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Inclusión de la dimensión de género en el campo jurídico-penal: Un análisis que posibilite eximir de responsabilidad penal a las mujeres que, en un contexto de violencia doméstica, den muerte a sus parejas hombres
1) A modo de introducción
El presente artículo, enmarcado en el trabajo investigativo que actualmente me encuentro desarrollando en mi calidad de becaria de la Universidad Nacional de Mar del Plata, pretende relevar una de las aristas más problemáticas observadas durante mi investigación dirigida ésta a desbrozar los argumentos jurídico-penales empleados por los tribunales argentinos durante el período 2000-2015 en oportunidad de resolver si las mujeres maltratadas que dan muerte a sus parejas han actuado (o no) en legítima defensa de sus derechos.
En este contexto, se advierte que no todas las mujeres que dieron muerte a sus parejas hombres hubieron de ser beneficiadas con la exención de responsabilidad que importa el despliegue de la conducta homicida en legítima defensa de sus derechos. La literatura específica en la materia señala que tal temperamento jurisdiccional responde a que esta eximente de responsabilidad ha sido concebida desde la experiencia del género dominante para ser aplicada en aquellos casos en los cuales los varones necesitarían beneficiarse de la misma y, en este camino, al desconocerse la experiencia femenina, las mujeres no podrían echar mano a esta eximente de responsabilidad pensada desde la óptica masculina en los supuestos en los cuales fuesen ellas quienes necesitasen su aplicación.
Para considerar justificada la conducta homicida por haber actuado en defensa propia, nuestra ley penal exige que exista una agresión ilegítima de la cual defenderse, que el medio empleado para impedir o repeler dicha agresión ilegítima sea racional y, finalmente, que quien se defiende no haya provocado suficientemente a su agresor (conforme artículo 34 inciso 6° del Código Penal). Empero la dogmática penal tradicional le ha adosado a la agresión ilegítima la exigencia de que sea actual o inminente, transformándose éste en un extremo difícilmente asequible en los casos de las mujeres maltratadas que dan muerte a sus parejas atento, generalmente, deberán aprovechar que la agresión haya cesado para poder matar y, por consiguiente, les será difícilmente aplicable esta eximente de responsabilidad pensada desde la perspectiva del género dominante.
Así pues, piénsese en el caso de una mujer que desde el inicio de la relación conyugal es sometida a diferentes maltratos por parte de su marido, tales como golpes con palos, amenazas con arma de fuego, abusos sexuales, privación de alimentos y prohibición de egreso del domicilio. Imaginemos que, tras algunos episodios de violencia, la mujer buscó auxilio policial y/o pidió ayuda a un integrante de su círculo afectivo-continente e, incluso, que en alguna oportunidad fue hospitalizada pero que, sin perjuicio de ello, debió continuar conviviendo con su agresor. Una noche, luego de ser obligada por su marido a mantener relaciones sexuales blandiéndole un arma de fuego, la mujer aprovechó que el hombre se quedó dormido en el lecho común, tomó el arma de fuego y le disparó tres veces, ocasionándole la muerte.
Si este hipotético fuese interpretado desde una postura insensible al género, posiblemente esta mujer hubiese sido condenada por el asesinato de su cónyuge a la pena de prisión perpetua (conforme art. 80, inc. 1°, del Código Penal), ello por cuanto se encuentra ausente uno de los elementos tradicionalmente exigidos para considerar que la conducta de la mujer se encuentra justificada por actuar en legítima defensa como lo es la actualidad o inminencia de la agresión en la medida que el hombre se encontraba dormido y, por ende, no estaba desplegando ni próximo a desplegar ninguna agresión de la cual la mujer hubiese de defenderse.
Apartándonos de esta lectura tradicionalmente dada a la eximente de responsabilidad penal por actuar el agente en su defensa legítima, atento la misma dificulta entender justificada la conducta de la mujer que, en un contexto de violencia doméstica, da muerte a su pareja; se ensayará un análisis con perspectiva de género de la exigencia consistente en que la agresión de la cual la mujer se defiende sea actual o inminente, ello tren de facilitar la aplicación de esta eximente de responsabilidad a los supuestos en los cuales sean las mujeres quienes necesiten beneficiarse de dicha eximente.
En esta dirección, en un primer tramo, se evidenciará que históricamente las normas jurídicas han sido elaboradas, interpretadas y aplicadas desde la particular visión del género dominante, aunque presentándose a sí mismas como objetivas y universalmente válidas, a la par que se estudiará  la inclusión de la perspectiva de género en la lectura de las normas jurídicas como estrategia para el arribo a la igualdad de los géneros. En un segundo tramo, se trasvasarán estas particulares consideraciones al ámbito jurídico-penal para decantar en el análisis con perspectiva de género de la actualidad o inminencia en la agresión en tanto elemento requerido para la invocación de la legítima defensa como causal de justificación de la conducta homicida, ello persiguiendo contribuir a facilitar la aplicación de esta eximente de responsabilidad en los casos de mujeres maltratadas que dan muerte a sus parejas hombres. 
2) Dando una lectura con perspectiva de género a las normas jurídicas
En la medida que el Derecho refleja creencias, imaginarios y valores propios de la sociedad por y para la cual ha sido creado, podemos aventurarnos a afirmar sin temor a dudas que aquél es más que un conjunto de normas escritas a las que los individuos deben sujetar estrictamente las conductas que desplieguen en el ámbito social. Ocurre que históricamente el Derecho ha sido desarrollado en el contexto de teorías e instituciones controladas por hombres, por lo cual es netamente refractario de las problemáticas masculinas. (Francis Olsen, 2009, p.140; Malena Costa, 2016, p.168). Al ser el Derecho una construcción de la sociedad para la cual rige, se encuentra atravesado por las mismas relaciones de poder patriarcal que entrecruzan la trama social. 
La sociedad ha sabido colocar al hombre como prototipo de lo humano situándolo en lugar del “universal genérico” a partir del cual se define al ser humano. Para constatar esto, basta observar que la Anatomía toma como modelo de estudio al cuerpo masculino y la Historia habla del “Hombre” para referirse a la especie humana. Siguiendo esta misma línea, puede razonarse que el Derecho también ha adoptado al hombre como parámetro o modelo tanto en la instancia de creación como de aplicación de las normas jurídicas. El/la legislador/a, el/la jurista y el/la juez/a se encuentran insertos en un contexto patriarcal, por lo cual no debe extrañarnos que tengan en mente al varón cuando elaboran, promulgan, utilizan y aplican las leyes o cuando elaboran teorías, doctrinas y principios que sirven de fundamento a su interpretación y aplicación. (Alda Facio, 2009, p.191).
Continuando esta inteligencia, se sostiene que el Derecho, en tanto práctica emergente de la sociedad patriarcal, se encuentra atravesado por estructuras que parten desde la mirada masculina como perspectiva de lo humano -esto es, estructuras androcéntricas-, siguiéndose de ello la imposibilidad de afirmar válidamente que aquél sea neutral en términos genéricos. Pero lo que los feminismos le han sabido criticar al Derecho es caracterizarse a sí mismo como objetivo, neutro y universalmente válido omitiendo asumir que su creación, interpretación y aplicación responde a la mirada masculina.
Tomando las explicaciones de Catherine MacKinnon, indica Malena Costa (2016) que en las sociedades en las cuales impera la supremacía del varón, el punto de vista masculino domina la sociedad como “patrón objetivo” cuando, por el contrario, el punto de vista de quien domina el mundo no luce como un verdadero punto de vista. “De esta forma, MacKinnon señala que la neutralidad del lenguaje jurídico junto con la abstracción del sujeto del derecho constituyen un medio para el enmascaramiento del dominio masculino, el cual, en tanto invisible, se legitima como el punto de vista de la ley e impone asimismo su postura a la sociedad toda” (ps.177-178).  La dominación masculina a través del discurso jurídico penetra en todos los aspectos de la vida presentándose como la realidad total, convirtiendo en diferente todo aquello que pretenda desvirtuar los términos de su impuesta realidad. El Estado toma la ley creada desde la cosmovisión masculina de la realidad e institucionaliza el poder en su forma masculina.
Recogiendo este análisis, sostiene Ramiro Ávila Santamaría (2009) que en tanto expresión del grupo socialmente dominante, el Derecho liberal refleja las experiencias y los valores masculinos. (p.237). Para ilustrar la afirmación de que el Derecho es masculino, se ha dicho que aquél se ha caracterizado a si mismo como racional, objetivo, abstracto y universal -notas que los hombres emplean para definirse a ellos mismos- empero que el Derecho no es caracterizado como irracional, subjetivo o personalizado -notas que los hombres emplean para definir a las mujeres-. (Francis Olsen, 2009, p.140).
Atento históricamente las prácticas sociales, políticas e intelectuales que conforman la disciplina jurídica fueron llevadas a cabo casi exclusivamente por hombres y, por consiguiente, las mujeres fueron excluidas del campo jurídico por largos años, los rasgos asociados a las mujeres -irracionalidad y subjetividad- no son valorados por el Derecho y, a la inversa, los rasgos asociados a los hombres -racionalidad y objetividad- son valoradas por el Derecho. Sin embargo, como si de un cuestión cíclica se tratase, el Derecho se considera racional y objetivo, entre otras cosas, porque es valorado y, al mismo tiempo, es tan valorado porque es racional y objetivo. (Francis Olsen, 2009, p.140).
En este elenco de ideas, se ha asignado al Derecho la característica de ser androcéntrico cuando su estudio se focaliza exclusivamente desde la óptica masculina empero como si ésta no fuese una perspectiva sino una visión universalmente válida para toda la especie humana. Expone Alda Facio (2009):“Desde la perspectiva de los dominantes sin conciencia de género, las subordinadas hemos quedado excluidas, invisibilizadas, <<neutralizadas>>, porque la realidad de los dominantes se ha tomado como la única realidad. El tomar la realidad del hombre/ varón dominante como la única realidad, es establecer un parámetro de lo humano y simultáneamente establecer que todos y todas las demás, constituimos <<lo otro>>” (p.187). A partir de esta contundente afirmación, señala que los estudios jurídicos tradicionales son parciales, específicos y subjetivos en tanto sólo presentan una parte de la realidad como si fuera la totalidad, como si fuera representativa de la realidad, cuando desconocen la experiencia femenina. Además, este análisis del Derecho catalogado como androcéntrico, permite a la autora individualizar dos formas extremas de androcentrismo en el campo jurídico: un primer término sería el de “misogia” entendido como el repudio hacia lo femenino y un segundo sería el de “ginopia” para referir a la imposibilidad de visibilizar lo femenino o, en otras palabras, la invisibilización de la experiencia femenina. (Alda Facio, 2009, p.203).
Profundizando esta línea de pensamiento, sostiene la ya citada Malena Costa (2016):“Las leyes y procedimientos neutrales también pueden generar desigualdades, sobre todo por cuanto que las condiciones y situaciones de vida de las mujeres difieren del ideal sujeto de derecho. Negar esas diferencias equivale a desestimar aquello que caracteriza a quienes no se ajustan al modelo de lo humano implícito en el derecho, es decir, implica invisibilizar, menospreciar, marginar, subalternizar a quienes no se correspondan con el sujeto de derecho mentado sobre una idea de humanidad masculina, blanca, adulta, burguesa y sin discapacidades visibles” (p.169).
Cuando los feminismos develan que las leyes son androcéntrinas quieren significar que, al partir de los hombres y ser para los hombres y/o para lo que, según los hombres, las mujeres son y necesitan, las leyes no reflejan las necesidades, potencialidades ni las características de las mujeres; por lo cual generan (y perpetúan) las desigualdades. Recordemos que los operadores jurídicos se encuentran insertos en el contexto patriarcal. 
La construcción feminista de que el Derecho no es neutral en términos genéricos se ha ido puliendo cada vez más. Así pues, si bien se partió afirmando que el “Derecho es androcéntrico” en el entendimiento de que toma al varón como parámetro de lo humano desconociendo la experiencia de la mujer, se arribó luego a la inteligencia de que el “Derecho tiene género” para develar que una misma práctica adquiere significados diferentes para hombres y mujeres en tanto es leída desde discursos diferentes. (Carol Smart, 2009, p.39).
Si lo que se pretende es que el Derecho recoja la realidad universal, debe recoger la realidad femenina. En este camino, si se pretende que el Derecho recoja la realidad femenina, necesariamente debe ser leído con perspectiva de género. Ocurre que si bien el Derecho puede ser analizado desde múltiples perspectivas, el abordaje desde el género, en particular, permite cuestionar las bases mismas del conocimiento jurídico con miras a una regulación más equitativa de las relaciones sociales. (Ramiro Ávila Santamaría, 2009, p.225).
Introducir la perspectiva de género en la lectura de las normas jurídicas importa cuestionar la aplicación de las normas engendradas a partir de la mirada masculina y, en definitiva, contribuye en la faena de quitarle el velo a las relaciones de poder que se sitúan por detrás de los discursos patriarcales. (Alda Facio, 2009, p.191).
Al mirar con enfoque de género se debe indagar sobre el impacto que las representaciones del género tienen entre los individuos, evaluar las consecuencias diferenciadas que las leyes y las políticas pudiesen implicar, “...comparar cómo y por qué las mujeres y los hombres se ven afectados de manera distinta por esas leyes o decisiones judiciales” (Moni Pizani Orsini,  2009, p.XII).
Cuando se juzga con perspectiva de género se efectivizan los derechos a la igualdad y no discriminación de las mujeres y, a su vez, se asegurara un adecuado acceso a la justicia a aquéllas. El análisis con enfoque de género importa evidenciar el impacto diferenciado que un dispositivo legal puede tener en varones y mujeres, a la par que impide que, con una aplicación automática y mecanicista del derecho, se generen situaciones de poder o desigualdades basadas en el género. (Laura Casas, 2014, p.3).
La incorporación de la perspectiva de género implica la posibilidad de efectuar un análisis crítico e integral de un determinado fenómeno comprendiendo cómo opera la discriminación en la vida social. Un abordaje de género nos permite analizar las características de mujeres y varones definidas socialmente y moldeadas por factores culturales así como también los roles asignados a varones y mujeres y las relaciones que se establecen entre ellos. (Laura Casas, 2014, p.6).
Estas consideraciones teóricas han atravesado los textos normativos desarrollados tanto en el plano internacional como en el nacional. La inclusión de la perspectiva de género no es una alternativa que tienen las agencias estatales sino una obligación que se desprende de los textos convencionales en la materia. Más específicamente, las obligaciones asumidas por el Estado argentino demandan que la dimensión de género penetre el razonamiento judicial y se infiltre en todos los institutos y ramas del derecho.
3) Proponiendo una lectura de la legítima defensa como causal de justificación de la conducta punible desde la lente del género: Análisis con perspectiva de género de la exigencia de actualidad o inminencia en la agresión en los casos de mujeres maltratadas que dan muerte a sus parejas
Si trasvasáramos las anotaciones del acápite precedente directamente al derecho penal, cabría decir que éste, aunque se presente a sí mismo como objetivo y universal, ha sido pensado desde la perspectiva del género dominante y, en este camino, invisibilizado la experiencia del género femenino. Para ilustrar que el derecho penal responde a la cosmovisión masculina, valga reparar en que en el derecho penal todas las normas se expresan por medio de la fórmula “el que” -por ejemplo, “el que matare a otro”-. La necesidad de que el lenguaje admita a las mujeres, aún cuando sea por medio de la trabajosa fórmula “el/la”, puede parecer poco relevante empero debe recordarse que la formulación actual -ésta es, “el que”- es un medio para mantener invisibles a las mujeres. (Elena Larrauri, 2002, p.3).
Si bien no se desconoce que las críticas feministas dirigidas a las normas penales que discriminaban a las mujeres han dado pie a su reformulación y/o promulgación de leyes expresadas en términos genéricamente neutrales, se ha constatado la existencia de normas que aún formuladas de manera neutral se aplican de acuerdo a la perspectiva masculina y toman como medida de referencia a los varones.
La aplicación del derecho penal desde el punto de vista masculino no depende exclusivamente de que los operadores judiciales sean más o menos machistas sino a que la aplicación “objetiva” del derecho tiende a reproducir la versión social dominante -es decir, la masculina-. De esta manera, cuando se afirma que el derecho penal se aplica de forma objetiva se desconoce que esta forma objetiva en realidad responde a un razonamiento elaborado para el mundo masculino y, en consecuencia, que la aplicación objetiva de esta rama del derecho es representativa de una subjetividad -la masculina-. (Elena Larrauri, 1994, p.1).
En orden a que la aplicación de un razonamiento “objetivo” responde a una determinada subjetividad como lo es la masculina, si se quiere conseguir una aplicación equitativa del derecho penal en cuanto al género y que las normas se apliquen de forma realmente objetiva, deberá incorporarse la perspectiva femenina. (Elena Larrauri, 1994, p.2).
Continuando esta línea de pensamiento, indica Laura Casas (2014) que “...la dogmática penal tiene que filtrarse por principios político criminales y no puede estar ajena a los cambios que se producen bajo el riesgo de quedar petrificada. No atender a determinados fenómenos que tienen que ver con situaciones estructurales de dominación en sociedades como las latinoamericanas, derivaría en un derecho penal miope a las cuestiones de género, que vería reducida su posibilidad de riqueza en la solución de conflictos y que implicaría una desigual aplicación” (p.11).
Bajando cada vez más a nuestro objeto de estudio, habremos de marcar que uno de los fenómenos derivados de la creciente violencia contra las mujeres son los eventos en que mujeres víctimas de maltratos causan la muerte a sus agresores; situación ésta que genera la necesidad de analizar las posibles circunstancias de exclusión de responsabilidad que podrían aplicarse a tales eventos. (Marcela Roa Avella, 2002, p.50).
Normalmente, el primer análisis que se hace desde la defensa de tales mujeres es la aplicabilidad de la legítima defensa, lo cual supondrá ingentes esfuerzos y superación de obstáculos complejos como lo será la dificultad de demostrar algunos de los requisitos tradicionalmente exigidos para la configuración de la causal. Sin embargo, tales obstáculos podrían ser sorteados a partir de la lectura de la legítima defensa desde una perspectiva que reconozca la experiencia femenina. (Marcela Roa Avella, 2002, p.51).
Como venimos diciendo a lo largo de todo este trabajo, la experiencia femenina ha sido invisibilizada tanto en la elaboración como en la aplicación de la ley penal. La eximente de responsabilidad de legítima defensa sólo para el caso de quien se defiende en una riña en un bar o de quien se defiende en su casa de un intruso, ofrece esta causal de justificación de la conducta punible sólo para los casos paradigmáticos en los cuales los hombres precisarían echar mano de ella y, en consecuencia, discrimina a las mujeres al negarles la posibilidad de invocar la misma herramienta en los casos en los cuales ellas necesitan valerse de ella (Joan Williams, 2009, p.277).
La gestación de un derecho penal receptivo de la perspectiva de género, tal como lo exige la normativa específica en el plano nacional e internacional, demanda que el instituto de la legítima defensa sea colmado de contenido de género. Más específicamente, se ha sostenido que en los supuestos de mujeres maltratadas que matan a sus parejas la utilización de la perspectiva de género se convierte en “...una herramienta que modifica e interpela a la concepción tradicional de la legítima defensa” (Laura Casas, 2014, p.3).
En adopción de esta línea de pensamiento, han sido advertidos diferentes escollos al momento de intentar la aplicación de la eximente de responsabilidad prevista en el inciso 6° del artículo 34 de nuestra ley penal a los casos de mujeres maltratadas que dan muerte a sus parejas, precisamente, en legítima defensa de sus derechos. Dentro de dichos escollos se encuentra la (in)existencia de actualidad o inminencia en la agresión en aquellos supuestos en los cuales la mujer aprovecha que el hombre está de alguna desprevenido para darle muerte. A seguido, se presentará un análisis con perspectiva de género de la exigencia de que, para la invocación de haber actuado en legítima defensa, la agresión desplegada deba ser actual o inminente.
3.1) Algunas consideraciones jurídicas preliminares en punto a la legítima defensa como causal de justificación de la conducta homicida: La legítima defensa se trata de una causal de justificación de la conducta punible, contenida en el artículo 34 inciso 6° del Código Penal, que denota el despliegue de una conducta delictiva socialmente soportable en consideración de su contexto justificativo. (Günter Jakobs, 1997, p.419). Esta causal de justificación de la conducta punible importa entender exento de responsabilidad al que realiza una conducta típica en defensa de su persona o derechos propios así como también de la persona o derechos ajenos, siempre y cuando concurran los requisitos exigidos por el Código Penal para su aplicabilidad. (Juan Bustos y Hernán Hormazábal, 2006, p.259).
Para explicar el fundamento de esta causal de justificación de una conducta delictiva, la doctrina tradicional supo dividirse en dos senderos, coexistiendo dos posturas diferenciadas. Una primera postura denominada objetivista entiende prioritario el derecho objetivo apuntando a legitimar la defensa del orden jurídico en sí mismo. Una segunda postura llamada subjetivista prioriza el derecho subjetivo injustamente agredido dirigiéndose a la mera defensa de los bienes jurídicos. “La vertiente subjetivista, por su parte, tiene origen contractualista, partiendo de que cuando el derecho no puede acudir en defensa de los derechos naturales del individuo, cesa el deber de obediencia que éste tiene para con el estado, porque no pudiendo el estado tutelar al individuo, tampoco puede exigirle obediencia” (E. Raúl Zaffaroni, Alejandro Alagia, Alejandro Slokar, 2008, ps.609-610). 
Pero también existe otra postura que postula la convergencia de las dos anteriores sosteniendo que a legítima defensa debe fundamentarse sobre una doble base de defensa. Se defiende a la persona y, a su vez, el mantenimiento del orden jurídico y, de esta manera, se  garantiza el equilibrio entre el principio de protección y el principio de mantenimiento del orden jurídico sobre los cuales se erige la idea de que “el derecho no está en situación de soportar lo que es injusto” (Juan Bustos y Hernán Hormazábal, 2006, p.259). En orden a que la defensa sólo puede ser legítima cuando no es posible apelar a los órganos o medios establecidos jurídicamente, se concluye que el fundamento de la legítima defensa se halla en el principio de que el derecho no tiene por qué soportar lo injusto.
Desde tal óptica, apuntan E. Raúl Zaffaroni, Alejandro Alagia y Alejandro Slokar (2008), se pretende el debate objetivismo-subjetivismo arriba apuntado. Los autores sindicados postulan que el individuo podrá apelar a la legítima defensa cuando el Estado no le proporcione mecanismos que concreta, cierta y efectivamente le permitan proteger su persona o sus derechos o la persona o derechos de terceros. (ps. 610-611). “Su fundamento no puede ser otro que el derecho del ciudadano a ejercer la coerción directa cuando el estado no puede proporcionarle en el caso concreto con parecida eficacia. Como todo derecho, tiene límites que no son impuestos por la necesidad sino también los que deviene de la racionalidad” (p.612).
Tal como venimos de señalar, la legítima defensa importa eximir de responsabilidad penal al autor de la conducta delictiva siempre y cuando se encuentren presentes los requisitos exigidos por el Código Penal para su aplicabilidad. Más concretamente, dispone el inciso 6° del artículo 34 del ordenamiento penal que no es punible: “El que obrare en defensa propia o de sus derechos, siempre que concurrieren las siguientes circunstancias: (a) Agresión ilegítima; (b) Necesidad racional del medio empleado para impedirla o repelerla; (c) Falta de provocación suficiente por parte del que se defiende”. De esta manera, es suficientemente claro el precepto legal en punto a los diferentes extremos que deben constatarse para invocar la legítima defensa y, por consiguiente, no merecer la conducta ilícita reproche punitivo.
En esta oportunidad nos centraremos la primera de las exigencias legales, bregando por la inclusión de la perspectiva de género en el análisis de la misma requerido, particularmente, para sortear la dificultad de aplicar esta eximente de responsabilidad a los casos de mujeres  que, en un contexto de violencia doméstica, dan muerte a sus parejas hombres cuando éstos han disminuido sus posibilidades de defensa. Para arribar a tal análisis sensible al género, se requiere hacer una serie de precisiones en punto a este elemento de la legítima defensa a partir de los textos jurídicos tradicionales.
Primeramente, valga anotar que la conducta que da pie a esta causal de justificación necesariamente debe ser humana puesto que sólo puede predicarse la legitimidad o ilegitimidad de “algo” conforme o contrario a derecho, y sólo puede regularse jurídicamente una conducta humana. (Osvaldo Duloup, 1995, p.232). Esta conducta humana debe importar una fuente de peligro para la persona que se defiende o sus derechos. En orden a que el peligro debe provenir de una conducta humana, es posible concluir que queda incluida la conducta del inimputable -tal es el caso de un niño/a-. Si el el peligro proviniese de una fuente no humana -tal el caso de un fenómeno natural- podría surgir un estado de necesidad mas no invocarse legítima defensa. Sí quedan incluidos los supuestos en los cuales la persona sirve de un animal para agredir. (Juan Bustos y Hernán Hormazábal, 2006, p.260).
Esta conducta humana debe ser, a su vez, agresiva. En un primer orden, de repararse en las raíces etimológicas de la palabra castellana “agredir” -en su raíz latina “aggredi” que significa dirigirse a alguien, atacarle; y en su etimología indoeuropea “Ghredh”, que significa andar, marchar- podrá concluirse que la voz “agresión” indica la necesidad de una dirección de la voluntad hacia la producción de una lesión.  (Zaffaroni, Alagia, Slokar, 2008, p.619) . En un segundo orden, vale marcar que para que la acción humana sea considerada agresiva en los términos del precepto legal arriba reseñado, “...deberá lesionar o poner en riesgo cualesquiera de los derechos defendibles, por lo que no sólo se entenderá por dicho término “acometimiento o ataque físico”” (Osvaldo Duloup, 1995, p.232).
Pero esta conducta humana agresiva tiene una nota adicional, tal es la de ser ilegítima entendida como equivalente a antijurídica -es decir, una conducta que afecta bienes jurídicos sin derecho a hacerlo-. (Zaffaroni, Alagia, Slokar, 2008, p.620). Cabe aquí señalar que el carácter antijurídico de la agresión tiene que estimarse en relación a todo el ordenamiento jurídico, siguiéndose de ello que no se requiere que sea típica -es decir, que esté prevista en la ley penal como delictiva- y, con mayor razón, que sea constitutiva de injusto o delito. A ello se adiciona que el carácter ilegítimo de la conducta agresiva deberá evaluarse desde el punto de vista del agredido, derivándose de ello una restricción para el agresor que no puede hacer cualquier cosa, sino sólo aquellas que no dañen a otro que no tiene por qué soportar el daño si se produce. (Juan Bustos y Hernán Hormazábal, 2006, p.262).
Resta hacer hincapié en otra nota característica de la conducta agresiva que, si bien no se encuentra contenida expresamente en el dispositivo legal correspondiente, le han sabido adosar tanto la doctrina como la jurisprudencia. La agresión desplegada debe ser actual o inminente para que la defensa se encuentre justificada por el ordenamiento jurídico. Al respecto decía Günter Jakobs (1997) que la legítima defensa no es admisible cuando al agredido le sea más fácil o tenga un mejor efecto sino tan sólo cuando el ataque antijurídico fuese actual, ello por cuanto sólo así sería tolerable pasar por alto la proporcionalidad entre el bien atacado y el daño causado en la defensa y, a su vez, sólo así se evita que la defensa sea planificada. (p.468).
De esta exigencia se sigue que la acción defensiva tiene límites temporales en la medida que deberá desplegarse mientras que exista una “situación de defensa”, la cual se extiende desde que surge una amenaza inmediata al bien jurídico hasta que ha cesado la actividad lesiva o la posibilidad de retrotraer o neutralizar sus efectos. (Zaffaroni, Alagia, Slokar, 2008, p.623). Por consiguiente, “la legítima defensa es posible desde que el agresor hace manifiesta su voluntad de agredir y tiene a su disposición los medios idóneos para hacerlo, o sea que puede hacerlo en cualquier momento, provocando así un peligro inmediato para los bienes jurídicos” (p.624).
La exigencia de actualidad o inminencia en la agresión desplegada nos conduce a detenernos muy fugazmente en aquellos casos en los cuales la acción defensiva es desplegada para impedir una agresión ulterior o casos de “legítima defensa preventiva”. En relación a estos, se ha indicado que, aún cuando el retardo perjudique considerablemente una defensa exitosa, resulta imposible invocar la causal de justificación bajo examen puesto que si bien la ley penal no requiere expresamente la actualidad o la inminencia en la agresión, en estos supuestos ni siquiera existiría una verdadera agresión en el sentido exigido por la norma de fondo. (Juan Bustos y Hernán Hormazábal, 2006, p.262).
En este sentido, se hubo sostenido que la defensa frente a ataques futuros no está justificada y, de la misma manera, tampoco lo está la defensa frente ataques ya repelidos pero que quizá se repitan después (mas no inmediatamente). Explicaba Günter Jakobs (1997)   que “el requisito de actualidad determina una <<laguna de defensa>> en aquellos supuestos en que la agresión no ha comenzado aún cuando ya pasa la última oportunidad para defenderse. Dado que en esta situación falta lo drástico de un ataque actual, la defensa sólo está justificada de modo limitado, es decir, subsidiariamente con respecto al auxilio policial, o sólo en el marco de los principios de proporcionalidad aplicables en el estado de necesidad defensivo, y ello sólo cuando se concretan y revelan el género y alcance (mínimo) del ataque que se avecina” (p.469).
Si bien el texto legal no requiere expresamente la inminencia en la agresión, es correcta su exigencia doctrinaria y jurisprudencial en la medida que con aquél término se designe el requerimiento de un signo de peligro inmediato para el bien jurídico. Sin embargo, no sería correcto identificar la inminencia con la inmediatez en el tiempo cronológico entre agresión y defensa. La agresión es inminente cuando es susceptible de percibirse como amenaza manifiesta, dependiendo su realización sólo de la voluntad del agresor.
En esta línea analítica, ilustran Zaffaroni, Alagia y Slokar (2008) que la agresión será inminente aunque no inmediata “cuando un sujeto extrae un arma, poco importa que demore dos segundos o una hora en disparar como tampoco importa el momento en que el agresor decida comenzar a extorsionar, cuando con manifiesta intención se ha provisto subrepticiamente de un instrumento inequívocamente idóneo para hacerlo; la existencia del agredido se ve amenazada desde que el agresor dispone del medio y por ello puede legítimamente privarle de él” (p.624).
Ahondando en la definición de la agresión inminente, puede señalarse que ésta lo será en la media que existan indicios suficientemente claros de su proximidad y que una mayor espera frustre las posibilidades de una defensa, por lo cual no es necesaria la existencia de una conducta tentada en los términos del art. 42 de la ley penal sino que basta con que la agresión esté pronta a desencadenarse. Por lo tanto, una agresión sigue siendo tal mientras la lesión del bien jurídico no se haya consumado totalmente. (Juan Bustos y Hernán Hormazábal,  2006, ps.261-262).
3.2) Análisis con perspectiva de género de la actualidad o inminencia en la agresión ilegítima requerida para considerar justificada la conducta homicida por ser desplegada en legítima defensa: Venimos de precisar que la agresión inicial ilegítima requerida para poder invocar la legitima defensa como causal de justificación de la conducta punible refiere a una conducta humana que genere peligro para el individuo y/o para sus intereses jurídicos, implicando la ilegitimidad contrariedad con el ordenamiento jurídico y pudiendo afirmarse que esa ilegitimidad conlleva conductas que el individuo no tiene la carga de tolerar. (Marcela Roa Avella, 2002, p.52).
Ocurre que las mujeres maltratadas que matan a sus parejas no suelen  beneficiarse de la eximente de la legítima defensa debido, entre otros motivos, a que para la invocación de dicha eximente se les exige que la agresión ilegítima de la cual se defiendan sea actual o inminente -aún cuando ésta exigencia no se encuentra específicamente contenida en la ley penal-. (Elena Larrauri, 2002, p.6).
Esta imposibilidad de valerse de la causal de justificación prevista en el art. 34 inc. 6° del Código Penal se constará especialmente en los eventos no confrontacionales, tales son los casos de la mujer que mata a su maltratador cuando éste duerme luego de amenazarla de muerte o de la mujer que da muerte aprovechando que el hombre está desprevenido, embriagado, de espaldas, volvió a casa después de una pelea, o que se encuentra momentáneamente desarmado.
Ya sea que se interprete que la agresión deba ser actual o que se interprete que la agresión deba ser inminente, las posibilidades de que la mujer pueda matar a su atacante son prácticamente inasibles tanto en uno como en otro caso. Por un lado, si se interpreta esta exigencia como que el ataque debe estarse produciendo, este extremo es de difícil cumplimiento por parte de las mujeres puesto que en el supuesto de estarse el ataque produciendo, lo habitual es que la mujer no pueda matar al contrincante y deba esperar que el ataque cese de algún modo. Esto en virtud de que las aptitudes físicas de las mujeres son más descendidas que las de los hombres. (Elena Larrauri, 2002, p.6). 
Por el otro, si se interpreta como que el ataque debe ser inminente, el tribunal necesitará considerar el conocimiento específico de la mujer para poder apreciar que, en efecto, de acuerdo a sus experiencias previas, la mujer podía pensar que el ataque era inminente. Sin embargo, la incorporación de los conocimientos específicos previos, colisiona con la jurisprudencia que entiende que las causas de justificación no pueden interpretarse de acuerdo a un juicio individualizado sino respetándose el estándar del hombre medio. (Elena Larrauri, 2002, p.7).
El indeterminado concepto de hombre medio se transforma así en un valladar erigido en la aplicación de esta causal de justificación en los casos de mujeres maltratadas que matan a sus parejas hombres en tanto aquél plantea dificultades en la valoración de la realidad vivida por estas mujeres. Profundizando lo expuesto, y en conjunción con las consideraciones teórico-feministas efectuadas en el acápite antecedente, valga anotar que por razones culturales e históricas, las construcciones que se refieren al individuo, al hombre, al ciudadano, han sido identificadas y construidas tomando al género masculino como referente de lo humano. Esto trae consecuencias en el análisis de la ausencia de responsabilidad, derivadas de las elaboraciones marcadamente masculinas que acompañan la satisfacción de los requisitos de figuras como la legítima defensa.  (Marcela Roa Avella, 2002, p.62).
La referencia al parámetro objetivo del hombre medio (o incluso de la mujer media) es insuficiente de caras al análisis de las eximentes de responsabilidad en tanto importa desconocer las especiales circunstancias del autor o de la autora que condicionan su particular subjetividad. En esta línea de pensamiento, Marcela Roa Avella (2002) postula que debe descartarse el parámetro del hombre medio y/o la mujer media cuando hablamos de una mujer sometida a malos tratos constantes que puedan haber afectado su capacidad de reacción, su autoestima, su autopercepción y sus posibilidades de defensa. Se requiere que se valore una mujer situada en ese escenario y con las consecuencias que de ello se derivan. Que ello deba ser así obedece a que “la mujer víctima de maltrato no es una mujer media, es precisamente una mujer ubicada en un contexto específico, con características especiales derivadas de ese maltrato y que harían desigualitario y discriminatorio que se le exija actuar negando esa realidad que la rodea” (p.62).
Siguiendo esta postura, señala Joan Williams (2009) que “para entender porqué una mujer en esta situación de violencia aguda y crónica mató a su agresor, y por qué esperó hasta que él estuviera dormido para hacerlo, una debe entender su experiencia de género, como mujer y como madre. Esto no implica que debamos tener una norma para defensa propia de las mujeres, y otra para la de los hombres” (p.277) 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. (Marina Angel, 2007, p.1). Es decir, no se pretende quitarle objetividad a los parámetros de la legítima defensa sino reconocer que en el escenario de la mujer maltratada debe hacerse un examen de sus requisitos bajo una perspectiva situada que pondere y tenga en cuenta que no se trata de una mujer cualquiera (mujer media) sino de una mujer en un contexto específico (mujer víctima de violencia doméstica). (Marcela Roa Avella, 2002, p.62).
A lo hasta aquí expuesto se suma la consideración de que, en el caso de las mujeres víctimas de violencia constante por parte de sus parejas hombres, la agresión jamás pierde actualidad toda vez que el control de la situación sigue en manos del agresor y la defensa se efectúa en un contexto en el cual la agresión no cesó; ello en el entendimiento de que el suceso -esto es, la agresión masculina desencadenante de la  defensa femenina- debe leerse como parte de un proceso histórico donde no existe una cesura precisa entre el comienzo y el fin de la agresión. (Laura Casas, 2014, p.14).
Desde este prisma analítico, sostiene Marcela Roa Avella (2002): “Inclusive puede que el peligro permanente no esté dado por manifestaciones verbales ni físicas, el maltratador logra establecer un lenguaje no verbal para mantener intimidada a su víctima y hacerle entender con una mirada, un gesto amenazante o una seña que represente una agresión mortal que en cualquier momento el ataque se producirá. Y en efecto, el ciclo de la violencia permite afirmar que el violento ataque se producirá. ¿No es ello el vivo ejemplo de la permanencia del peligro? Es claro que tal peligro es asimilable a la inminencia” (p.67).
En virtud de estas anotaciones, la inminencia de la agresión ilegítima en los casos de mujeres maltratadas debe determinarse indagando acerca de lo que la persona razonable hubiera hecho estando en la particular situación de la autora, lo cual permitirá que se tome en cuenta -por un lado- cualquier conocimiento que tenga la mujer que se defiende del carácter pendenciero del agresor así como también de los actos violentos cometidos por éste en el pasado y -por el otro- las características físicas de quien agrede y quien se defiende. (Laura Casas, 2014, 15).
Elena Larrauri (1994) formula tres críticas al razonamiento seguido por los tribunales de Estados Unidos de América y Alemania en oportunidad de juzgar los homicidios perpetrados por mujeres a su parejas. La primera de dichas críticas es que a partir de acreditarse la existencia de maltrato previo desplegado por los hombres sobre sus parejas mujeres, infieren los magistrados la existencia de dolo de matar como indicio que descarta que las mujeres hayan matado en legítima defensa de sus derechos. La segunda de estas críticas es la calificación como homicidio alevoso en consideración del aprovechamiento por parte de la mujer de las circunstancias de embriaguez de su marido para darle muerte o que éste se encontraba dormido. La tercera de las críticas que le merecen a la autora es la aplicación del eximente de trastorno mental transitorio (p.1). Por su conexión con el tema analizado en el presente subapartado, nos detendremos aquí a analizar la segunda de las críticas formuladas por la autora sindicada.
Lejos de ser valoradas las particulares circunstancias de las cuales una mujer maltratada por su marido se debe valer para darle muerte a este último, aquéllas son convertidas en extremos a partir de los cuales construir la agravante de la alevosía. En este sentido, explica la autora de mención que en numerosas sentencias (especialmente alemanas) hubo apreciado que el tribunal aplicó la alevosía por la “forma cautelosa y taimada” en orden a haberse constatado que la mujer aprovechó que su marido estaba embriagado, desprevenido, durmiendo, o de espaldas para darle muerte. (Elena Larrauri, 1994, p.1; 2002, p.8).
Entonces, el razonamiento tradicional sería el siguiente: si la alevosía es ejecutar el hecho aprovechando o buscando la indefensión de la persona, la mujer se aprovecha de la situación en que el marido está indefenso y, en consecuencia, mata alevosamente. Sin embargo, sostiene la autora de mención (1994) que la alevosía sólo tiene sentido cuando existe la alternativa entre realizar el hecho o realizar el hecho en forma tal que se asegure su ejecución, de manera que frente a dos formas posibles de matar se opta por la más segura.“Pero precisamente esta alternativa no está al alcance de la mujer. La mujer que tiene intención de matar a su marido debe normalmente optar entre  realizar el hecho con alevosía o no realizarlo”. Y agrega: “No se trata de que elige la norma más grave sino que en ocasiones es la única posible” (ps.1-2).
No  es posible exigirle a la mujer que la agresión sea actual -en el sentido de estar produciéndose- y pretender que acabe con la vida de su marido. Tomando el razonamiento seguido por el Tribunal Supremo norteamericano, concluye que exigir que el ataque sea actual equivale a condenar a la mujer maltratada a “una muerte a plazos”. (Elena Larrauri, 1994, p.2).
La inclusión de la perspectiva de género demanda que los tribunales contemplen que en numerosos casos en los que se produce la muerte de la pareja hombre el ataque está meramente interrumpido (por ejemplo, por haber caído al suelo, por encontrarse momentáneamente desarmado, etc.) pero que se continuará a la brevedad. En otros casos (por ejemplo, el marido embriagado, marido que vuelve a casa después de una pelea, marido dormido, etc.) los tribunales debieran considerar que la “actualidad” de la defensa no es un requisito autónomo sino exclusivamente una forma de precisar la necesidad de la defensa. (Elena Laurrari, 1994, p.2).
Para terminar de ilustrar irracionalidad de la rígida exigencia del extra normativo requerimiento de inminencia en la agresión en los casos de homicidios cometidos por mujeres víctimas de violencia familiar, postula Aileen McColgan (2014) el caso hipotético de un rehén de unos terroristas al cual estos últimos -expresa o tácticamente- le hacen saber a aquél que en los próximos días lo van a lastimar seriamente o lo van a matar. (ps. 56-57).
Explica la sindicada autora que en el supuesto del rehén, los tribunales no le exigirían a éste que espere hasta el momento en que sus captores le apunten con un arma de fuego antes de permitirle utilizar la violencia contra los mismos.“No puede estar completamente seguro que sus captores van a cumplir con la amenaza de muerte, pero tampoco se puede esperar razonablemente que posponga su uso de la fuerza hasta que llegue el tiempo en que él probablemente ya no podrá defenderse dada la superioridad numérica de sus captores o por el hecho de que sus captores están armados y él no. Su único método factible de escape sería aprovecharse de una oportunidad de atacar a sus captores mientras están dormidos o de otra forma vulnerable”. A partir de esta ejemplificación, concluye la autora en estudio que la ausencia de  inminencia en la agresión ilegítima no debiera dar pie al descarte de la legítima defensa en aquellos supuestos en los cuales no existiera otra alterativa “real” para quien fuese amenazado de muerte.
Conectando el ejemplo del rehén de los terroristas -al cual no se le exige que espere a que sus captores le coloquen el arma de fuego en la cabeza para darles muerte cuando estos se encuentren en una posición vulnerable- con el caso de la mujer maltratada que da muerte a su pareja, entiende la autora que -al igual que la persona secuestrada- la mujer maltratada se encuentra envuelta en una situación potencial de amenaza de muerte. Entonces,“así como una persona secuestrada puede pensar que un desesperado intento de libertad puede resultar en su muerte más que en su libertad, también puede pensar razonablemente la mujer maltratada que cualquier intento de escapar puede terminar en su muerte más que en su libertad”. Profundizando esta lectura con enfoque de género de la legítima defensa, descarta la búsqueda de ayuda en personal policial o el escape del hogar como adecuadas herramientas alternativas al despliegue de fuerza mortal por parte de la mujer maltratada en tanto aquéllas resultan ser temporales e inidóneas para culminar con la situación de abuso por parte de su pareja.
4) Consideraciones finales
Mediante este trabajo se expuso que, de seguir la tradicional lectura de la legítima defensa, no colmando con contenido de género los extremos requeridos para la aplicación de tal causal de justificación de la conducta punible y, más específicamente, omitiendo analizar desde el prisma de género el extremo de la actualidad o inminencia en la agresión que habrá de ser repelida defensivamente por la mujer, difícilmente podrá ésta ser eximida de responsabilidad en los términos del artículo 34 inciso 6° del Código Penal.
Si se pretende que esta eximente de responsabilidad recoja la experiencia femenina, cada uno de los extremos requeridos para su aplicación deben ser leídos al trasluz del género. Tal análisis con enfoque de género demandará un doble sendero considerativo.
Por un lado, deberá ponderarse que,  atento a su particular situación físico-emocional, posiblemente la mujer deba aguardar a que la agresión cese de alguna manera para poder desplegar su defensa, por lo cual no sería plausible hablar de actualidad en la agresión. Esta primera consideración sensible al género permitiría campear las dificultades que se presentan al pretender aplicar esta causal de justificación a los eventos no confrontacionales a la par que demanda descartar que su conducta merezca un mayor reproche por haber aprovechado la momentánea indefensión de su agresor.
 Por otro lado, una lectura trasgresora de la tradicional mirada masculina exige analizar la inminencia en la agresión desde la particular óptica de la mujer inserta en un contexto de violencia de doméstica, derivándose de ello la consideración de sus conocimientos en orden al maltrato por ella sufrido así como también la reflexión en punto a que el peligro de ser agredida por su pareja se encuentra siempre latente en la conciencia de la mujer, de manera que la agresión sería en todo momento inminente.
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