa Inés Lanzilotta (2021, p. 135), este
argumento se repite en la mayoria de los casos, lo que evidencia que se trata de una
respuesta automatica, genérica, que lejos esta de contemplar las particularidades del caso.
Siya lo habia hecho con anterioridad —como sucede en muchas ocasiones—, se demuestra
un método de defensa ineficaz. Ademas, resulta una falacia argumentativa el incorporar
la posibilidad contrafactica de que le hubiera bastado retirarse del domicilio, si en rigor
no se atiende al caso concreto.

Finalmente, en la introduccion de este trabajo mencioné que, aun entre quienes
adoptan un criterio absolutorio para este tipo de casos, lo hacen utilizando distintos
caminos. A continuacion, resaltaré uno de ellos que resulta interesante.

En la causa N.? 84077, también resuelta por el Tribunal de Casaciéon Penal de la
Provincia de Buenos Aires y en la que los hechos presentaban notorias similitudes con
los ya mencionados, la mayoria del tribunal -integrada por los jueces Maidana y Carral-
decidi6 absolver a la acusada. Sin embargo, cada magistrado lo hizo conforme a su propio
voto, ya que optaron por fundamentos distintos para arribar a la misma solucién
absolutoria.

El juez Maidana utilizé el criterio que este trabajo propone en relaciéon con la
actualidad de la agresion, en cuanto explicé que no debe «[...| entenderse a la violencia de
género domiéstica como compuesta por hechos aislados sino como una agresion continua, incesante, porque
existen ataques en forma permanente a ciertos bienes juridicos como la libertad, la seguridad y la
integridad fisica y psiquican. Ademas, precis6 que:

«[...] es necesario considerar entonces el requisito de la actualidad de la agresion
ilegitima y su significado desde la perspectiva de género anteriormente descripta,
puesto que pretender que la actualidad sea concebida de una manera puramente
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temporal y entendida como tiempo presente, implicarfa negarle a la mujer toda
posibilidad de salir airosa frente a este tipo de enfrentamienton.

Por su parte, el juez Carral, tras dejar en claro que no se encontraba en discusion el
contexto de violencia de género en el que se desenvolvia la relacion de pareja, sostuvo
que no lograba advertir en la causa desde qué momento los hechos permitirfan afirmar la
inminencia de una agresiéon, ni cual serfa el juicio normativo correspondiente a esa
valoracién. En consecuencia, a su criterio, la perspectiva de género no puede autorizar
un salto légico en las categorfas propias de la dogmatica penal. Segin su postura, el
condicionamiento psiquico —que es siempre actual— no habilita una defensa legitima, del
mismo modo que el temor ante un posible dafio futuro no puede ser equiparado a una
agresion actual.

Indicé que, frente al evidente error sobre un presupuesto que condiciona la causa de
justificacion, fundado en el contexto de violencia de género, cabfa la posibilidad de
analizar tres alternativas: a) por un lado, si se considera que el error es invencible y no
imputable tornaria la conducta no reprochable; b) que en caso de considerarlo vencible
permitiria la aplicacién de la regla del art. 35 CP, teoria de la culpabilidad mediante; c)
legitimar la posibilidad de revisar la reprochabilidad desde un estado de necesidad
disculpante.

Debido a que el juez Carral se manifesté en el marco de un «obiter dictunm, no termind
de definir su postura respecto del caso en concreto, por lo que es dificil realizar una critica
a un razonamiento incompleto. Sin embargo, pareciera que el magistrado se inclina por
pensar que nos encontramos ante una legitima defensa putativa por un error del autor,
que cree estar defendiéndose de una agresion que, en realidad, segtin él —Carral—, ya ceso.

Carral menciona en reiterados pasajes de su voto que, tanto la defensa como la fiscalfa,
han utilizado frases dogmaticas y citas doctrinarias sin realizar una explicacion cabal
respecto a por qué la agresiéon ain permanecia latente. Por ello, tampoco podemos
descifrar completamente su postura, quizas ante un planteo mas preciso, su criterio setfa
distinto.

Asi y todo, la solucién que esboza resulta mas que interesante. Si bien —en principio—
parece no aceptar el estado de permanente agresion, al cual suscribimos y proponemos
en este trabajo, lo cierto es que la utilizaciéon de este criterio podria tener una funciéon
practica: esto es, lograr la absolucién de mujeres que se encuentran imputadas por casos
de no confrontacién inmediata; acercando a quienes tampoco estan de acuerdo con la
solucién que expusimos, pero quizas si puedan aceptar ésta que parece encontrarse en
un punto medio.

6. Conclusion

A lo largo de este trabajo hemos presentado el problema que suscita la interpretacion
tradicional del requisito de la inminencia del ataque de la legitima defensa en casos en
donde media violencia de género.

Desde un principio manifestamos que, si bien la jurisprudencia tiene precedentes
absolutorios, existen ain muchos operadores judiciales que no estan dispuestos a adoptar
los criterios que aqui se proponen. Principalmente por ello, es que vemos jurisprudencia
de tribunales superiores, pues las mujeres han tenido que recurrir a instancias superiores
para lograr una sentencia definitiva absolutoria; en todos los casos soportando la coercion
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propia del proceso penal durante muchos afios, pero también en algunos casos —y no en
pocos— detenidas con prision preventiva.

Asimismo, demostramos cudl es la tension existente en la delimitacion del derecho a
la legitima defensa, ya sea en su comienzo o en su final; que tiene como principal rehén
a la paz social, en tanto valor principal a preservar por el juego armoénico en la
interpretacion de los hechos y el derecho.

Explicamos que la perspectiva de género es la unica interpretaciéon constitucional y
convencionalmente valida en virtud de los compromisos asumidos por el Estado
internacionalmente. Ello nos obliga a hacer una redefinicién —necesaria— de los institutos
que surgen del derecho penal, en tanto su creaciéon normativa ha reproducido los sesgos
y prejuicios comunes de toda la sociedad en materia de género. En virtud de ello,
propusimos la redefinicién del requisito de la inminencia, a través de los datos de
contexto, y el concepto de agresion permanente como argumento central a la hora de
interpretar si el ataque se encontraba latente o, en cambio, la mujer actué fuera del
permiso legal

Finalmente, presentamos el criterio del juez Carral como una vertiente distintiva
dentro de aquellos que arriban a un veredicto absolutorio. Como explicamos, su potencial
radica en la posibilidad de lograr consensos entre quienes ven la tesis aqui presentada
como incorrecta.
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