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l. Introduccién

La perspectiva de género tiene como uno de sus fines contribuir a la construccion
subjetiva y social de una nueva configuracion a partir de la resignificacion de la historia,
la sociedad, la cultura y la politica desde una perspectiva inclusiva de las mujeres.

Decidir entonces con perspectiva de género implica, para la ONU, “el proceso de
evaluacion de las consecuencias para las mujeres y los hombres de cualquier planificada,
inclusive las leyes, politicas o programas, en todos los sectores y a todos los niveles?.

Por ello, el derecho y la administracion de justicia no pueden ser ajenos a ello, y en
consecuencia, la perspectiva de genero debe ser entendida como comprensiva también
del derecho en general y del derecho penal en particular.

Elfallo "L. S. B. S/ recurso de casacion interpuesto por particular damnificado’? sentd
precedente en jurisprudencia, debido a la aplicacion de la perspectiva de género en la
interpretacion de ley penal, modificando y adecuando el sistema juridico a una igualdad
empirica, transformando presupuestos sociales, culturales y la histérica desigualdad de

las relaciones que generan la violencia contra la mujer.

En el mismo se resolvid que las disposiciones de la sentencia del Tribunal Oral en lo
Criminal N° 6 de la ciudad de Lomas de Zamora quedara firme, al rechazar los recursos
planteados por el damnificado y el Ministerio Publico y por lo tanto decret6 la absolucion

de la imputada en autos.

El problema que aqui se suscita es uno de determinacién de la norma a aplicar, entre

dos normas, una que pertenece y no se aplica y otra (normas juridicas que no pertenecen

1 ONU Muijeres 20186.

21..S.B. SIRECURSO DE CASACION INTERPUESTO POR PARTICULAR DAMNIFICADO, Fallos
69.965 (2016); Causa N° 40496. Tribunal de Casacion Penal, Pcia. de Buenos Aires.
https://www.diariojudicial.com/public/documentos/000/069/192/000069192
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y son aplicables), problema que se manifiesta basicamente, en la contradiccion entre la
norma cuyo sustento juridico argumentan el damnificado y el Ministerio Pablico, y por
otro lado los que enuncian los miembros del tribunal al momento de fundamentar la
absolucion de la imputada.

Precisamente, lo notorio del fallo es la definicion del concepto del riesgo permanente

como elemento justificante de la legitima defensa de la imputada para su absolucion.

Il. Premisa factica, historia procesal y resolucién del tribunal

Los hechos que dieron lugar a la causa datan de noviembre del afio 2012, ocurridos
en la ciudad de Lomas de Zamora. De modo que, la Sra. S.B.L. efectu6 un disparo que
impacto en la zona frontal del craneo de su esposo el Sr. G.M.M, terminando con su vida.
Segun el testimonio de la imputada, esa noche, el Sr. G.M.M. saco la pistola y se la ponia
en la cabeza, en el 0jo, en la boca, en el oido. Asimismo, gatillaba el arma en direccion a
ella. Luego, segun la imputada, le apunto a la bebé desde la cama, se reia y le preguntaba
si queria que “tire”. Mientras todo sucedia, sostuvo la victima: “me pegaba cachetazos y
me tiraba de los pelos y yo le pedia por favor que deje la bebé, que no le haga dafio”.
Luego de apuntarle con la pistola ella y al bebé por horas tirandole de los pelos, G.M.M.
se dispone a irse a dormir. La mujer declara haberse acostado y tapado con la frazada, a
lo cual el Sr. le arrebato la misma diciéndole que “no se la merecia”, por lo que la mujer
fue a buscar otras frazadas, nuevamente el Sr. se la quita a la fuerza, luego vuelve a
acostarse y es ahi donde dice S.B.L haber visto el arma entre medio de los dos en la cama,
tomarla y disparar.

En consecuencia, el 9 de diciembre de 2014, el Tribunal Oral en lo Criminal n° 6 del
Departamento Judicial de Lomas de Zamora, dictd veredicto absolutorio -por mayoria- a
favor de S. B. L., en relacion al delito de homicidio agravado por el vinculo y por ser
cometido mediante el empleo de un arma de fuego, mediante la eximente de la legitima
defensa estipulada en el art. 34 inc. 6 del C.P., fundada en la violencia de género a la que
S. B. L. habia sido sometida por su esposo durante el matrimonio y en la noche del evento
que culmind con la muerte de éste ultimo. Evalué a tal fin la situacion de la 3 violencia
de género, también aceptada por la Fiscalia, comprobando unanimemente su existencia
en extrema intensidad mediante el analisis de lo expresado por la imputada y la totalidad

de los testigos y profesionales.
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Contra dicho pronunciamiento, el particular damnificado, interpuso recurso de
casacion. Hizo lo propio el Agente Fiscal del Ministerio Pablico Fiscal. EI primero,
esgrimié que a lo largo del debate no han quedado dudas, y ha sido acreditado con el
grado de certeza necesario, que la imputada de autos decidié terminar con la vida de
Gaston Maximiliano Marquez, de un disparo mientras dormia. Agreg6 que lo expresado
se encuentra probado conforme los elementos incorporados por lectura, los testigos
escuchados y los dichos de la imputada, quien confeso su crimen. Asimismo, expreso que
la versidn por ésta Gltima brindada no puede ser corroborada, constituyéndose en meros
argumentos justificativos de su accionar. Plante6 que las lesiones, abusos, maltratos que
S.B.L adujo haber sufrido, no se condicen con el resultado de los analisis médicos que a
ella le fueran practicados. El representante de la accion publica sostiene, por su parte, que
el fallo adolece de logicidad y denota un absurdo razonamiento, una arbitraria valoracion
de la prueba, con violacion de principios constitucionales que exigen un fallo motivado,
que ha llevado a sostener erroneamente la concurrencia de la causal de justificacion
contemplada en el 4 art. 34 inc. 6 del C.P. De modo tal, propone se encuadre el suceso
bajo el tipo previsto en el art. 80 Gltimo parrafo del C.P. y la imposicion de una pena de
10 afios y 8 meses de prisién. Asimismo, considera erronea la aplicacion del art. 34 inc.
6° del C.P. ante la ausencia de uno de sus requisitos, agresion ilegitima actual o inminente,
la que no se advierte teniendo en cuenta los propios dichos de la imputada. Sostuvo que
la victima Marquez se hallaba, cuanto menos, con sus defensas desatendidas,
advirtiéndose que la agresion ya habia cesado, no verificandose el requisito de
“actualidad” necesario para la procedencia de la eximente.

Conforme a los expuesto y presentados los agravios, el tribunal continuo su revision
de la sentencia impugnada, a fin de examinar si era 0 no arbitraria y en su caso, Si
corresponde o0 no la aplicacion de la eximente dispuesta.

Asi, finalmente rechaza el recurso de casacion interpuesto contra lo resuelto con fecha
9 de diciembre de 2014 por el Tribunal Oral en lo Criminal n° 6 del Departamento Judicial

de Lomas de Zamora.

I11. Andlisis de la ratio decidendi de la sentencia

Para realizar un adecuado andlisis de la ratio decidendi, se deben destacar dos

cuestiones que los jueces consideraron al momento de argumentar su sentencia.
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Primeramente, si corresponde aplicar la perspectiva de género de acuerdo a los
establecido en la Ley N° 26.485 de Proteccion integral a las mujeres, por otro lado, si esta
situaciéon modifica los requisitos para desestimar o no, que la mujer haya actuado en
legitima defensa.

Asi, es menester destacar que el Tribunal expreso que las obligaciones internacionales
asumidas por la Republica Argentina a traves de la ratificacion y jerarquizacion
constitucional de ciertas normas del derecho internacional de los derechos humanos (art.
75 inc. 22), establecen la necesidad de cambios coyunturales en las leyes y la
administracion de justicia.

Por ello, comienzan los magistrados una serie de argumentos doctrinarios y
normativos sobre la aplicacion de la perspectiva de género, donde se destaca la
Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer o Convencién de Belém Do Pard (1994), documento que goza de jerarquia
constitucional y de cuyo texto se infiere la necesidad de aplicar una perspectiva de género,
a raiz del reconocimiento de que los patrones socioculturales y las relaciones
historicamente desiguales han generado la violencia contra la mujer todas sus formas, de
igual manera lo dispone la Ley Nacional 26.485 de Proteccion Integral de las Mujeres.
Esgrime el Tribunal que la perspectiva de género tiene como uno de sus fines contribuir
a la construccion subjetiva y social de una nueva configuracion a partir de la
resignificacion de la historia, la sociedad, la cultura y la politica desde una perspectiva
inclusiva de las mujeres.

Asi, considera que el derecho y la administracion de justicia no pueden ser ajenos a
ello. En consecuencia, la aplicacién de una perspectiva de género en el analisis de la
normativa, persigue el fin de crear un derecho verdaderamente igualitario e inclusivo, en
donde los paradigmas propios de las sociedades androcéntricas sean finalmente
destruidos.

Concluyen los jueces, que, teniendo en cuenta que la cuestion debatida posee
incidencia sobre una mujer que fuera victima de violencia de género en el &mbito de su
hogar conyugal, debe incorporarse la “perspectiva de género” como pauta interpretativa
constitucional.

Respecto de encuadrar en caso en una causa de justificacion, como la legitima
defensa, los magistrados afirmaron que "no se observa en el presente caso, irracionalidad

0 desproporcionalidad en la necesidad del medio utilizado a la luz de las amenazas
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proferidas contra la imputada y su hija bebé, las agresiones fisicas, psiquicas y sexuales
sufridas y las circunstancias generales de una violencia de género doméstica impeditivas
de otras opciones pasibles de provocar un dafio menor".

De tal modo, destaca el tribunal que el a quo no valoré lo manifestado por la
imputada, en su declaracion y en reiteradas entrevistas, acerca de la situacion de violencia
fisica, sexual y psicoldgica que sufria, y sobre la que profesionales intervinientes pudieron
sostener. Destacaron los magistrados que los dichos de la inculpada encontraron respaldo
en el funcionario policial, quien refiri6 en la audiencia de vista de causa que en la
habitacion en donde se encontraba el cuerpo de Marquez “habia preservativos en el piso,
minimo dos usados y un par de paquetitos sin usar ” y que también “en el dormitorio
habia una tonfa a la que no le dedico puntual observacion” y sobre la que la imputada le
manifestd era el instrumento con el que la hostigara sexualmente; todo ello en
coincidencia con las manifestaciones de violencia fisica, psicologica y sexual que S. B.
L. escribio en reiteradas oportunidades.

Por ello considero el tribunal que ignorar la violencia de género preexistente resulta
contrario a la normativa constitucional y de derechos humanos, segun lo dispuesto en la
Convencion de Belém do Para. Asi pues, frente al requisito de la agresion ilegitima, ha
quedado comprobado que S. B. L. durante el matrimonio y en la noche del evento que
culminara en la muerte de su marido, sufri6 maltratos, vejaciones, y agresiones fisicas,
psicoldgicas y sexuales de manera permanente y continua, asi como también sufriera su
hija —de apenas unos 45 dias de edad- amenazas contra su vida. Asimismo, la doctrina
penal, sostiene que al no tener ambos contendientes la misma fuerza ni socializacion,
debe entenderse que la actualidad de la agresion no refiere a que ésta se esté produciendo
sino a que sea inminente y, por lo tanto, “las amenazas son una agresion ilegitima que
permiten la defensa del mal anunciado cuando exteriorizan inequivocamente el propdsito

de causar un mal inminente” (Larrauri, 2008, pag. 62).




IV. Descripcién del andlisis conceptual, antecedentes doctrinarios vy

jurisprudenciales:

La sentencia dictada por el Tribunal al declarar inadmisible la impugnacion deducida
por el Fiscal y del particular damnificado y absolver a la mujer acusada tras concederle
la causa de justificacion de la legitima defensa (art. 34 inc. 6 del C.P.), resolvié el
problema juridico de relevancia, pues considerd que correspondia aplicar la normativa al
caso.

En sintonia con esta resolucion se pueden mencionar distintos antecedentes
doctrinarios, legislativos y jurisprudenciales. Respecto de la normativa, es menester hacer
mencion a la Constitucion Nacional pues en el art. 75 inc. 22 recepto obligaciones
internacionales a través de la CEDAW y la Convencidn de Belem do Para. Asimismo, en
el ambito nacional, la perspectiva de géenero queda expresamente receptada en la Ley N°
26.485 de Proteccion Integral de las Mujeres, pues el art. 7 obliga al Estado a adoptar las
medidas necesarias Yy ratifica en cada una de sus actuaciones el respeto irrestricto del
derecho constitucional a la igualdad entre mujeres y varones.

En concordancia con la legislacion, se pueden mencionar fallos jurisprudenciales que
contemplan la aplicacién de la perspectiva de género al momento de analizar los
requisitos de la legitima defensa. Asi, es menester hacer referencia al fallo “Leiva, M. C.
s/homicidio simple”, donde la CSJN le concedio la legitima defensa a una mujer que se
defendio de su marido con un destornillador, para ello, sostuvo que, en un contexto de
violencia de género, al apreciar los presupuestos de la legitima defensa, los jueces deben
seguir el principio de amplitud probatoria consagrado en la ley 26.485.

De igual modo, en el fallo “XXX s/Homicidio Agravado por el vinculo™, el Tribunal
Superior de Justicia de la Provincia de Tucuman, sostuvo que debian repensarse los
extremos del instituto de la legitima defensa cuando quien invoca la causal de
justificacion es una mujer victima de violencia, ya que un analisis del asunto que ignore
la complejidad del fendmeno de la violencia contra la mujer arraigaria ain mas las
caracteristicas historicas de desigualdad de poder entre varones y mujeres.

En sintonia, se puede hacer mencion a un fallo de gran relevancia, "R, C E s/ recurso
extraordinario de inaplicabilidad de ley en causa N° 63.006", pues en el mismo la CSIN
absuelve a una mujer por considerar que actud en legitima defensa aplicando la

perspectiva de género y argumento sus sentencia a través de un documento del Comité de
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Seguimiento de la Convencion Belem do Para (CEVI), en el mismo se sostiene respecto
de la agresion ilegitima, que en las uniones de hecho o derecho, la violencia de género no
debe concebirse como un hecho aislado, sino en su intrinseco caracter continuo, porque
en forma permanente se merman derechos como la integridad fisica o psiquica. La
inminencia permanente de la agresion, 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 caracter ciclico -si fue maltratada,
posiblemente vuelva a serlo-.

En sintonia, sostiene Villegas Diaz, citada por Di Corleto, (2017) que, aunque la
agresion del marido no se esté produciendo en un determinado momento, la mujer aun
asi se encuentra en un estado de peligro inminente.

Retomando el analisis del CEVI, de “la necesidad racional del medio empleado”, el
aludido documento sefala que, desde la perspectiva de género, la aparente desproporcion
entre la agresion y la respuesta, puede obedecer al miedo de la mujer a las consecuencias
por una defensa ineficaz, y se subraya que existe una relacion entre la defensa empleada
y los medios con que las mujeres disponen para defenderse.

Al respecto Di Corleto (2006) refiere que este requisito invita a pensar en las
capacidades de quien se defiende. A fin de evaluar si el uso de un arma por parte de una
mujer golpeada constituye una legitima defensa, se debe reflexionar sobre las desventajas
tipicas de las mujeres con relacion al tamafio y a la fuerza y la falta de entrenamiento en
su proteccion fisica. Asimismo, la superioridad fisica de quien ataca es un factor a tener
en cuenta.

Finalmente, sobre “la falta de provocacion suficiente por parte del que se defiende”,
para el CEVI interpretar que cualquier comportamiento anterior a la agresion es una
"provocacion" constituye un estereotipo de género.

Respecto de la doctrina, critican cuando en las resoluciones, como ocurre en el fallo
en analisis, se apunta a que el aprovechamiento de la mujer de periodos en los que el
maltratador esta dormido o ha bajado la guardia, se interprete como alevoso o vengativo,
derivandose de ello el descarte de que la mujer tuviera la intencion de defenderse y, en
consecuencia, el descarte de la aplicacion de la legitima defensa (Roa Avella, 2012). De
tal modo, el empleo de arma por parte de una mujer frente a su agresor desarmado no
puede conducir automaticamente al operador juridico a la inferencia de 8 animo

vindicativo en detrimento de animo defensivo; ello por cuanto la consideracion de las
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caracteristicas fisicas y emocionales de la mujer posiblemente nos permita concluir que
el valimiento de arma es la Gnica herramienta que permitira a aquélla su supervivencia o,
al menos, salir ilesa de la agresion masculina (Azcue, 2020). Por lo que corresponde dejar
de resalto que, la aplicacion de la perspectiva de género en la interpretacion de las normas
penales, mediante la ponderacion de caracteristicas, necesidades y experiencias del
género no considerados en la elaboracion de tales normas, contribuiria en la instalacion
de la equidad genérica en el campo juridico penal haciendo efectivos los derechos de
igualdad y no discriminacion (Casas, 2014).

V. Postura del autor

Arribando al final de la nota a fallo, donde se analiz6 el fallo L. S. B. S/ RECURSO
DE CASACION INTERPUESTO POR PARTICULAR DAMNIFICADO?”, y tras haber
realizado un analisis de los antecedentes en la tematica. Se puede concluir que la sentencia
dictada por el Tribunal es acorde a la legislacion, doctrina y jurisprudencia, que marca un
precedente, pues se encuentra dentro de la jurisprudencia que entendi6 el nuevo cambio
de paradigma y que las sentencias deben dictarse bajo un anélisis de perspectiva de género

cuando asi lo requiera el contexto.

Asi, quedo de manifiesto que en el derecho penal la legitima defensa como causal de
justificacion ha sido pensada desde la dptica del género masculino, de modo que se
dificulta eximir de responsabilidad penal a la mujer que, en un contexto de violencia
doméstica, da muerte a su pareja hombre. Pues, si bien se presenta una evolucion en el

tema, aun nos encontramos con resoluciones judiciales tefiidas de estereotipos de género.

Una de las grandes cuestiones debatidas en el fallo, respecto de los requisitos de la
legitima defensa que nuestra ley penal exige, fue la cuestion de la agresion ilegitima de
la cual defenderse, asimismo vale recordar que el art. 34 inc.6 del CP también menciona
que el medio empleado para impedir o repeler dicha agresion ilegitima sea racional vy,

finalmente, que quien se defiende no haya provocado suficientemente a su agresor.

Recordemos que la mujer condenada comete el hecho tipico, cuando el agresor
finalmente se acostd y la agresion por parte de €l ya habia cesado. Al respecto Azcue
(2020), sostiene que la exigencia de la inminencia es dificil que esté presente, en algunas

ocasiones, pues como ocurre en el fallo analizado, muchas veces “las mujeres maltratadas
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que dan muerte a sus parejas debido a que, generalmente, en virtud de las disimiles
caracteristicas psicofisicas, deberan aprovechar que la agresion haya cesado para poder
matar” (pag.2).

Entonces, es menester entender la experiencia de género, como madre y como
mujer, que ha sufrido S. B. L. tras afios de haber sido victima de violencia por parte de su
pareja, para de tal modo intentar comprender por qué espero a que el agresor se duerma
para matarlo. Por ello es necesario capacitar a los operadores juridicos, lo que tampoco
significa que tenga que existir una norma especial sobre legitima defensa femenina o
masculina, sino que “la doctrina penal tradicional, concebida por hombres e interpretada
para encajar en los extremos propios de la vida masculina, debe ser extendida a los

extremos propios de la vida femenina” (Angel citado por Azuce, 2020, pag.13).

En consecuencia, la aplicacion de la perspectiva de género es una necesidad y
obligacién, como también la capacitacion de los tres poderes del Estado en la tematica de

género y violencia contra la mujer, para asi lograr la tan ansiada igualdad de género.

V1. Conclusion

Podemos concluir entonces que el Tribunal dictd su sentencia aplicando la

perspectiva de genero a la interpretacion de la ley penal.

En este sentido, concluyd que la cuestion debatida tenia incidencia sobre una
mujer victima de violencia de género en el &ambito de su hogar conyugal, por lo que debia

incorporarse la “perspectiva de género” como pauta interpretativa del derecho.

Asimismo, entendié que la mujer habia actuado en legitima defensa de sus
derechos, introduciendo el concepto fundamental del riesgo permanente como pardmetro
determinante de la misma y asi comprender el contexto de la mujer victima de violencia
de género y de la situacion que ellas experimentan y atraviesan en un silencio muchas

veces mortal.

De este modo, el fallo sienta un precedente jurisprudencial, trascendental a favor

de la erradicacion y prevencion de la violencia de genero.
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