FEMINISMO Y DERECHO PENAL. UN FALLO, UN AVANCE.
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En el presente se analizara un fallo que recientemente dicto la Sala VI del Tribunal de Casacién Penal
de la Provincia de Buenos Aires en oportunidad de resolver un hecho de homicidio cometido por una mujer
contra su pareja hombre, absolviendo a la imputada por aplicacion del articulo 34 inc. 6 del Codigo Penal
(legitima defensa), analizando los hechos y el derecho desde una perspectiva de género, efectuando una
interpretacion notable que zanja la desigualdad que el derecho y su interpretacion consagra entre el hombre
y la mujer.?

En concreto, segun las constancia probatorias de la recolectadas durante la investigacion, S. B. L.
(imputada en la causa), es una mujer que sufria constantemente actos de violencia de género por parte de
su pareja, con quien convivia en la calle Montiel y Ginebra de la localidad de Ingeniero Bunge, partido de
Lomas de Zamora,.

En su declaracion menciond que en la noche en la que acaecié el hecho, su pareja: “...saco la pistola y
me la ponia en la cabeza, en el 0jo, en la boca, en el oido. No sé como hacia pero me gatillaba y no salia la
bala. Luego le apunté a la bebé desde la cama y se reia y me decia querés que tire. Para todo esto me pegaba
cachetazos y me tiraba de los pelos y yo le pedia por favor que deje la bebé, que no le haga dano. [...]
Luego de apuntarme con la pistola a mi y a mi bebé por horas tirkndome de los pelos, me dice ahora me
voy a dormir. Yo me acosté y me tapé, me dijo sacate la frazada, no te la merecés, entonces fui a buscar
otras frazadas y se levantd y me las sacé por la fuerza, él se acosto y se dio vuelta y el arma estaba entre
medio de los dos en la cama, entonces agarré el arma y jjjbang bang bang!!!, le disparé”. —el resaltado
me pertenece-.

Notese que sus dichos dieron cuenta de una constante violencia de género sucedida a lo largo de su
matrimonio, encontrando respaldo en el funcionario policial actuante quien refirié en la audiencia de vista
de causa que en la habitacion en donde se encontraba el cuerpo de la victima “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 dedic6 puntual observacion” y sobre la que la imputada le manifesto era el instrumento con

el que la hostigara sexualmente;

Pese al crudo relato de los hechos, en etapa recursiva el Agente Fiscal tildé de errénea la aplicacion del
art. 34 inc. 6° del C.P. (legitima defensa) ante la ausencia de agresion ilegitima actual o inminente, la que

no se advierte (...) debido a que la victima M. se hallaba, cuanto menos, con sus defensas desatendidas,
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advirtiéndose que la agresion ya habia cesado, no verificandose el requisito de “actualidad” necesario para
la procedencia de la eximente(...)Explicé que la victima —hombre- salia a trabajar por mas de doce horas,
tiempo mas que suficiente para que L. (mujer imputada) elaborara alguna estrategia para conjurar o
modificar el estado actual de cosas que venia soportando.

Siguiendo la misma linea argumental, el particular damnificado se pregunto “...de haber acontecido los
hechos conforme el relato de la incriminada, por qué no opto por irse de su casa, denunciar a su marido,

hablar con alguien o simplemente tomar las llaves y desaparecer.”

Véase que ambos pretendieron aplicar criterios generales de interpretacion de la legitima defensa,
omitiendo un detalle clave: guien se defendio fue una mujer.

Tales interpretaciones son cotidianas en un sistema cuyos operadores juridicos no son son formados en
materia de género. Incluso quien escribe el presente articulo, ya siendo abogado desconocia totalmente la
tematica. Es que analizar el derecho desde una perspectiva de género ha estado totalmente ausente en las
facultades de derecho, por lo que deviene totalmente I6gico que la legitima defensa sea estudiada y aplicada
sin tener en cuenta la condicion de mujer de la imputada.

Pero, como tiene dicho Laurrauri, si bien las normas que el Derecho Penal destina a la mujer (o la
ausencia de ellas), reflejan y construyen una determinada vision de mujer, lo peculiar es que el Derecho ve

y trata a las mujeres como los hombres ven y tratan a las mujeres.?

Ante tales afirmaciones, se ha brindado como respuesta que las normas no tienen género, que las normas
son neutrales, que las normas estan pensadas para las personas y que la frase “el que” que encabeza las
figuras legales es un pronombre relativo que incluye a ambos géneros. Sin embargo, como explica Bodelon
Gonzélez, la discriminacién no se produce porque el Derecho se aplique de forma desigual a la mujer, sino
porque se aplican criterios aparentemente objetivos y neutrales, pero que en realidad responden a un
conjunto de valores e intereses masculinos. *

Conforme al caso que procedemos a comentar, la legitima defensa también es interpretada de acuerdo
a una oOptica masculina. Es que la exigencia de que el ataque sea actual estd pensada para permitir la
eximente en caso de ataques puntuales, en situaciones de combate. Sin embargo, es l6gico que en
situaciones actuales de confrontacion la mujer no pueda defenderse, debiendo esperar a que el ataque cese,
por lo que resultaria inaplicable dicha causa de justificacion.

En tal sentido, se ha dicho que “En cuanto al primer requisito, la agresion (...) En general, la dogmatica
sigue el mismo camino que el legislador: se desconoce el impacto de la violencia sostenida en el tiempo, y

3 LARRAURI, E., “Mujeres y Sistema Penal”, B de F, Buenos Aires, 2008, pags. 20/23.

4 BODELON GONZALEZ, E. , “Género y sistema penal: los derechos de las mujeres en el sistema penal”, en BERGALLI, R. (coord.), “Sistema Penal y
Problemas Sociales”, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2003, p. 467.



su existencia se trata como un asunto menor y desprovisto de contexto (...) a menudo los juristas afirman
que la inminencia y la necesidad de la defensa se deben juzgar segun criterios objetivos; concretamente,
segun el juicio de un tercer observador sensato. La forma como las mujeres vivencian el acoso permanente
y como repercute en su evaluacion racional es completamente ininteligible para quien no sufre violencia.
Es decir, que si el “observador sensato” desconoce las circunstancias concretas, no es capaz de reconocer

la inminencia y la necesidad de la defensa.””

De igual manera, ni el particular damnificado ni el Agente Fiscal tuvieron en cuenta que la opresion de
la mujer ante la violencia machista la tiende a paralizar, convenciéndose a si misma de su “inferioridad”,
aceptando la violencia que la victimiza como una reaccion legitima ante su propia “incapacidad”. Hasta que

sucede un hecho “explosivo” que intenta romper con esas cadenas de opresion intrinsecas.

Un claro ejemplo de la situacion antes descripta son los discursos de innumerables mujeres que
consideran que el hombre por el simple hecho de ser hombre se encuentra mas capacitados para ciertos
trabajos que ellas mismas, lo que denota el sentimiento de inferioridad que las oprime fruto de la violencia
machista presente a nivel institucional durante el desarrollo de su vida.

Incluso una de las falsas creencias que se acepta como si fueran postulados del sentido comun, consiste
en sostener que las mujeres que son maltratadas por sus compafieros disfrutan de las golpizas. Argumentan

la aseveracion de la siguiente manera: si no les gustaria ser golpeadas, las mujeres abandonarian sus hogares.
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Pero, en la mayoria de los casos, las mujeres permanecen en sus hogares por una dependencia econémica
y emocional, por miedo, depresion, por una baja autoestima y porque desean y creen que las promesas de
cambio de su pareja pueden llegar a hacerse realidad. La mujer victima de violencia no experimenta placer
frente a los golpes y ademas no se siente capaz de hacer frente a la violencia. En su decision de no marcharse
incide la falta de recursos, de fuerza y, fundamentalmente, el miedo. ’

Y es aqui, ante este tipo de hechos, donde los operadores judiciales -y sociales- debemos intervenir con
una perspectiva de género, tomando en consideracion el contexto general de la situacion y reconociendo
que el problema no se circunscribe solamente a una relacion de pareja conflictiva, sino que también abarca
a toda la sociedad.

Por otro lado, es importante detenernos a analizar los motivos por los que las mujeres cometen menos
delitos que los hombres. Adelanto que dicho interrogante es algo ingenuo y no permite percatarnos de que
el sistema social, con la distribucion de roles sociales, también ha promovido la desigualdad de género. Es
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que los roles productivos se asignaron a los hombres, quienes son controlados por el derecho penal, mientras
que los reproductivos fueron asignados a la mujer, pero siendo ellas controladas por otras instancias de
control social. Dicho de otra manera, a los varones los controla el derecho penal porque el sistema social
les asigna funciones productivas mientras que a las mujeres las controla el padre, hermano, marido, etc., en
el &mbito privado asignado a la reproduccion.

En tal sentido, al dividirse los &mbitos publico y privado queda claro que el pater familiae —figura
masculina- tiene el poder en el hogar. Segun Zaffaroni desde esa posicion de poder lo primero que hizo el
Estado fue "... el fortalecimiento de la estructura patriarcal y la consiguiente subordinacion de la mujer,
como capitulo indispensable de su disciplinamiento social, corporativo y verticalizante. Era necesario

disciplinar a la sociedad: ...disciplinar sexualmente a la sociedad y sobre todo a las mujeres..."®

POSIBLE SOLUCION A LA PROBLEMATICA: REPLICAR LOS FUNDAMENTOS DEL
DECISORIO

En conclusion, teniendo en cuenta la “objetividad masculina” del derecho y la ausencia de perspectiva
de género en el sistema judicial, cabe interrogarse sobre cual es la solucion al “machismo
institucionalizado” que abarca las distintas esferas de nuestro orden social. La respuesta es simple: mayor
equidad, mas fallos como que el que comentamos.

Aqui es donde cobra relevancia lo dicho por el Tribunal de Casacidn gque caracteriza a la Convencién
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer o Convencion de Belém
Do Paréa (1994), documento que goza de jerarquia constitucional como el texto del que “...se infiere la
necesidad de aplicar una perspectiva de género, a raiz del reconocimiento de que los patrones
socioculturales y las relaciones histéricamente desiguales han generado la violencia contra la mujer todas

sus formas...”.

Es decir, la ausencia de perspectiva de género que reina en el orden juridico debe superarse teniendo
como horizonte el mencionado tratado. Y tal como enuncia el decisorio que se analiza “...el derecho y la
administracion de justicia no pueden ser ajenos a ello. Y en consecuencia, la perspectiva de género debe ser

entendida como comprensiva también del derecho en general y del derecho penal en particular”

Al resolver y aplicarse la figura de la legitima defensa desde una perspectiva de género, el Tribunal no
hizo méas que reconocer el machismo en la interpretacion de la norma penal, analizando el instituto tomando
en consideracion la problematica de la postergacion de las mujeres.

Dicha interpretacion, se revela en un parrafo digno de exponer, en el que se citando a Elena Larrauri se

pone de manifiesto que: “las circunstancias en las que las mujeres usan la fuerza mortal son muy diferentes,
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y comunmente el hombre al que se enfrentan no es un desconocido, teniendo éste a la vez mayor tamario y
fuerza. En consecuencia, este enfrentamiento entre una mujer y un hombre, requiere la utilizacion de la
perspectiva de género para su equitativa interpretacion y aplicacion. Esta interpretacion no arriesga ni busca
establecer la ampliacion de la legitima defensa, ni justificar la excesiva autoayuda o la venganza o
represalia, sino, por todo lo opuesto, tiene como objetivo la “aplicacion igualitaria de la doctrina general de

la legitima defensa en casos en que es la mujer maltratada quien mata al hombre”.®

Para finalizar, como integrantes de una sociedad que pregona la igualdad, debemos captar la
problematica que nos atafie y ser consciente de la institucionalizacidon del machismo. Lo masculino oprime
a las mujeres en los hogares, en las escuelas, en la justicia y en el derecho. Ahora bien, los que tenemos
la dicha de ser operadores juridicos tenemos aun mayor responsabilidad: debemos promover
interpretaciones juridicas desde una perspectiva de género, reivindicando el rol central que las mujeres
deben tener en la sociedad y destruyendo la desigualdad y el machismo institucionalizado.
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