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1. Introito a la temdtica

En esta oportunidad, trataremos
de esbozar de forma concisa,
las directrices o lineamientos
bésicos a tenerse en cuenta en
aguellos casos donde se torna-
ria operativa la causa de justifi-
cacion estipulada en el art. 34,
inc. 6° del C.P. argentino —cono-
cida como legitima defensa—
en aquellos supuestos donde,
quien ejecuta dicha accién tipica

justificada es una victima de
violencia de género o, en otras
palabras, es una persona que
se encuentra sometida a este
contexto violento en razén del
género.

Ademas, cabe destacar que,
para poder lograr dicho esbozo
neuralgico del presente arti-
culo académico, utilizaremos
como derrotero los componen-
tes esenciales conceptuales



tanto de la legitima defensa
como también de aquellas par-
ticularidades que no se pueden
dejar de lado cuando se elucu-
bra la violencia de género enfo-
cada desde un prisma socio-
juridico. Por su parte, también
nos valdremos de los elemen-
tos brindados por la victimolo-
gia en estos factos con relevan-
cia juridico-penal.

Por dltimo solo nos restaria
aglutinar los componentes l6gi-
co-conceptuales utilizados,
para asi poder concluir con una
opinidbn mas acabada del tépico
traido a colacion.

2.1. Componentes dogmaticos
basicos de la legitima defensa

Para dar un buen puntapié inicial
a este periplo analitico de este
instituto juridico tan conocido en
el ambito —principalmente en el
universo penal— es necesario
avizorar como lo trata nuestra
legislacién vernacula —esto
nos permitird poder circunscri-
bir mejor el objeto de analisis

escogido en esta ocasion—, y
para ello, debemos situarnos
en el Cédigo Penal, en su art.
34, inc. 6°, parr. 1°. Dicha nor-
mativa reza lo siguiente: “El
gue obrare en defensa propia o
de sus derechos, siempre que
concurrieren las siguientes cir-
cunstancias: a) Agresion ilegi-
tima; b) Necesidad racional del
medio empleado para impedirla
o repelerla; ¢) Falta de provoca-
cién suficiente por parte del que
se defiende”.

Dejando impreso o plasmado
los requisitos o circunstancias
esenciales insoslayables para
la procedencia de dicha causa
de justificacién, consideramos
de suma valia y necesariedad,
ejercer la hermenéutica corres-
pondiente de cada una de ellas
—adelantamos que a poste-
riori, las circunstancias o requi-
sitos que escudrifiaremos con
mayor amplitud son los pre-
vistos en los subincs. a) y b),
ya que, segln nuestro enten-
dimiento, son el eje primordial
de los fundamentos a brindarse
sobre su procedencia en casos
especiales— como también



pondremos énfasis en la impor-
tancia que detenta la existencia
e identificacion del o de los dere-
chos subyacentes a protegerse
o defenderse con la ejecucién
de la conducta tipica justificada.

Comenzaremos por el abordaje
—de manera somera e introduc-
toria— de qué es una causa de
justificacién; proseguiremos por
dilucidar qué es precisamente la
legitima defensa; luego pasare-
mos a observar y desarrollar los
requisitos tipificados en los res-
pectivos subincs. a), b) y ¢) de la
presente regulacion normativa
citada y, ulteriormente, retroce-
deros a la primera parte del inc.
6°, para ejercer la exégesis per-
tinente respecto de en virtud de
qué derechos puede tornarse
operativa la legitima defensa.

Una causa de justificacion en la
oOrbita juridica es —como ya lo
hemos dicho con antelacién en
otro trabajo doctrinario>—aquella

! MARQuEz, Agustin T.: “Exceso en las
causas de justificacion: Importancia
de la elucubracién dogmatica extrapo-
lada a la praxis forense”, en Revista
de Pensamiento Penal, link http:/

gue representa la faz nega-
tiva de la antijuridicidad, ya
gue si bien la conducta reali-
zada puede ser tipica —supo-
niendo que se lleve a cabo una
accion o hecho tipificado por la
legislacion penal vigente como
delito—, no la torna contraria
al ordenamiento juridico. Por
lo cual, dicho facto esta ampa-
rado en la misma norma, lo que
—siguiendo el criterio unitario
gue detenta la antijuridicidad—
no contrariaria la totalidad del
ordenamiento juridico, ergo no
seria pasible de responder en
ninguna de las ramas restantes
del derecho. Parafraseando lo
antedicho, una causa de justi-
ficacion —o las causas de jus-
tificacién en general— es una
especie de permiso que —con
perdén de la tautologia— ante
ciertas circunstancias justifica-
ria dicho proceder del ejecu-
tor. En virtud de lo que hemos
expresado aprioristicamente,
es dable preguntarnos ¢qué

www.pensamientopenal.com.ar/doc-
trina/48450-exceso-causas-justifica-
cion-importancia-elucubracion-dogmati-
ca-extrapolada-praxis



significa que un hecho esté
permitido por el ordenamiento
juridico? Muy bien, para pre-
cisar la respuesta a este inte-
rrogante, debemos partir de
la base de que un hecho se
encuentre permitido no quiere
decir que este alentado por el
ordenamiento juridico, sino que
este no lo reprueba, lo cual,
conduce a concebirse que dicho
hecho se encuentra habilitado.
Para darle alin mayor precision
al tratamiento de la permisibi-
lidad de acciones en el orde-
namiento juridico, juzgamos
correcto repreguntarnos ¢qué
comportamientos estan permi-
tidos por el derecho? Para resol-
ver esta incognita, haremos
propias las ideas del Dr. Prof.
Ricardo Carlos Maria Alvarez,?
quien cita con precision la cla-
sificacion hecha por Von Wright
en relacién con los permisos.
Estos pueden agruparse en per-
Misos 0 permisiones débiles y

2 Avarez, Ricardo C. M.: “Especializacion
en Defensa y Garantias. Modulo 2.
Antijuridicidad”, minuto 2:00 a 3:10.
Video consultado el 20/8/2020, dis-
ponible en https://www.youtube.com/
watch?v=vUi69oWBaqc

fuertes. El primer grupo —permi-
siones débiles— aglutina aque-
llas conductas que nunca estu-
vieron o no estén prohibidas por
el ordenamiento juridico, ya que
—como bien lo manifiesta in voce
el Dr. Alvarez— “gozamos de un
estatuto de libertad previo a la
ley”, lo que nos permite que nos
desenvolvamos en ese ambito
de libertad. Por otro lado, el
segundo grupo —permisiones
fuertes— engloba aquellos com-
portamientos que en principio
estan prohibidos, pero que en
virtud de otra norma encuentran
una habilitacién para desarro-
llarse. Como es obvio, el grupo
de permisiones que nos interesa
en este momento es el segundo,
es decir, el de las permisiones
fuertes.

Prosiguiendo con el desarro-
llo de este laconico articulo,
debemos ahondar, en uno de
los aspectos medulares del
presente trabajo, que es pre-
cisamente la legitima defensa
como tal. Como ya hemos
dicho a modo de presentacion,
esta causa de justificacion, se
encuentra prevista en nuestro



Codigo Penal, en su art. 34,
inc. 6°, donde contiene o indica
las circunstancias en las cuales
se tornaria procedente —si no
existen dichas circunstancias en
el caso concreto, el acto defen-
sivo no sera legitimo, lo que
conducira a que no se encon-
trara justificado por el ordena-
miento juridico.

Entrando en materia podemos
decir que la legitima defensa
es como tal una causa de jus-
tificacion, la cual se torna pro-
cedente —por lo menos en
nuestro ordenamiento juridico—
cuando es utilizada para hacerle
frente a una agresion ilegitima,
empleando un medio racio-
nal-necesario para impedir o
repeler la agresion en cuestion y
gue a su vez, quien se defiende
no ha generado una provoca-
cion suficiente para que —prima
facie— el agresor ejecutara
dicha conducta lesiva. Por su
parte, Fontan Balestra concep-
tualiza a esta justificante como,
la reaccién necesaria para evitar
la lesidn ilegitima y no provo-
cada de un bien juridico, actual

o inminente, amenazado por la
accion de un ser humano.?

Hecha esta conceptualizacion,
nos circunscribiremos a escu-
driflar las circunstancias que
permiten que dicha justifica-
cion se torne procedente. Para
ello trataremos de desentrafiar
el alcance y las precisiones a
tenerse en cuenta de los requi-
sitos que —como hemos dicho
en reiteradas oportunidades—
tornan legitima a la reaccion
defensiva ejercida en el caso
concreto.

2.1.1. AGRESION ILEGITIMA

Seguiremos las ensefianzas
dejadas por el maestro aleman
Hans Welzel —y confiaremos
en la traduccién al espafiol que
los juristas chilenos Juan Bustos
Ramirez y Sergio Yafiez Pérez
han hecho de su obra Derecho
penal aleman— cuando enuncia:

3 GenTILE Bersano, Fernando: Derecho
penal. Parte General, Libreria Civica,
Santa Fe, 2019, p. 216.



Por agresion debe enten-
derse la amenaza de
lesion de intereses vitales
juridicamente protegidos
(bienes juridicos), prove-
niente de una conducta
humana. Por principio,
la agresion debe ser una
conducta positiva, no un
puro “no hacer nada’;
pero también es agresion
la realizacion de un delito
de comisién por omisién,
por ejemplo no llamar a
un perro bravo. Para el
concepto de agresion es
suficiente toda amenaza
de lesién de un bien juri-
dico mediante una con-
ducta humana (...) [Cabe
aclarar que] contra agre-
siones provenientes de
los animales procede el
estado de necesidad.*

De lo expuesto ut supra, se des-
prende que la agresion debe
ser en principio una conducta

4 WELzeL, Hans: Derecho penal aleman,
112 ed. alemana, trad. de Juan Bustos
Ramirez y Sergio Yéafiez Pérez, Editorial
Juridica de Chile, 42 ed. castellana,
Santiago de Chile, 1997, p. 101.

humana y agresiva. Ademas
es correcto que agreguemos
gue ella debe ser antijuridica y
actual.

a) Conducta humana

Como lo hemos indicado con
antelacion, la accion que posi-
bilita a que se materialice una
reaccion defensiva —justifi-
cada— para impedirla o repe-
lerla debe ser —dicha accion—
una conducta humana, por ende
se descarta la agresion profe-
rida por animales —contra estos
ataques procede la causa de jus-
tificacion del estado de necesi-
dad, valga la redundancia, justifi-
cante—. Esta conducta humana
debe tener los elementos cons-
titutivos de la accion o conducta
gue constituyen el primer esta-
mento de la teoria del delito, es
decir, que debe ser voluntaria
y exteriorizada® —se descarta
toda conducta involuntaria, v. gr.

5 TerraGNI, Marco A.: Tratado de derecho
penal, t. I, La Ley, Buenos Aires, 2012,
p. 513.



los actos reflejos, ya que, segun
nuestro entendimiento es dable
que se torne operativa una
actuacion bajo las reglas del
estado de necesidad, y depen-
diendo de la ponderacion de
males que colisionan, vislum-
braremos en el caso concreto
si es justificante o exculpante.

b) Conducta agresiva

Ya hemos mencionado que la
conducta debe ser humana, en
el sentido antes dado, y también
debe ser agresiva. Es logico
tener en cuenta que una con-
ducta humana agresiva debe
desplegar un ataque, el cual
—como bien lo indica el profe-
sor Zaffaroni— implica “(...) la
necesidad de una direccion de
la voluntad hacia la produccién
de una lesion”.® En virtud de
esto podemos avizorar, que una
conducta agresiva sera aquella
gue es voluntaria, por ende, las

6 ZarraroNI, E. Rall: Tratado de derecho
penal. Parte General, t. |ll, Ediar, Buenos
Aires, 1981, p. 597.

acciones humanas dolosas e
imprudentes con representa-
cion seran consideradas agre-
sivas por el simple hecho de
ser voluntarias. Lo mismo rige
—como bien lo plantea Welzel
en el extracto que hemos trans-
cripto ut supra— para las omi-
siones impropias o las comisio-
nes por omisiones.

c¢) Conducta antijuridica

A su vez, la conducta humana
agresiva debe ser antijuridica,
es decir, que debe contrariar
el ordenamiento juridico en su
conjunto, atendiendo al caracter
unitario que detenta la antijuridi-
cidad —lo que queremos dejar
en claro con esto es que enten-
demos como conducta antijuri-
dica no solo aquellas que vili-
pendian solo el universo juri-
dico-penal vigente, entiéndase
las conductas tipificadas como
delitos, sino también, aquellas
gue vapulean otras ramas del
derecho—. Parafraseando lo
antedicho, podemos tomar la
ideologia compartida por Welzel,



Stratenwerth, Jescheck y por
supuesto, por Zaffaroni, quien
es quien cita a estos autores,
al manifestar que “es agresion
antijuridica (...) toda conducta
que afecta bienes juridicos sin
derecho”.’

d) Actualidad de la agresion
ilegitima

En altimo lugar, la agresion
humana, agresiva y antijuridica
debe ser actual. Entendemos
gue este acapite del presente
trabajo doctrinario es uno de
los mas importantes, o0 que en
él podremos plasmar compo-
nentes que tributaran a erigir
el meollo de la disyuntiva
planteada.

La actualidad de la agresion
ilegitima debe ser enfocada
desde el prisma legal, es decir,
debemos remitirnos a la nor-
mativa vigente que estruc-
tura la legitima defensa. En
ella encontramos los verbos
impedir y repeler, marcando

7 [dem, p. 599.

los limites temporales.® Dicho
de otro modo, podemos expre-
sar que, el plazo en el cual osci-
lara la actualidad de la agresion
—es decir, el lapso en el que la
reaccion defensiva sera legitima
si cumple con los demas con-
dimentos juridicos necesarios
para su procedencia— iniciaria
desde que haya una amenaza
inmediata —analizada ex ante
por el agredido— hasta que ella
cesara.

Antes de inmiscuirnos con mayor
firmeza en el analisis propia-
mente dicho de la actualidad
de la agresion, es necesario
elucidar, qué implicancia o qué
relevancia juridica detentan los
verbos impedir y repeler. El
primero alude a la idea de impo-
sibilitar que la agresion se con-
crete en obrar, mientras que el
segundo refiere a rechazar o
hacer cesar el curso lesivo domi-
nado e iniciado por el agresor.®

Retrotrayendo o enderezando
nuevamente las riendas del

8 TerrAGNI: Ob. cit., p. 515.
¢ |bidem.



desarrollo del presente ensayo,
analizaremos mas detallada-
mente qué implica que una
agresion sea actual. Va a ser
actual cuando se desenvuelva
en el plazo o transcurso men-
cionado ut supra. Algunos
entienden que su actualidad
lleva consigo la inminencia;
otros entienden que la actuali-
dad alude a la agresién que se
encuentra en curso, y que es
pasible de una reaccion defen-
siva que larepela. Asu vez, ella
puede ser inminente cuando el
ofensor ostentara en si mismo
una decision irrevocable de
dar comienzo a dicha conducta
agresiva. Contra esta agresion
inminente podra efectuarse una
reaccion defensiva tendiente a
impedir su desenlace.?

Pondremos énfasis primordial-
mente, en el cuando inicia la
posibilidad de defenderse mas
gue en el hasta cuando, ya que
esto nos servira como artilu-
gio constitutivo para nuestra
conclusion. Zaffaroni pregona

10 GenTILE BERsSANO: Ob. cit., p. 218.

gue el comienzo del iter defen-
sivo ocurre desde que se hace
ostensible o se exterioriza la
voluntad de agredir, en aque-
llos actos en que el agente tiene
los medios idéneos para dicho
cometido, es decir, que puede
materializar la agresién en cual-
quier momento —esto genera
0 provoca un peligro inmediato
para los bienes juridicos en
juego de quien sera la victima
de dicha agresion.*

Otro aspecto a destacar, que
servird para precisar aun mas
la actualidad requerida de la
agresion, es que debemos
tener presente que —como
argumentadamente lo pro-
pugna Zaffaroni— “el hombre
halla su sentido en el tiempo
y conforme a la comprension
del tiempo se comprende a
si mismo y al mundo: cuando
conforme a esta comprension
temporaria la agresion es inmi-
nente, no importa que no lo sea
en sentido temporal”.?

11 ZarraroNI: Ob. cit., pp. 603 y 604.
2 |bidem.



A lo vertido en el parrafo ante-
rior, queremos agregarle y
dejar sentado que concebimos
a la actualidad de la agresion
no solo en un sentido pristina-
mente temporal sino contextual.
En otras palabras, quien reac-
ciona frente a la agresién, debe
hacer un andlisis ex ante aten-
diendo a todas las circunstan-
cias facticas que detenta en el
momento en que ejecuta el acto
defensivo con miras de salva-
guardar sus derechos o bienes
juridicos en juego.

En virtud de expuesto a priori,
podemos entender —al igual
gue lo hace el jurista Vifias—
que en los delitos continuados?*?
—que por supuesto ofenden
derechos de las victimas— se
tornaria operativa una defensa
legitima para proteger los dere-
chos afectados de la victima
—no olvidemos que la legi-
tima defensa debe ser utilizada
para proteger bienes juridicos
o derechos y no para prevenir

8 ViRas, Raul: Derecho penal. Parte
General, t. |, Nova Tesis, Rosario 2007,
p. 465.

delitos— ya que la actualidad de
la conducta lesiva se mantendria
vigente hasta que se cumpla el
altimo acto constitutivo dafiino
del plan criminal del autor.

2.1.2. NECESIDAD DE RACIONALIDAD
DEL MEDIO EMPLEADO

Como sostenia —y aun lo debe
seguir haciendo— en sus clases
el Dr. Néstor Orofio, “la letra de
la ley es sabia, porque habla de
necesidad racional y no de pro-
porcionalidad” —entendida esta
altima como un mero analisis
igualitario-cualitativo, es decir,
si el agresor ataca son un cuchi-
llo, el defendido solo puedo
reaccionar con un cuchillo—.
En idéntico sentido analitico se
conduce Zaffaroni, ya que indica
gue, si bien se debe atender a
la necesidad del medio lesivo
empleado, dicha necesidad no
puede salirse de los andarive-
les de la racionalidad.* Por su
parte, Bacigalupo entiende que

14 ZAFrARONI: Ob. cit., p. 590.



la reaccion defensiva sera racio-
nal cuando sea idonea o ade-
cuada para impedir o repelar
una agresion ilegitima. Para
echarle mayor luz a esta cues-
tién, citaremos textualmente las
ideas del mencionado jurista:

La relacion entre la agre-
sién y la accion necesaria
para impedirla o repelerla,
por tanto, debe ser tal que
se pueda afirmar que, de
acuerdo con las circuns-
tancias del hecho, la accion
concreta de defensa era
adecuada para repeler o
impedir la agresion con-
creta. No se debe confun-
dir la relacion que debe
haber entre agresiéon y
defensa y la proporcion
entre el dafio que hubiera
causado la agresion y el
causado por la defensa. La
racionalidad de la necesi-
dad de la defensa solo
se vincula con la primera
cuestion.t®

15 BacicaLuro, Enrique: Derecho penal.
Parte General, 22 ed., Hammurabi,
Buenos Aires, 1999, p. 369.

Hechas estas aclaraciones
sobre la racionalidad que debe
detentar la necesidad, tildamos
correcto explayarnos precisa-
mente sobre la necesidad del
empleo del medio utilizado para
impedir o repeler la agresion.
Para esto, nos valdremos de lo
compartido por los juristas ale-
manes Hilgendorf y Valerius, ya
gue creemos que es oportuno
tomar sus ensefas, porque los
dispositivos legales del pais
aleman, que regulan este ins-
tituto juridico guardan cierta
similitud con las exigencias pre-
vistas en nuestra ley vigente.
Dicha regulacion se encuentra
en el StGB, ensu §32,yrezalo
siguiente: “1) Quien cometa un
hecho que sea imperioso para
ejercer una legitima defensa no
actla antijuridicamente; 2) La
legitima defensa es la defensa
necesaria para repeler una agre-
sion actual antijuridica contra si
mismo o contra un tercero.”

Como bien dice dicho texto legal
foraneo, la defensa debe ser
necesaria, es por ello que, estos
autores mencionados com-
prende que la necesariedad de



la defensa transita por tomar
en cuenta los hechos objetivos
y las circunstancias concretas
del caso individual, analizadas
de manera ex ante desde el
prisma de un tercero objetivo y
prudente.t®

2.1.3. FALTA DE PROVOCACION SUFI-
CIENTE POR PARTE DE QUIEN SE DEFIENDE

No nos extenderemos en demasia
en este punto, ya que creemos
gue no podremos dejar senta-
dos ciertos componentes dog-
maticos para luego recoger en
el tratamiento del meollo del
presente ensayo. No obstante,
podemos decir que, cuando la
ley indica que no debe existir
provocacion por parte del que
reacciona frente al estimulo
agresivo del agente, alude a
gue este no haya sido el genera-
dor o el causante de la conducta
del agresor, es decir, no debe

1 HiLcenporr, Eric, y VALErius, Brian:
Derecho penal. Parte General, 22 ed.
alemana, trad. de Marcelo Sancinetti y
Leandro Dias, Ad-Hoc, Buenos Aires,
2017, p. 95.

haberla iniciado.!” Cabe desta-
car que la ley no solo estipula
como Obice a la procedencia de
este instituto la provocacion por
parte del defendido, sino que
esta —la provocacién— debe
ser suficiente, es decir, debe ser
apta o idénea para generar en el
agresor una reaccion iracunda
o lesiva para con el provocador.
V. gr.,no seria provocacion sufi-
ciente, que una persona entone
un insulto a modo de broma, y
qgue dicho improperio chistoso
genere la producciéon de un
curso causal lesivo por parte
del insultado, provocandole la
muerte al primero en cuestion.

2.1.4. DERECHOS PASIBLES DE DEFENSA
LEGITIMA

Para dilucidar qué derechos
son pasibles de ser protegi-
dos por la legitima defensa, es
dable reconocer que ha habido
un falso conocimiento que
ronda sobre ellos, ya que solo

17 TerRAGNI: Ob. cit., p. 517.



se consideraban defendibles
los bienes juridicos o derechos
de mayor jerarquia, como por
ejemplo la vida, la incolumidad
fisicay la libertad. Como hemos
dicho, esto es incorrecto ya que,
como bien menciona Jakobs, “El
alcance de los bienes suscepti-
bles de legitima defensa no se
orienta exclusivamente por su
proteccién juridico-penal; esta
comprendido, més alla de los
bienes juridico-penalmente pro-
tegidos, todo bien juridicamente
protegido, configurado absolu-
tamente (...)".28 Dicho en otras
palabras, cualquier derecho
reconocido por el ordenamiento
juridico es defendible, no solo
los que hemos traido a colacién
al inicio de este acapite —como
mal se creia—. Es mas, son
pasibles de legitima defensa
aquellos derechos protegidos
por otras ramas del derecho no
pertenecientes a la 6rbita penal.

18 Jakoss, Gunther: Derecho penal. Parte
General. Fundamentos y teoria de la
imputacion, 22 ed. alemana, trad. de
Joaquin Cuello Contreras y José L.
Serrano Gonzalez de Murillo, Marcial
Pons, Madrid, 1997, p. 458.

2.2. Fundamentos iusfilosofi-
cos de la legitima defensa

Consideramos de suma vitali-
dad utilizar aproximaciones ius-
filosoficas para el tratamiento o
estudio de la tematica en cues-
tion. Como bien es sabido, la filo-
sofia en general, intenta desen-
trafiar las causas primeras y las
razones Ultimas de las cosas. Por
su parte, la filosofia del derecho
intenta —por supuesto— encon-
trar las causas primeras y las
razones Ultimas del derecho.
Ahora bien, en este caso cefii-
remos aun mas el objeto de
estudio, y nos dedicaremos a
aproximar las causas primeras
y las razones ultimas de la legi-
tima defensa. En otras palabras,
intentaremos dejar plasmadas
algunas apreciaciones que
seradn conducentes para com-
prender su naturaleza o funda-
mento y el alcance que puede
tener la reaccion defensiva en
relacién con la agresion ejecu-
tada por el agresor.

Comenzaremos por esbozar cual
es el fundamento de la legitima
defensa. Para ello intentaremos



determinar qué intenta proteger
en Ultima instancia, es decir, si
busca salvaguardar el derecho
o bien juridico en peligro que
ostenta quien se defiende o si
en realidad persigue proteger
al derecho en su totalidad, es
decir, reafirmar la vitalidad del
ordenamiento juridico.

Abocandonos al ultimo presunto
fundamento subyacente mencio-
nado —que la legitima defensa
tiene en miras proteger o afirmar
la vigencia del derecho, lo que
lleva consigo, la proteccion de
la sociedad en su conjunto de
forma indirecta— podemos
decir, que debajo del cascarén
argumentativo que envuelve tal
fundamento, hay una corriente
utilitarista que lo nutre. Para pre-
cisar mejor lo que queremos
exponer con lo dicho, es dable
dejar en claro que el utilitarismo
—a muy grandes rasgos— se
cimienta en dos elementos
constitutivos que se ponderan
mutuamente. Estos elementos
son el placery el dolor, que son
pesados o contrapesados con
relacion a lo que produzcan a
la sociedad en su conjunto.

En términos mas claros, lo que
gueremos dejar sentado es que,
una conducta sera mas util —por
ende, mas beneficiosa— cuando
genere mayor placer —entendido
a este como todos los productos
“buenos”, “benévolos” o, valga la
redundancia, Gtiles— que dolor
social. Ahora bien, extrapolando
esta concepcion utilitaria a la faz
analitica de la legitima defensa,
podemos exponer que la reac-
cién defensiva racional encuen-
tra su fundamento iusfiloséfico,
en el mayor placer social que
genera, ya que, al no cesar
ante el ilicito, cumple uno de los
fines ultimos del derecho penal
—enfocado desde una pers-
pectiva aflictiva o punitivista, y
no limitadora de la intervencién
del poder punitivo estatal— que
es castigar o repeler delitos, y
como en estos casos el Estado
llega tarde para cumplir tal
funcién, se lo confiere al parti-
cular —limitado por las circuns-
tancias mencionadas con ante-
rioridad— posibilidad de recurrir
a las vias de hecho.

Ahora bien, antes de pasar a
desarrollar el primer presunto



fundamento mencionado, es
dable mencionar que esta puja
entre una argumentacion onto-
l6gica individualista —primer
supuesto— o de defensa social
—segundo supuesto—, no
es nueva —si bien, aun hoy
podemos decir que cierta forma
se encuentra vigente—, ya que
dicha discusion proviene de las
“contestaciones” de forma indi-
recta por parte de Santo Tomas
en relacién con las expresiones
volcadas por San Agustin.’® San
Agustin propugna una vision
“social” del fundamento altimo
de la defensa legitima, ya que
—siguiendo lo expuesto por
Zaffaroni en su obra— ella no
puede justificar la muerte del
agresor, porque quien reac-
ciona actla guiado por la razon
humana, lo cual lo diferen-
cia de los animales. Ademas,
habrian una ostensible colisién
o choque entre la Ley Humana
con la Ley Divina.?’ Por su parte,
Santo Tomas sostenia lo con-
trario, al manifestar que el agre-
dido —siguiendo la teoria del

19 ZAFrARONI: Ob. cit., p. 589.
20 |bidem.

“voluntario indirecto”— no pre-
tende matar intencionalmente al
ofensor, sino que, enfoca teleo-
l6gicamente su reaccion defen-
siva a la preservacion de su
propia vida.?* Cabe agregar que,
para Santo Tomas, la legitima
defensa es un derecho natural
subsiguiente.

Para comprender con mayor
elocuencia lo que queria
decir Santo Tomas al tildar a
la defensa legitima como un
“derecho natural subsiguiente”,
consideramos acertado hacer
una breve digresion acerca de
qué era lo “justo natural” para
él, y qué tipos de derechos
estaban inmersos. Como punto
de partida, lo “justo natural”
es aquello que le es debido
al hombre por su propio esta-
tuto ontolégico, es decir, por el
simple hecho de ser hombre. En
virtud de esto, se derivan dos
tipos de derechos atendiendo
al grado de naturalidad. Por un
lado, hay derechos Naturales
originarios —que a su vez se

2 |bidem.



subdividen en derechos prima-
rios y derivados— que como
hemos dicho, se derivan solo
y exclusivamente de su natura-
leza humana, y por otro lado, se
localizan los derechos natura-
les subsiguientes —aqui, como
lo hemos expuesto, se encuen-
tra la legitima defensa— los
que si bien le corresponden al
hombre por su propio acto de
ser y esencia humana, ellos se
derivan de los derechos natu-
rales originarios con relacién a
la existencia de una situacion
factica creada por otro hombre
ajeno a él. Ejemplificando lo
antedicho, creemos conve-
niente decir que un derecho
natural originario es la vida de
una persona puesta en peligro
por una conducta humana
voluntaria lesiva, y la posibili-
dad o el derecho de interrum-
pir o impedir esa agresion es,
precisamente, la defensa legi-
tima como manifestacion subsi-
guiente al derecho natural origi-
nario de la vida. Esta idea no era
sostenida en soledad por Santo
Tomas ya que, como ensefiaba
Maggiore, era pregonada por
Ciceron, el cual concebia dicho

derecho como una ley innata no
escrita.?

Recapitulando, queremos expre-
sar que por parte nuestra, con-
sideramos atinado fundamentar
el instituto de la legitima defensa
desde una perspectiva individua-
lista, la cual puede tener diver-
sos matices. Segun Luis Greco,®
podemos decir que hay tres
grandes grupos de fundamen-
tos ultimos del instituto en cues-
tion. Estos grupos son: a) indivi-
dualismo cléasico, b) dualismo, y
¢) individualismo moderno. Los
grupos a) y ¢) —ambos no exigen
utilizar como medio menos lesivo
la retirada del lugar en vez de
reaccionar contra la agresion ejer-
cida por el atacante, ya que esto
implicaria un desmedro a la liber-
tad del sujeto que se defiende—,
nos serviran para explicar y
adunar el primer fundamento
mencionado con anterioridad
—individualista en contrapo-
sicién al fundamento social—

2 ViRas: ob. cit., p. 457.

2 GRreco, Luis: “Legitima defensa de anima-
les”, trad. de Yamila Fakhouri Gomez, en
Nuevo Foro Penal, 92, 2019, pp. 33-35.



gue nos encontramos en deuda
hasta el momento, y solo hemos
plasmado ciertas ideas sueltas
vertidas por Santo Tomas en
respuesta a San Agustin, que
si bien Zaffaroni entiende que
esta contiene —individualismo
vs. fundamento social—, pro-
viene de las explicaciones de los
dos estudiosos mencionados,
creemos que en cierta forma,
San Agustin, no representaba
0 no ha dejado bien impreso, los
fundamentos sociales a la legi-
tima defensa, tal y como se los
comprende hoy.

Encausando nuevamente el
eje a exponer, el grupo a) men-
cionado por Luis Greco, hace
alusion a que el sujeto pasivo
de una agresion ilegitima, no
tiene por qué retirarse del lugar
—si asi lo pudiera— porque
esto implicaria una ofensa no
solo a su libertad de decision,
sino también a su honor caba-
lleresco, por lo cual, la defensa
de su derecho debe ser integra
y no debe atender a cuestiones
exdgenas sociales o a reafir-
mar el derecho en general, sino
qgue debe proteger el derecho

individual vapuleado por el
agresor dentro de los limites
legales establecidos para dicha
defensa.

El grupo b) tributa a la idea utili-
tarista o social impresa ut supra,
la cual lleva en si misma un
argumento supraindividual que
salvaguarda el ordenamiento
juridico-social, o que el derecho
no debe cesar ante o frente el
injusto o ilicito.*

Por altimo, el grupo c) responde
a una mirada més actual indivi-
dualista, la cual implica—en muy
prieta sintesis— no vapulear la
libertad de actuacién general
gue detenta el ser humano.

Ademas de lo escrito, creemos
necesario desarrollar laconi-
camente qué bienes o dere-
chos son susceptibles de ser
defendidos, donde a su vez la
reaccion se puede tornar mas
lesiva que la agresién propia-
mente dicha —para diferen-
ciarlo del estado de necesidad

2 |bidem.



justificante, donde se deben
ponderar males, y solo se puede
ejecutar un mal menos lesivos
para evitar uno mayor—. Muy
bien, siguiendo al iusfilésofo
Nino, podemos decir que hay
cuatro tipos o clases de bienes.
Entre estos podemos mencio-
nar: a) Bienes inherentes a la
condicion humana de los que el
hombre no puede ser privado,
ni siquiera mediando su con-
sentimiento, b) Bienes inhe-
rentes a su condicion humana
de los que puede ser privado
mediando su consentimiento,
c) Bienes de los que, aunque
no medie consentimiento de
su detentor, puede ser privado
si a cambio se lo recompensa
o0 indemniza, y d) Bienes de
los que puede ser privado sin
indemnizacién, ya que media
una utilidad social.® El fil6-
sofo del derecho citado prosi-
gue su andlisis diciendo que,
en los supuestos a) y b), pro-
cederia legitima defensa para
salvaguardar dichos bienes,

% Nino, Carlos S.: Fundamentos de
derecho penal, Gedisa, Buenos Aires,
2007, p. 284.

aun cuando la reaccion defen-
siva tenga mayor intensidad
lesiva que la agresién desa-
rrollada o que se va desple-
gar, ya que, debe preservarse
la inviolabilidad de la persona
humana y de sus derechos o
bienes bésicos. En cambio, lo
previstos en los supuestos c)
y d) pueden ser protegidos en
virtud de los limites del estado
de necesidad justificante.?® Por
su parte, Nino escudrifia mas
profundamente la cuestion, y
entiende que si estos bienes
son protegidos por su condi-
cion humana de tal, el agresor,
a pesar de lo que ha hecho o
de lo que hara, puede defender
sus derechos o bienes basicos,
lo cual, comprende que proce-
deria legitima defensa sobre
la reaccion defensiva de quien
se defiende. Entendemos que
esto ultimo es incorrecto, ya
que hay provocacion suficiente
por parte del agresor primario,
por lo que no podria defenderse
legitimamente en relacién con

% {dem, p. 285.



la reaccion defensiva de quien
se defiende.

En virtud de lo expuesto en todo
este item 2.2, podemos con-
cluir provisoriamente que, nos
adherimos a una postura funda-
mentalista 0 argumentativa de
la razén de ser de la legitima
defensa sostenida por el indivi-
dualismo moderno.

3.1. Componentes estructura-
les de la violencia de género

Para emprender el comienzo
del estudio del presente acapite,
tildamos correcto preguntar-
nos ¢ de qué hablamos cuando
entonamos el término violen-
cia? Esto nos podria llevar a
seguir el hilo juridico-penal que
hemos ido transitando hasta el
momento, lo que nos condu-
ciria a entender que la violen-
cia es aquella empleada para
doblegar la voluntad de quien
se resiste —lo que en derecho
penal se conoce como vis abso-
luta o fuerza fisica que es sopor-
tada por la victima, y también

encontramos a la vis relativa,
en la cual el despliegue agre-
sivo del autor, impacta en la
faz psicoldgica o animica de
la victima—. Ahora bien, avi-
zorando el texto legal inserto
en el cédigo penal argentino,
en su art. 78, nos embestimos
con la interpretacion auténtica
gue ha efectuado el legislador,
extendiendo el &mbito de aplica-
cion de dicho concepto a la uti-
lizacion de medios hipnoticos o
narcaoticos.

Ahora bien, encarrilandonos
a la faz sociologica, podemos
encontrar que se mantiene una
linea de razonamiento que va
en la misma sintonia que la
juridica —esto no nos llama la
atencién, ya que, como bien
lo expone la profesora Manso
Porto, el derecho es un sub-
sistema dentro de una gran
sistema llamado sociedad o,
con perddén de la tautologia,
sistema social—,?” la cual es

27 Manso PorTo, Teresa: “Desconocimiento
de la norma y responsabilidad penal”,
Cuadernos Luis Jiménez de Asua, n° 2,
Dykinson, Madrid, 1999.



concebida o entendida como
el conglomerado de conduc-
tas humanas ordenadas bajo
la finalidad de generar un
entuerto /ato sensu —entién-
dase en cualquier aspecto del
ser humano— al destinatario
de ellas.

Dejando sentadas estas pince-
ladas de lo que comprendemos
por violencia, es oportuno que
nos explayemos sucintamente
acerca de por qué utilizamos
el adjetivo calificativo “género”
y no “doméstica”. Esta disyun-
tiva encuentra su raigambre, en
quien sera el sujeto pasivo de
dicha violencia. En la violencia
doméstica puede ser cualquier
persona integrante del nacleo
familiar, ya que se desarrolla en
el domo. En cambio, la violen-
cia de género solo puede tener
como victima a una mujer por su
sola condicion de tal.?® Si bien
sabemos que existen otras dife-
rencias, como que la violencia

2 Sitio web consultado el 22/8/2020, link
https://confilegal.com/20180830-la-di-
ferencia-la-violencia-domestica-la-vio-
lencia-genero/

doméstica se perpetra en un
ambito privado, intimo y oculto
a la sociedad, la violencia de
género puede ser en cualquier
esfera, ya sea publica o privado.
En este caso preferimos avocar-
nos a quien es Unica y exclu-
sivamente el sujeto pasivo de
dichos actos violentos.

Para precisar aln mas qué
entendemos por violencia de
género, juzgamos indicado
tomar pautas generales brin-
dadas por la Convenciéon de
Belem do Parda, o también
conocida como Convencion
Interamericana para prevenir,
sancionar y erradicar la violen-
cia contra las mujeres. Dicha
convencion indica en su art. 1°
que la violencia contra la mujer
es “cualquier accién o conducta,
basada en su género, que cause
muerte, dafio o sufrimiento fisico,
sexual o psicologico a la mujer,
tanto en el ambito publico como
en el privado”. Por su parte, en
el art. 29, inc. a), especifica qué
tipos de violencia pueden tor-
narse operativas contra la mujer
y en qué ambito se puede desa-
rrollar, por lo cual expresa que



“Se entenderd que violencia
contra la mujer incluye la violen-
cia fisica, sexual y psicoldgica:
a) Que tenga lugar dentro de
la familia o unidad doméstica o
en cualquier otra relacion inter-
personal, ya sea que el agresor
comparta o haya compartido el
mismo domicilio que la mujer, y
gue comprende, entre otros, vio-
lacién, maltrato y abuso sexual”.

Consideramos de suma valia
lo estipulado en el capitulo I
del instrumento juridico citado,
donde se enumeran algunos de
los derechos que ostentan las
victimas de violencia de género.
Entre ellos podemos mencionatr:
tener una vida libre de violen-
cia, tanto en el ambito publico
como en el privado (art. 3°), que
se respete su vida (art. 4°, a),
su integridad fisica, psiquica y
moral (art. 4°, b), su libertad
y seguridad personal (art. 4°,
c), etcétera. Otro aspecto de
suma relevancia es el deber
gue tiene el Estado para con
estas victimas o potencia-
les victimas, que consiste en
actuar con la debida diligen-
cia para prevenir, investigar y

sancionar la violencia contra la
mujer (art. 7°, b), como también
de adoptar medidas juridicas
para conminar al agresor a
abstenerse de hostigar, intimi-
dar, amenazar, dafiar o poner
en peligro la vida de la mujer
de cualquier forma que atente
contra su integridad o perjudi-
gue su propiedad (art. 7°, d).

3.2. Excurso victimolégico de
la problematica

Partiremos por mencionar que,
para el abordaje de este punto
utilizaremos como obra de cabe-
cera, el libro de Hilda Marchiori
Criminologia. La victima del
delito. Con esto no queremos
decir que no nos valdremos
de otros autores, pero princi-
palmente nos nutriremos de la
obra aludida. Ahora bien, es
dable aclarar que la victimologia
es una disciplina que tiene por
objeto estudiar cientificamente
a las victimas de un delito.® La

2 MarcHiori, Hilda: Criminologia. La victima
del delito, PorrGia, México, 1998, p. 2.



misma, enfocada desde una
perspectiva u oOptica crimino-
I6gica clinica, tiene por finali-
dad atender o prestarle aten-
cién a una persona que padece
un sufrimiento fisico, psicolé-
gico o social, producto de una
accioén violenta o agresiva de
tinte antisocial.*

Por supuesto que sera victima
del delito aquella persona que
soporta, contra su voluntad, los
efectos nocivos de una con-
ducta delictiva o de una con-
ducta que contraria el ordena-
miento juridico —antijuridica—.
Entendemos que una conducta
antijuridica no culpable también
causa efectos perniciosos a la
victima, y técnicamente sera
victima de un “ilicito penal”, lo
cual no excluiria, en ultima ins-
tancia, el dolor soportado por
ella por mas que sea culpa-
ble 0 no —decimos esto en el
sentido de que la conducta des-
plegada por el agente supere o
no el filtro I6gico de la culpabili-
dad en la teoria del delito.

30 |bidem.

Los efectos nocivos que genera
o producen los hechos delicti-
vos o ilicitos penales en las vic-
timas pueden ser identificados
desde una mirada tripartita, es
decir, podra producir tres tipos
de consecuencias. Estos tipos
de consecuencias pueden ser:
a) inmediatas-traumaticas delic-
tivas, las cuales pueden implicar
sensaciones de vulnerabilidad
constante; b) emocionales-so-
ciales, que pueden manifestarse
como secuelas traumaticas que
tienden a producir en la victima
un sentimiento de pérdida de
dignidad, entre otras autoper-
cepciones lesivas para ella; y ¢)
familiares-sociales, estas impli-
can una extension de las sen-
saciones estrepitosas que ha
sufrido la victima para con su
nucleo familiar.3!

Al introducirnos alin mas en
materia, podemos decir que
el andlisis de los casos de
mujeres golpeadas por hombres
comenzd poniendo foco en la
violencia conyugal, donde, por

3t |bidem.



supuesto, la mayoria eran victi-
mas las mujeres por su condicion
de tal. Marchiori dice que esto se
debia a la errénea concepcion
de que “la mujer debia obede-
cer al hombre”,*2y ante el incum-
plimiento de este mandato —ya
adelantamos, por mas obvio que
sea, que era un mandato ilegi-
timo— el hombre la “castigaba”
—repetimos, ilegitimamente.

Marchiori indaga de manera
més profunda esta triste pro-
blemética, y choca con que la
victima que sufre conductas en
razon de su género recibe una
doble victimizacion. En primer
lugar, porque resiste o soporta
los ataques en las diversas
modalidades empleadas por el
agresor —agresiones fisicas,
psicolégicas, etcétera—, y en
segundo lugar, por el Estado
o las instituciones abocadas a
evitar tales conductas o resulta-
dos dafinos, ya que omiten arti-
cular o ejecutar las actividades
necesarias, enfocadas a fines
preventivos o eliminatorios.*

32 [dem, p. 37.
3% jdem, p. 130.

Otro componente a destacar es
el “circulo de violencia conyugal”
en el que se encuentran subsu-
midas las victimas. Para poder
especificar a qué se refiere esto,
seguiremos las ensefanzas de
Leonore Walker —citada por
Marchiori— que ha sido pionera
en su tratamiento. Dice esta
autora que el “circulo de vio-
lencia conyugal” ronda por tres
estadios: a) acumulacion de ten-
siones de la pareja; b) eclosion
aguda de violencia por parte
del golpeador, y ¢) luna de miel
0 amor arrepentido. Luego de
gue se supera el tercer estadio
—enunciado como punto ¢)—,
al ser un circulo se vuelve a
comenzar por el estadio a), lo
cual, genera en la victima un
estado de indefension apren-
dido. Dicho estado implica el
desarrollo de comportamientos
y creencias de que dicha situa-
cion o ciclo violento no puede
modificarse.®*

Por dltimo, creemos que en estos
supuestos no tiene cabida ejercer

# [dem, p. 132.



un estudio a la luz de la victimo-
dogmaética, la cual —siguiendo
al profesor Jesus Maria Silva
Séanchez— “se basa en los des-
cubrimientos de la Victimologia
de que ciertas victimas provocan
o favorecen el hecho delictivo,
creando una corresponsabilidad
gue influye sobre la calificacién
juridico-penal de la conducta del
autor, en términos de atenuar su
responsabilidad o eximirla total-
mente de ella”.®®> En virtud de
esto, creemos que la victima de
estos tipos de ataques no puede
ser corresponsable de ellos.

4. Legitima defensa ejercida
por victimas de violencia de
género

Consideramos que el trata-
miento de este punto 4 tiene
una relevancia medular para el

35 RobpRIiGUEZ MANZANERA, Luis: “Derecho vic-
timal y victimodogmatica”, Eguzkilore, n°
26, San Sebastian, 2012, p. 136. Cita
del autor: SiLva SAncHEZ, JesUs M.: “La
Victimodogmatica en el derecho extran-
jera”, Victimologia. VIl Curso de Verano.
Universidad del Pais Vasco. Espafia,
1989.

presente articulo académico,
ya que —por decirlo en térmi-
nos coloquiales— es el corazén
del ensayo. No haremos méas
gue entrelazar los componen-
tes o artilugios conceptuales ya
brindados, para asi, poder con-
cluir sobre la problematica en
cuestion.

Adelantamos que el instituto
de la legitima defensa, cuando
cumple con los requisitos pre-
establecidos por la norma, se
torna operativo, solamente
constatando la existencia de
dichos requisitos o circunstan-
cias. Decimos esto porque, por
ejemplo, en el supuesto de que
un agresor masculino ataca en
su hogar a su esposa, novia 0
conviviente, y ella reacciona
inmediatamente protegiendo
su vida o su integridad fisica,
lesionando o quitandole la vida
al agresor, se tornaria opera-
tiva dicha defensa legitima —
pedimos disculpa por no intro-
ducir detalles mas pormenori-
zados al ejemplo desde el punto
de vista factico y probatorio, pero
excede el presente trabajo.



Ahora bien, cabe interrogarnos
si ¢podria ser posible que se
torne operativo el instituto de
la legitima defensa cuando el
agresor gue se encuentraen un
momento de ocio, es sorpren-
dido por la victima que ha sido
agredida en reiteradas oportuni-
dades, donde el nivel o baremo
de violencia de cada ataque
se intensifica, poniendo estos
altimos en peligro la vida de ella,
y que a su vez el Estado o las
instituciones predispuestas han
hecho caso omiso a las solici-
tudes preventivas y retributivas
por par parte de la victima para
con las actuaciones violentas de
su agresor, al cual le da muerte
utilizando un cuchillo?

La respuesta que podemos
ofrecer ante este interrogante,
gue engloba un caso especial
—como lo hemos puesto de
manifiesto en el titulo—, es afir-
mativa. Creemaos que si puede
tornarse procedente la causa de
justificacién en cuestion.

Por supuesto que prima facie,
esta respuesta se enfrentaria a
Obices argumentativos validos,

como que “la agresion no detenta
actualidad”, “el agresor no esta
cometiendo ninguna conducta
antijuridica en ese momento”
0 “no se ve vapuleada en ese
instante, la integridad fisica” o
“no esté poniendo en peligro el
derecho o bien fundamental de

la vida de la victima”.

Ahora bien, por nuestra parte
creemos que, como bien sefiala
el fildsofo del derecho, cate-
dratico en la Universidad de
Kiel, Alemania, Robert Alexy,
no sabemos de forma certera
si hay una sola respuesta
correcta, o varias correctas o
ninguna correcta, pero, lo que
si podemos llegar a cotejar de
forma segura son los argu-
mentos brindados para ela-
borar dicha solucién. Lo que
gueremos dejar sentado con
esto es que no sabemos si
el enfoque que brindaremos
infra es el correcto, o es la res-
puesta correcta ante dichas
probleméticas, pero lo que
si trataremos es de arguiir lo
mejor posible sobre él porque
consideramos que el instituto
de la legitima defensa puede



tornarse operativo ante estos
supuestos.

Comprendemos que es posible
gue proceda porque, en primer
lugar, la agresion sigue siendo
actual. Ahora bien, entendemos
gue esta actualidad es continua
porgue, como bien lo sefiala
Leonore Walker, este tipo de
violencia es ciclica, ergo, es
constante, lo cual conlleva a
reafirmar su continuidad. Por
su parte, podemos entender que
de aqui se vierten dos formas
de concebir la actualidad, una
es desde una 6ptica “contex-
tual”, entendiendo que la actua-
lidad de la agresion ilegitima no
debe ser avizorada desde una
faz temporal, sino atendiendo
al contexto en si, con lo cual
se puede afirmar que, en este
caso, el cual va en correlato con
entender al delito de lesiones
—reiteradas— como un delito
continuado, lo que, como bien
lo indica Vifas, es susceptible
de comprender que la agresién
ilegitima ostenta actualidad. Lo
que gueremos expresar con
lo mencionado es que, si bien
el agresor en ese momento

particular no se encontraba agre-
diendo en su sentido “material”
la integridad fisica de la victima,
o poniendo en peligro su vida,
esto seria entendido a contrario
sensu de lo planteado, ya que
la presencia del agresor en el
ambito intimo, propio de ambos,
en el cual se desarrollan la
oleada de agresiones por parte
de él, y entendiendo a su vez,
gue dichas agresiones osten-
tan un caracter ciclico, implica
una actualidad agresiva conti-
nuada, porque la victima puede
ser revictimizada en cualquier
momento, por cualquier circuns-
tancia. EI mismo enfoque toma
la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion, en los autos “R.,
C. E. s/recurso extraordina-
rio de inaplicabilidad de ley en
causa n° 63.006 del Tribunal de
Casacion Penal, Sala V", que
en dicha resolucion expone que:

A partir de esas premisas, la
Corte analiz6 los planteos de
la condenada. Asi, interpretd
gue en los casos de violencia
de género tanto la agresion ile-
gitima como la inminencia de la
amenaza o lesibn —requisitos



gue la ley exige para amparar
a quien actua— deben ser con-
sideradas desde una perspec-
tiva de género. En esa inteligen-
cia, dejo establecido que en las
uniones de hecho o derecho,
la violencia de género no debe
concebirse como hechos aisla-
dos sino en su intrinseco carac-
ter continuo, porque en forma
permanente se merman dere-
chos como la integridad fisica
0 psiquica. La inminencia per-
manente de la agresién, en
contextos de violencia contra
la mujer, se caracteriza por la
continuidad de la violencia —
puede suceder en cualquier
momento y ser detonada por
cualquier circunstancia— y su
cardcter ciclico —si fue mal-
tratada, posiblemente vuelva
a serlo.®

Otra mirada que se puede hacer
respecto de que la agresion

36 Extracto citado textualmente del Centro
de Informacién Judicial, link https://imww.
cij.gov.ar/nota-35987-La-Corte-Suprema-
atendi--los-argumentos-de-una-v-ctima-
de-violencia-de-g-nero-que-hab-a-sido-
condenada-por-lesionar-a-su-expareja-
actuando-en-leg-tima-defensa-.html|

detenta actualidad en este
supuesto es la que nos ha expre-
sado amablemente el Dr. Javier
de la Fuente, en el marco del
“Ill Seminario Latinoamericano
de derecho penal”, brindado por
Amachagq - Escuela juridica, de
Per, en la exposicion del tema
“Legitima defensa en contexto
de violencia doméstica”, el cual
nos explicé que, en supues-
tos similares al mencionado, la
agresion detenta actualidad, en
su sentido temporal, ya que el
derecho de la victima atacado
en ese momento, es la libertad
psiquica. Esto implicaria argu-
mentar y justificar que la reac-
cion defensiva de la victima
opera dentro de los limites
convencionales de la legitima
defensa, sin tener que modi-
ficar los estdndares clasicos
interpretativos del instituto juri-
dico en cuestion, atendiendo al
contexto en el que se dan. Es
decir, lo que nos quiso dejar
en claro el Dr. De la Fuente, es
que dicha agresién es actual,
porque vilipendia constante-
mente el derecho o bien juri-
dico de la libertad psiquica de
la victima de forma material, es



decir, es una agresién que no
cesa y la afecta o lesiona de
forma efectiva.®’

Desde nuestra humilde 6ptica
consideramos que es MAas
acorde enfocar este supuesto
desde la primera mirada, ya que
seria respetuoso del enfoque de
la problematica desde la pers-
pectiva de género vigente v,
ademas, permite una argumen-
tacion mas férrea con relacion
a la razonabilidad del medio
empleado, que a continuacién
detallaremos —lo que implicaria
no solo tener en cuenta el des-
medro del derecho a la libertad
psiquica, sino también la vida y
la integridad corporal.

Al adentrarnos en el analisis de
si la reaccion defensiva esgri-
mida es razonable —entendida
a la conducta desplegada y al
instrumento cuchillo utilizado,

37 Se puede cotejar la respuesta brin-
dada por el Dr. Javier De la Fuente
en el registro filmico que ha quedado
en el sitio web, link https://www.face-
book.com/Amachaq.escuela.juridica/
videos/597805434192095/. A partir de
01:07:50.

como medio—, adelantamos
gue nuestra postura es positiva,
0 entendemos que si es razona-
ble tal reaccion. Elucubramos de
esta manera porque, como bien
lo indicaba Bacigalupo, dicho
medio para que sea racional
debe ser idoneo para neutrali-
zar la agresién, y en este caso
lo es. Por su parte, es opor-
tuno reiterar lo que exponen
Hilgendorf y Valerius, al resaltar
gue la defensa transita por tener
en cuenta los hechos objetivos
y las circunstancias concretas
del caso individual, analizadas
ex ante. Es decir, desde un ana-
lisis ex ante, la victima compren-
dié que dicho medio —la con-
ducta desplegaday el uso del ele-
mento cuchillo— es idéneo, y a
Su vez necesario para cortar este
ciclo violento del cual es victima.
Otro factor a destacar, que le
otorga racionalidad y necesarie-
dad a dicho medio empleado, es
la ineficiencia estatal, para inte-
rrumpir dicho circulo de violen-
cia, lo cual lleva a la victima a
recurrir a las vias de hecho
para liquidar la existencia de
este delito continuado de lesio-
nes gque, en cualquier momento



podria desembocar en el propio
homicidio de la victima, lo cual
pone en peligro dicho bien. De
esto se desprende que la reac-
cion defensiva de la victima sirve
para impedir la concrecion del
menoscabo a su vida y ademas
para repeler el delito de lesiones
gue ataca su integridad fisica, y
por supuesto, también su libertad
psiquica —entendida esta como
tranquilidad personal—,* lo cual
implica vivir sin preocupaciones
gue no son necesarias ni racio-
nales, producidas por un tercero.

Otro aspecto a resaltar, es que,
la victima —entendiendo que la
legitima defensa se fundamenta
filos6ficamente desde una
mirada individualista moderna—
no tiene por qué irse de su hogar
para evitar que continte dicho
ciclo violento, lo que llevaria
a requerirle que sacrifique su
derecho a la libertad, y —desde
la mirada de Santo Tomas— su
derecho a defender sus bienes
de mas alta valia —como lo es
en este caso.

38 ViRas: ob. cit., p. 459.

5. Palabras finales

Como ya hemos dejado en
claro, nuestra postura tiende a
conceder la procedencia del ins-
tituto de la legitima defensa en
estos casos especiales, lo que,
segun nuestro entendimiento
brinda una solucién ecuanime
y tendiente a cumplir con el ana-
logado principal del derecho que
es lo suyo, es decir, lo justo. Otra
cuestiéon que queremos dejar
sentada en estas Ultimas lineas
conclusivas es que el enfoque
gue debe hacer el juzgador en
estos casos debe ser prudente
0 sensato, es decir, analizar por-
menorizadamente las circuns-
tancias —tiempo, lugar, medios,
modalidad y personas—.*
Consideramos sano y justo,
lo expuesto por la Camara de
Apelaciones de Rosario —frag-
mento jurisprundencial tomado
de la obra del jurista Vifias que
ya hemos citado—, cuando
enuncia que la razonabilidad
del medio empleado debe ser
escudrifiada desde el punto

® [dem, p. 471.



de vista del sujeto que reac-
ciona, atendiendo a un enfoque
ex ante, y a su vez al estado
animico que genera el hecho de
ser victima de una agresion, lo
cual implica cierta perturbacion
y desestabilizacion.*

Por ultimo, queremos hacer
énfasis en la prudencia juri-
dica del juzgador, ya que es la
piedra angular para resolver
estos casos de la forma mas
justa, la cual implica una virtud
del entendimiento practico que
habita dentro del hombre, para
dirigirse rectamente en la elec-
cion de los medios conducentes
al ultimo fin. Rodolfo Vigo sefiala
en su decélogo, precisamente
en el quinto mandamiento del
juez, que se “Procura la pru-
dencia requerida por la justi-
cia y recuerda que la matriz de

4 lbidem.

aguella exige, un tiempo nece-
sario para dilucidar argumen-
tos y contrargumentos, capaci-
dad para ponderarlos y humil-
dad para cambiar de posicio-
nes (Prudencia)”.** Lo que que-
remos dejar plasmado con esto
es gue estos casos complejos
—no obstante que hayamos
planteado uno, de forma gené-
rica, nos referimos a todos
aquellos que detenten similar
estructura—, deben ser enfoca-
dos desde un prisma prudencial
por parte de quienes deciden vy,
no deben sentir temor de dejar
de lado los estandares clasicos
para analizar este instituto. Asu
vez, es conveniente que hagan
una interpretacién progresiva
del texto legal vigente, lo cual
los conducira a brindar solucio-
nes mucho mas justas.

4 Vico, Rodolfo L.: Etica y responsabilidad
judicial, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe,
2007, p. 18.









