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1. INTRODUCCION

Las relaciones entre hombres y mujeres tradicionalmente han estado enmar-
cadas en un dmbito de desigualdad tolerada socialmente y a la cual nos he-
mos acostumbrado, llevindola hacia el terreno de la legitimidad y llegando
incluso a invisibilizarse.

El género ha estado ligado al sexo de los individuos, pero a diferencia de
este ultimo, que es una consecuencia de la configuracién biolégica, aquel
es el producto social. Asi, el género se ha identificado entonces con ciertas
implicaciones sociales, laborales y familiares que dan a entender que aquel

Mujer maltratada y exclusién de responsabilidad.
Una mirada de género a la legitima defensa y al es-
tado de necesidad exculpante

El inusitado crecimiento de la violencia en contra
de las mujeres, y la insuficiencia de las medidas,
programas y politicas estatales, para contrarrestar-
lo, ameritan poner énfasis en el desentrafiamien-
to del fenémeno. Por lo anterior, el propésito del
presente articulo es dar a conocer la posibilidad de
la posibilidad de aplicacién de las excluyentes de
responsabilidad, especialmente la legitima defensa
y el estado de necesidad exculpante, a los casos de
mujeres maltratadas que originan la muerte a sus
maltratadores. Se sefialardn las dificultades en el al-
cance de algunos de los requisitos de las mencio-
nadas causales, respecto de los cuales se indicard su
insuficiencia para responder a la hipétesis plantea-
da. Se concluird a partir de la necesidad de reinter-
pretar tales requisitos desde una 6ptica de género
que permite reconocer la realidad de las mujeres
sometidas a malos tratos constantes.
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Battered Women and Exclusion of Responsibility. A
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State of Exculpatory Necessity

The unusual increase of violence against women and
the insufficiency of state measures, programs and po-
licies to offset it, merit placing emphasis on disentan-
gling the phenomenon. For this reason, the purpose
of this article is to give an account of the possibility
of applying the exclusionary factors of responsibility,
especially legitimate defense and the state of exculpa-
tory necessity to cases of battered women who cause
the death of their abusers. The difficulties in the scope
of some of the requirements of the causes mentioned
above will be pointed out, with respect to which their
insufficiency will be indicated in order to respond to
the hypothesis set forward. It will be concluded ba-
sed on the need to reinterpret such requisites from a
gender-based optics that makes it possible to recog-
nize the reality of women subjected to constant mis-
treatment.
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Mulher maltratada e exclusio de responsabilidade.
Um olhar de género a legitima defesa e ao estado de
necessidade exculpante

O inusitado crescimento da violéncia contra as mulhe-
res e a insuficiéncia das medidas, programas e politicas
estatais para amenizd-lo fazem com que o desentran-
hamento do fendmeno mereca ser enfatizado. Pelo
anterior, o propésito do presente artigo ¢ dar a con-
hecer a possibilidade de aplicagio das excludentes de
responsabilidade, especialmente a legitima defesa e o
estado de necessidade exculpante, aos casos de mul-
heres maltratadas que originam a morte de seus mal-
tratadores. Serdo indicadas as dificuldades no alcance
de alguns dos requisitos das mencionadas causais, a
respeito das quais se indicard sua insuficiéncia para
responder as hipéteses propostas. A conclusio serd a
partir da necessidade de reinterpretar tais requisitos a
partir de uma 6tica de género que permite reconhe-
cer a realidade das mulheres submetidas a maus tratos
constantes

PALAVRAS CHAVE: violéncia contra a mulher, legitima
defesa, estado de necessidade exculpante, sindrome da
mulher maltratada.
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crea desigualdades, diferenciaciéon de los mismos en
virtud de opuestos. De esta forma, en la dinimica de
las parejas, el hombre es percibido como dominante y
la mujer como fragil, y dentro de ese escenario, favo-
recido ademds por la ‘intimidad’ de las relaciones de
pareja, la sociedad ha tolerado un cierto nivel de vio-
lencia en contra de la mujer que se ha entendido casi
como connatural a tales relaciones. Adicionalmente,
ciertos mitos que rodean la violencia en contra de la
mujer han permitido que este fenémeno sobreviva y
se expanda de manera vertiginosa, pudiéndose afirmar
que no existen grupos sociales libres de esta tragedia.

En medio de este escenario, los movimientos de mu-
jeres, en concreto los movimientos feministas, han
logrado desde hace algunos afios visibilizar la grave-
dad y dimensién de la violencia en contra de la mu-
jer, la violencia de género y la violencia en el marco
de las relaciones de pareja. Como consecuencia de lo
anterior, organismos internacionales y gobiernos lo-
cales han tomado medidas al respecto; sin embargo,
la realidad sigue siendo desalentadora.

Uno de los fenémenos derivados de la creciente vio-
lencia en contra de las mujeres son los eventos en que
mujeres victimas de maltratos causan la muerte a sus
agresores. Esta situacién ha generado la necesidad
del anilisis de las posibles circunstancias de exclu-
sién de responsabilidad que podrian aplicarse a tales
eventos. De manera meramente enunciativa, vale la
pena anotar que el Instituto Nacional de Medicina
Legal indica en su informe Forensis del afio 2011 que
con ocasién de violencia de pareja murieron 17 hom-
bres y 68 mujeres. Igualmente, las siguientes cifras
permiten vislumbrar la magnitud del fenémeno.

Homicidio, casos segin presunto agresor
y sexo de la victima, Colombia 2011"

Presunto agresor Hombre | Mujer | Total
Pareja o expareja 37 130 167
Amante 4 4 8
Compaiiero permanente 14 52 66
Esposo 9 33 42
Exesposo 5 18 23
Examante 1 3 4
Exnovio - 9 9
Novio 3 10 13
Pareja o expareja 1 1 2

1 Tomado de Comportamiento del homicidio. Colombia 2011. Insti-
tuto Nacional de Medicina Legal. Cuadro No. 6. Homicidio, casos
seglin presunto agresor y sexo de la victima, Colombia 2011.

En este articulo se analiza la posibilidad de aplica-
cién de la legitima defensa y el estado de necesidad
exculpante, con especial énfasis en las dificultades
tedricas y précticas que presentan tales figuras. Igual-
mente, se analizard la posibilidad de dar cierto conte-
nido a estas causales desde una perspectiva de género
que valore las especiales circunstancias derivadas de
la violencia en contra de la mujer, el sindrome de mu-
jer maltratada o el sindrome de indefensién apren-
dida, y si es vilido afirmar que tales circunstancias
pueden influir en la interpretacién que de la legitima
defensa o el estado de necesidad exculpante se dé en
estos eventos.

Si bien otra de las alternativas analizadas por la doc-
trina ha sido la figura del miedo insuperable, de esta
posibilidad se dard cuenta en escrito posterior.

2. METODO DE INVESTIGACION

El presente articulo constituye uno de los resulta-
dos del proyecto de investigacién “Mujer maltrata-
da y exclusién de responsabilidad”. La metodologia
utilizada es la investigacién documental, mediante la
revision, recoleccién y andlisis de los materiales exis-
tentes sobre los diferentes temas relacionados con la
investigacién. Los documentos no han sido exclusi-
vamente juridicos, ya que el tema de la violencia de
género y sus implicaciones en la exclusién de respon-
sabilidad deben ser analizados desde diversas ramas
del conocimiento que permiten su comprensién de
una forma mds completa.

3. RESULTADOS

3.1. Legitima defensa. iLimitacion
adecuada o incapacidad estatal?

En la exclusién de antijuridicidad puede advertirse
una autolimitacién que el propio Estado hace fren-
te a su poder punitivo, buscando eliminar cualquier
margen de injusticia o irracionalidad que pueda dar-
se; ello implica el reconocimiento de la necesidad de
racionalizar la utilizacién del derecho penal, el cual
se advierte como especialmente invasivo de la 6rbita
de libertad de los ciudadanos.



En la esfera de las causales de exclusién de antijuridi-
cidad, nos encontramos entonces con eventos en los
que si bien el comportamiento del sujeto puede satis-
facer la descripcion tipica, es decir, es antimormativo,
existen circunstancias que han hecho que en ese es-
cenario el Estado considere necesario autolimitar su
poder punitivo, por lo que convierte la conducta en
licita a través de una norma permisiva que autoriza
al sujeto a desplegar esa conducta antinormativa, sin
que por ello supere ese primer estadio, es decir, no al-
canza a satisfacer la antijuridicidad y en consecuencia
no aparece el injusto.

Si bien una conducta puede reunir los requisitos para
satisfacer la tipicidad, la existencia posterior de un
precepto permisivo descartard la presencia de la an-
tijuridicidad, no pudiendo en consecuencia estable-
cerse el injusto. “En definitiva, la diferencia entre la
licitud por atipicidad y por justificacién se basa en
que la ilicitud de la primera se descarta con la sola
consideracién de la norma deducida del tipo, en tan-
to que la segunda es descartada por la de un precepto
permisivo, cuyo anilisis s6lo corresponde si la accién
es antinormativa” (Zaffaroni 2002, 591).

En los eventos de mujeres que causan la muerte a sus
agresores —parejas o exparejas— por ser sometidas a
actos violentos, normalmente el primer anilisis que
se hace desde la defensa de tales mujeres es la apli-
cabilidad de la legitima defensa. Este camino nor-
malmente supone ingentes esfuerzos y superacion de
obstdculos complejos. Me refiero particularmente a
la dificultad de demostrar algunos de los requisitos
tradicionalmente exigidos para la configuracién de la
causal y respecto de los cuales se analizard al final de
este escrito como la lectura desde una perspectiva que
reconozca la violencia en contra de la mujer podria
permitir la aplicacién de la causal.

Fundamento de Ia justificacion

Al buscar el contenido de la legitima defensa, puede
afirmarse que esta figura tiene que ver con la impo-
sibilidad de que el derecho tolere injusticias. Serfa un
contrasentido que a través del derecho se permitie-
ra la materializacién de injusticias cuando quiera que
el derecho se entiende como la materializacién de lo
justo o por lo menos como un camino en la bisqueda
del ideal de justicia. En ese sentido se han plantea-
do dos fundamentos diferentes de ella, uno indivi-

dual, de acuerdo con el cual se debe garantizar que
aquel que no logre la adecuada proteccién por parte
del Estado y se vea enfrentado a un ataque injusto
que lesione o ponga en inminente peligro sus bienes
juridicos pueda defenderse vilidamente de tal agre-
sién. Por otra parte, se ha formulado una explicacién
colectiva o supraindividual que pone su acento en la
prevalencia del orden juridico.

“La idea fundamental en que se basa esta causa de
justificacion es la de que el derecho no esta en situa-
cién de soportar lo que es injusto... Esta idea funda-
mental se concreta en dos principios: el principio de
proteccién y el principio de mantenimiento del orden
juridico. El primero de estos principios estd en re-
ferencia a la persona, esto es, al individuo como ser
social (en su interrelacién con otras personas) e im-
plica por ello la defensa de su persona o derechos. El
segundo, en cambio, hace referencia al ordenamiento
juridico y de la defensa que de ¢l se hace al defender-
se a la persona y sus derechos. Es l6gico afirmar que
si se defiende a la persona y sus derechos, también se
estd defendiendo el orden juridico, pues es precisa-
mente éste el que reconoce a la persona como tal y sus

derechos” (Bustos y Hormazédbal 1999, 121).

De acuerdo con la idea anterior, Zaffaroni clasifica los
argumentos de legitimacion de la justificacién en obje-
tivistas y subjetivistas, sefialando que para los primeros
prima el mantenimiento o defensa del orden juridico
(derecho objetivo), en tanto que para los subjetivistas,
como su nombre lo indica, el acento estaria puesto en
la defensa del derecho subjetivo agredido. El objeti-
vismo estd entonces fundamentado en la defensa del
orden juridico como valor superior en cuyo manteni-
miento descansa la legitima defensa, lo cual plantea
una mayor exigencia, principalmente en materia de la
proporcionalidad. Por otra parte, la tesis subjetivista
en su faz mds radical se apoya en la proteccién del in-
dividuo cuando quiera que el Estado o —mejor—la nor-
mativa aparecen como insuficientes en la proteccién y
garantia de sus derechos. La consecuencia, claro, es la
renuncia a la estricta proporcionalidad entre la agre-

sién y el dafio causado (Zaffaroni 2002).

Es claro que ambas tesis en sus versiones extremas pre-
sentan dificultades; asi, “E1 mantenimiento del orden
juridico no puede llegar al extremo de negar a la per-
sona. Ahora, si bien toda persona tiene derecho a de-
fenderse en contra de ataques injustificados contra sus
bienes juridicos, ésta no puede ser irrestricta y de ahi




el criterio de la necesidad racional. Por eso, la legitima
defensa tiene que fundamentarse en la doble base de
defensa de la persona y de mantenimiento del orden
juridico, pues asi se garantiza el equilibrio entre ambos
principios” (Bustos y Hormazédbal, 1999, 122). Es per-
tinente entonces optar por una fundamentacién que
combine adecuadamente ambas tendencias. La doble
legitimacion, en la defensa de los intereses del indi-
viduo y el mantenimiento del orden juridico a través
de tal defensa, no solamente da cuenta de la funda-
mentacién de la causal de justificacién, sino que adi-
cionalmente constituye, como se verd mds adelante, la
barrera de contencién de su aplicacion.

De acuerdo con Zaffaroni, cuando estamos frente a la
legitima defensa, “no se trata de considerar que en la
defensa legitima media una tolerancia de la iniciativa
individual o colectiva frente a las agresiones ilegiti-
mas, porque ningin Estado de derecho tolera el de-
recho y, ademds, si algo habria que deplorar en el caso
serfa precisamente la ineficacia del propio Estado y
no la accién del ser humano que impide o interrum-
pe la agresién” (Zaftaroni, 2002, 612). La conducta
justificada no estd siendo simplemente tolerada por
el derecho, sino que el propio Estado la ha vestido de
legalidad, la ha llevado del campo de lo prohibido a
lo permitido. Mal podria el Estado indicar que estd
tolerando una conducta que se produjo precisamente
por su ausencia de su proteccién al individuo; en con-
secuencia de alli surge la legitimidad del sujeto para
actuar en contra del ataque injusto, encontrdandose
dentro del derecho no simplemente en una conducta
ilicita que el Estado tolera.

En la base de la legitima defensa se encuentra la pro-
pia justicia, en la medida en que el ordenamiento re-
conoce la importancia de la proteccién del individuo,
mids atn cuando se trata de normas cuya finalidad es
precisamente la proteccién de los individuos y de sus
bienes juridicos. No podria el derecho penal obligar
a determinado individuo a soportar aquello que para
cualquier observador objetivo se advierte injusto.

Ahora bien, comoquiera que la legitima defensa im-
plica vulneracién de bienes juridicos, es preciso que
tal figura se rodee de las garantias necesarias que evi-
ten que se convierta en una permisién para lesionar
bienes juridicos ajenos sin control alguno. Por lo an-
terior, se han intentado precisar los limites de esta
causal de justificacién, poniendo conteras que impi-
dan su utilizacién mas alld de los limites derivados de

su propia naturaleza. No obstante, pareciera que los
requisitos y el nivel de exigencia frente a los mismos
obedecen a cierta inseguridad en relacién con la efec-
tividad de las acciones del Estado. Es claro que en la
sociedad actual muy pocos Estados logran conjurar
la inseguridad y permanentes ataques a los ciudada-
nos, y también muy pocos logran tener instituciones
policiales y judiciales que garanticen la adecuada pre-
vencién, persecucion y juzgamiento de las conductas
que previamente se han establecido como delictivas.

Requisitos de la legitima defensa.
éLimitacion adecuada de la causal?

El siguiente recuento se limitard a aquellos requisitos
de la legitima defensa que encuentran problematicas
especificas en el escenario de la violencia de género;
no se analizardn, en consecuencia, todos los requisi-
tos o caracteristicas de la legitima defensa.

De la agresion: ilegitima, actual o inminente

Cuando se afirma que la agresion inicial debe ser ile-
gitima, quiere indicarse que debe provenir de una
conducta humana que genere peligro para el indi-
viduo o para sus intereses juridicos; la ilegitimidad
implica contrariedad con el ordenamiento juridico.
Puede afirmarse que esa ilegitimidad conlleva con-
ductas que el individuo no tiene la carga de tolerar.

La ilegitimidad de la agresién implica su antijuridi-
cidad. En sentido amplio esto es, como contraria a
derecho, no se requiere que tenga el cardcter de de-
lictual, ya que puede darse por contradiccién con
normas de la totalidad del ordenamiento juridico.
Implica eso si la puesta en peligro de bienes juridicos.
En sentido amplio, no solamente aquellas conductas
recopiladas en los ordenamientos penales, sino aque-
llas que sean contrarias a derecho, anilisis que debe
hacerse respecto de la universalidad del ordenamien-
to juridico’.

2 Al respecto véase a Bustos y Hormazébal: “La conducta agresiva
debe ser... ilegitima, lo que es sinénimo de antijuridica, es decir,
toda conducta que afecta bienes juridicos (lesiva) sin derecho”, es lo
que otros denominan la ilegitimidad de la agresion. El indicar que se
requiere que la agresion sea ilegitima esta planteando que tiene que
ser antijuridica, esto es, contraria a derecho. El caréacter antijuridico
de la agresion tiene que estimarse con relacién a todo el ordenamien-
to juridico. Por lo tanto, no es necesario que sea tipica y, con mayor
razén, que sea constitutiva de un injusto o delito” (1999, 125).



La ilegitimidad de la agresién delimita el campo en
el que el individuo estd autorizado para defenderse; al
respecto debe aclararse que no se trata de que la agre-
sién constituya un delito, se habla en consecuencia de
agresién antijuridica para referir aquellas actuaciones
contrarias a derecho.

Ahora bien, en materia de “los limites temporales de
la accién defensiva, cabe sefialar que ésta puede rea-
lizarse mientras exista una situacién de defensa, que
se extiende desde que surge una amenaza inmediata
al bien juridico hasta que ha cesado la actividad lesi-
va o la posibilidad de retrotraer o neutralizar sus efec-
tos” (Zaffaroni 2002, 623). “Se dice en consecuencia
que la agresién debe ser actual. No cabe, pues, apreciar
la legitima defensa cuando la agresién ha cesado... lo
mismo hay que decir cuando la agresién no ha comen-
zado. La legitima defensa preventiva no se basa en una
agresion, sino en una prediccién, y no constituye, por

tanto, legitima defensa” (Mufioz y Garcia 2000, 370).

Es claro que no cabe la defensa frente a una agresién
que no ha iniciado, o que no es inminente; esto im-
plica que no es posible defenderse frente a situaciones
en las que no puede establecerse que la agresion estd
en curso, o que su inicio serd inevitable. No obstante,
el concepto de la inminencia aparece como absoluta-
mente gaseoso, pues si bien se exige que no se trate de
una prediccién de una agresién de la que no hay su-
ficientes indicios, tampoco es claro cémo determinar
que existen elementos suficientes y ciertos que per-
mitan determinar que la agresién es inminente y en
consecuencia va a producirse. Es un campo de valo-
racién que puede perder con facilidad la objetividad.

La exigencia de la actualidad o inminencia de la
agresién es quizds una de las limitantes mds impor-
tantes en la aplicacién de esta causal; se ha dicho que
implica que “haya indicios suficientemente claros de
su proximidad y que una mayor espera frustre las po-
sibilidades de una defensa... Basta con que la agre-
sién esté pronta a desencadenarse. Por otra parte,
una agresion sigue siendo tal mientras la lesién del
bien juridico no se haya consumado totalmente. Lo
mismo sucede con los delitos permanentes en que la
agresién dura mientras se mantiene la situacién ile-

gitima generada” (Bustos y Hormazdbal 1999, 125).

El concepto de inminencia puede ser dificil de dotar
de contenido, en el esfuerzo de precisarlo se sefiala
que “con este término se designa el requerimiento de

un signo de peligro inmediato para el bien juridico.
Pero no seria correcto identificar la inminencia con la
inmediatez en el tiempo cronoldgico entre agresion y
defensa. La agresién es inminente cuando es suscep-
tible de percibirse como amenaza manifiesta, depen-
diendo su realizacién sélo de la voluntad del agresor”.
“La existencia del agredido se ve amenazada desde
que el agresor dispone del medio y por ello puede
legitimamente privarle de él. En estos casos hay una
correcta comprensién de la agresién como inminen-
te, aunque no sea inmediata” (Zaffaroni 2002, 624).

octrinariamente se ha tratado de acudir a criterios
Doct te se ha tratado d d t
que permitan delimitar adecuadamente los limites
dentro de los que es admisible la legitima defensa, en
particular tratando de definir de manera precisa las
exigencias que debe reunir la agresién. “Los marge-
nes admisibles en la apreciacién de esta circunstancia
... médu jetivos... (ries-
deben establecerse con... médulos objetivos... (ries
go permitido, adecuacién social), situdndose el juz-
gador ex ante en las circunstancias en las que el sujeto

activo actud” (Mufioz y Garcia 2000, 370).

La referencia a los criterios presuntamente objetivos
relacionados con los ‘modelos medios’, los cuales, por
su amplitud e imprecisién, es claro que son insuficien-
tes y por ello deben acompanarse de valoraciones par-
ticulares, de la situacién del sujeto concreto que doten
de contenido a las abstractas categorias ya menciona-
das. No puede perderse de vista que las actuaciones
de los seres humanos no pueden observarse como si
un conjunto de circunstancias y condiciones pudiera
llevar indefectiblemente a un especifico resultado, se
estian analizando conductas, reacciones de seres huma-
nos, con lo cual dejar establecidos criterios medios ab-
solutos es desconocer las particularidades de cada ser
humano derivadas de su educacién, contactos sociales,
familiares, culturales, de salud, las cuales van a condi-
cionar las decisiones que tome vy, claro estd, las reac-
ciones que tenga frente a determinadas circunstancias.

“En general, se puede decir que el margen de apre-
ciacién subjetiva que debe concederse al individuo
en la constatacién de las circunstancias ficticas que
permiten una legitima defensa se debe establecer de
acuerdo con un doble baremo: uno objetivo, que co-
rresponde con la apreciacién que cualquier persona
razonable hubiera podido hacer, y otro, subjetivo, te-
niendo en cuenta las circunstancias y conocimientos
del que se defiende, valordndolos, a su vez, con el cri-




terio objetivo antes mencionado” (Mufioz y Garcia

2000, 370-371).

Necesidad, racionalidad y proporcionalidad
del acto defensivo

Puede afirmarse que la defensa es necesaria cuando
quiera que existe una agresion en curso, o cuando ella
es inminente, y por otra parte cuando la defensa apa-
rece como el tnico camino valido para la defensa de
los bienes juridicos. “Para determinar la necesidad de
la accién es preciso tomar en consideracién las acciones
que el autor tenia a su disposicién para impedir o repe-
ler la agresi6n antes de comenzar la accién de defensa y
establecer si la emprendida es realmente la que hubiera
impedido la lesién amenazada por la agresion causan-

do menos dafio” (Bacigalupo 1996, 126).

Si bien es necesario valorar los medios que el sujeto
tenia a su disposicién para defender sus bienes juri-
dicos, tal como se anotard mds adelante, ello no pue-
de hacerse en abstracto, sino que es imperioso que se
valoren las circunstancias especiales en las que se en-
contraba el autor, no solamente las del entorno, sino
aquellas particulares del autor. No quiero decir con
esto que el andlisis deba tener en cuenta la mayor o
menor resistencia del autor frente a un ataque y be-
neficiar a aquellos que adolecen de un cardcter pusi-
linime, pero si valorar circunstancias especiales que
afecten las percepciones del autor, sus emociones y
sus reacciones.

La racionalidad implica “que el orden juridico no
puede tolerar que la legitima defensa se lleve hasta un
grado en que la conducta defensiva resulte contraria a
la seguridad... cuando la accién defensiva causa una
lesién de una intensidad inusitada, cesa la legitimidad
de la accién defensiva por su falta de racionalidad”
(Zaffaroni 2002, 612). La racionalidad ha venido a
reemplazar o moderar el concepto de la proporcio-
nalidad, y en relacién con ella se ha dicho que “Si
se entiende la racionalidad como la ausencia de una
desproporcién insélita y grosera, casi indignante, en-
tre el mal que se evita y el que se causa, sin perjuicio
de precisar las particularidades de la férmula en su-
puestos especiales, cabe reconocer que se dispone de
un criterio mucho mds preciso que los generalmente

usados” (Zaffaroni 2002, 612).

El concepto de la racionalidad excluye aquellas de-
fensas que por tornarse excesivamente despropor-
cionadas frente a la magnitud de la agresién inicial
carezcan de posibilidades de legitimacién. Podria
afirmar en consecuencia que la racionalidad viene a
ser la medida con la que se determina la proporcio-
nalidad. La racionalidad implica el reconocimiento
de que la facultad que tiene el sujeto que recibe una
agresion ilegitima o estd en peligro inminente de su-
frirla, para defenderse, no implica una autorizacién
genérica de implementar su accién defensiva sin li-
mitacion alguna. Asi, la racionalidad pareciera ser el
limite mas genérico que se impone a la defensa. Esa
racionalidad implica en consecuencia que la defensa
no sea absurdamente lesiva frente a la agresién origi-
nariamente recibida. Se trata de excluir de esta cate-
goria aquellas acciones defensivas groseramente mas
nocivas que la agresién inicial.

“En las situaciones concretas en que deba resolver-
se si la antijuridicidad de la agresién justifica la des-
proporcién con la lesién inferida, la racionalidad es
el principio correctivo que debe proporcionar la res-
puesta, que siempre es equivoca cuando se la deno-
mina tolerancia o se la desvia erréneamente hacia la
ponderacién de males del estado de necesidad. Si se
entiende la racionalidad como la ausencia de una des-
proporcién insélita y grosera, casi indignante, entre
el mal que se evita y el que se causa, sin perjuicio
de precisar las particularidades de la férmula en su-
puestos especiales, cabe reconocer que se dispone de
un criterio mucho mds preciso que los generalmente

usados” (Zaffaroni, 2002, 612-613).

La denominada proporcionalidad generalmente es
relacionada con los medios utilizados para efectuar
la accién defensiva; se indica que debe materializarse
“tanto en la especie como en la medida, de los medios
empleados para repeler la agresién. Es decir, la enti-
dad de la defensa, una vez que ésta sea necesaria, es
preciso que se adecue a la entidad de la agresion; de lo
contrario, no habria justificacién plena y, todo lo de-
mds, vendra en consideracién la eximente incompleta

(exceso defensivo)” (Mufoz y Garceia 2000, 371).

Antes de determinar la proporcionalidad de los me-
dios y de la accién defensiva como tal, debe indicarse
que ha de constatarse la necesidad de la accién defen-
siva, es decir, “la situacién ha de exigir el uso de la
defensa para proteger a la persona o sus derechos. El
requisito debe entenderse en un doble sentido que no



sélo limita el medio, sino la defensa misma. Este re-
quisito implica, en primer lugar, la necesidad racional
de la defensa misma y, en segundo lugar, la necesidad
racional del medio” (Bustos y Hormazabal 1999, 128).

Tradicionalmente se ha relacionado el criterio de
proporcionalidad con los bienes juridicos involucra-
dos, lo que conlleva la ponderacién de jerarquias de
tales bienes o intereses juridicos, derivada de la pro-
tecciéon que desde el ordenamiento juridicos se hace
de ellos, y valorando, claro estd, los ataques que sobre
ellos se producen.

La racionalidad “no se puede determinar en forma
abstracta, objetiva y general como la proporcionali-
dad, sino que dependera de su situacién concreta y
de las circunstancias de ella (de la persona y sus dere-
chos). Luego la racionalidad tendra que ser apreciada
ex ante conforme a la situacién personal y circunstan-
cias en que se encontraba el defensor en el momento
de defenderse. En definitiva, se trata de un concepto
necesariamente abierto y que tendrd que ser cerrado
por el juez en el momento de la apreciacién de los he-

chos” (Bustos y Hormazébal 1999, 129).

EI concepto de racionalidad responde a la necesidad
de moderar las dificultades generadas por el concepto
de proporcionalidad, logrando que se realice un exa-
men que pondere las reales circunstancias en las que
se desarroll6 la defensa y no solamente un juicio abs-
tracto de ponderacién de bienes juridicos.

El concepto racionalidad viene a subjetivizar el anali-
sis de la causal, y no debe darnos miedo emplear este
término, ya que los referentes objetivos no siempre
implican de suyo la idea de justicia, y de igual manera
las valoraciones subjetivas no llevan consigo siempre
a la fatidica conclusién de injusticia. En particular,
cuando se trata de valoraciones que incluyen emo-
ciones, reacciones, escogencia de alternativas, toma
de decisiones, determinacién de medios adecuados,
defensa de bienes juridicos, no puede partirse exclusi-
vamente de criterios objetivos, ya que ellos descono-
cerfan la naturaleza particular de cada individuo. Si
bien es claro deben fijarse reglas que limiten el cam-
po de valoracién del juzgador, no puede desconocer-
se que un andlisis absolutamente abstracto, objetivo
de la situacién de agresién, los medios disponibles
de defensa y de la proporcionalidad implicarian des-
conocer que quien reacciona frente a la agresion es
un ser humano, un individuo particular respecto de

quien debe hacerse una valoracién de las circunstan-
cias particulares que rodearon su accién defensiva.

Elemento subjetivo. Intencion de defenderse

En relacién con este elemento se ha sefialado “la exi-
gencia de que el que se defiende haya obrado cono-
ciendo las circunstancias de la agresién ilegitima de
la que era objeto y con intencién de defenderse (ani-
mus defendend;)” (Bacigalupo 1996, 127).

Frente a tal elemento subjetivo se han diferenciado
dos elementos, el primero de ellos el conocimiento o
conciencia de la agresién, y el segundo, la intencién
de defenderse. Respecto del conocimiento se ha se-
fialado que “quiere decir que quien acomete a otro sin
darse cuenta de que estd protegiendo un bien juridico
no actua en legitima defensa. El azar no lo puede be-
neficiar. El requisito del conocimiento guarda cohe-
rencia con la exigencia de la realidad de la agresion...
para que haya legitima defensa, una coincidencia en-
tre lo que el sujeto conoce y lo que sucede en la reali-

dad” (Bustos y Hormazédbal 1999, 132).

En tratindose del segundo elemento, esto es, la in-
tencién o voluntad de defenderse, la doctrina no ha
sido pacifica, ya que algin sector se inclina por su
aceptacion en tanto que otro sector propende a su no
aceptacién. Como se verd, es un elemento de impor-
tante dificultad en los casos de mujeres maltratadas,
especialmente cuando la ‘defensa’ se produce por fue-
ra de un episodio de confrontacién.

Seria entonces extremo exigir una expresa y precisa
intencionalidad de defenderse, ya que mas alld de las
dificultades que ello presenta a nivel probatorio, el
contenido mismo de la causal aparece mds alineado
con la voluntad de protegerse, es decir, la simple vo-
luntad de estar actuando con la finalidad de repeler
un ataque que el sujeto advierte como ilegitimo.

En relacién con este aspecto, Roxin pone el acento
en la conciencia del sujeto de estar actuando para que
su derecho prevalezca frente a la actuacion injusta,
la cual considera suficiente para satisfacer el requisi-
to subjetivo. “Para que el defensor esté justificado ha
de actuar con conocimiento de la situacién de legiti-
ma defensa; pero en cambio no es necesaria una ulte-
rior voluntad de defensa en el sentido de que el sujeto
tenga que estar motivado por su interés en la defen-




sa”. “No es cierto que solo concurra una ‘defensa’ si el
agredido obra para defenderse, sino que ya la hay si
sabe que estd repeliendo una agresién actual y anti-
juridica. Y a la idea de prevalecimiento del derecho,
que estd tras la legitima defensa, ya se le da cumplida
satisfaccion, tanto objetiva como subjetivamente, si el
sujeto —por los motivos que sea— acttia con conciencia
de que estd imponiendo al derecho frente al injusto”

(Roxin 1997, 667).

Como veremos mds adelante, en materia de violen-
cia en contra de la mujer, es preciso interpretar esta
intencién de defensa mds desde la dptica planteada
por Roxin, ya que en muchos casos derivados de los
sindromes producidos por la violencia la mujer no se
reconoce como victima, y su afectacion psicolégica im-
pediria demostrar una precisa intencién de defenderse,
pero bien podria demostrarse la accién de prevaleci-
miento de su derecho a una vida libre de violencia.

3.2. El estado de necesidad exculpante

Naturaleza

Tradicionalmente, la figura del estado de necesidad
obedece a la colisién entre dos bienes juridicamente
tutelados, uno de los cuales es violentado para pro-
teger el otro. “Se define el estado de necesidad como
una situacién de peligro actual para un interés legi-
timamente protegido por el derecho, el cual solo es
posible salvar mediante la lesién de bienes juridicos
de un tercero, su esencia consiste en una situacién
de conflicto o colisién de bienes o deberes, cada uno
de los cuales solo puede conservarse con sacrificio de
otro, bien que es asi mismo juridicamente tutelado”

(Gémez 1996, 830).

En relacién con el contenido de la figura del estado
de necesidad, existen dos corrientes: la unificadora y
la diferenciadora. La primera de ellas considera que
aun tratindose de bienes juridicos de igual o simi-
lar valor, puede hablarse de justificacién. La segun-
da propugna la distincién entre el llamado estado de
necesidad justificante y el estado de necesidad excul-
pante en atencién precisamente a la ponderacién de
bienes, de acuerdo con la cual si el bien salvado es de
mayor valor frente al sacrificado, estarfamos en pre-
sencia de estado de necesidad justificante, y, por el
contrario, cuando se trate de bienes de igual o similar

valor, estarfamos en presencia de estado de necesidad
exculpante, con exclusién, claro, de la culpabilidad.

La discusién es relevante en la medida que la ubi-
cacién en la justificacién o la exculpacién implica la
presencia o ausencia del injusto; asi, en la justifica-
cién se estd en una conducta que el ordenamiento ha
legitimado, lo ha definido como adecuado al orde-
namiento juridico, mientras que en la exculpacién se
encuentra la presencia del injusto, pero se prescinde
del reproche a pesar de tratarse de una conducta anti-
juridica. “La doctrina contemporédnea ha trazado los
limites entre justificacién y exculpacién partiendo de
la apreciacion del valor de los bienes juridicos en co-
lisién. Cuando se sacrifica un bien menor para salvar
un bien mayor, se habla de estado de necesidad jus-
tificante; cuando los bienes son de similar valor y se
sacrifica uno de ellos para salvar al otro de un peligro
grave y extremo, se habla de estado de necesidad ex-
culpante o inculpable” (Gémez 1996, 831).

La anterior diferenciacién encuentra su razén de ser
en la propia naturaleza de las circunstancias en las
que se excluye la antijuridicidad o la culpabilidad. En
las denominadas causales de justificacién, se estd en
una situacién en la que el propio legislador cubre de
legalidad una situacién que él mismo inicialmente
previé como prohibida, en tanto que en las causales
de inculpabilidad estamos en presencia de conductas
respecto de las cuales se mantiene intacta la prohibi-
cién del acto, pero por circunstancias ajenas al autor
se reconoce que no puede endilgirsele culpabilidad;
se asume que no hay lugar a reproche a pesar de que
la antijuridicidad de la conducta y la presencia del in-
justo se mantienen incélumes.

Cuando quiera que en la colisién que se presenta en-
tre bienes de diferente valor el bien sacrificado es de
menor valor, tiene sentido que se aplique legalidad a
la situacién, pues el individuo no tenia otra forma de
evitar el dafio al bien juridico de mayor valor, y en el
juicio de ponderacién se acepta que en esas circuns-
tancias sacrifique un bien de menor valor. Es decir, en
este caso, de acuerdo con la ponderacién, se encuentra
como ‘justo’ el sacrificio del bien de menor valor, pero
ello no ocurre cuando se trata de bienes de similar o
igual valor, situacién en la que el sacrificio de uno de
ellos no aparece como ‘justo’ con la misma claridad.
“Cuando el bien sacrificado es de similar o igual valor
que el salvado, no se produce un resultado cuantitati-
vamente superior o mds valioso, y por ello el acto no



serd justo sino apenas exculpado, o sea, simplemente,

tolerado por el derecho” (Gémez 1996, 831).

Muioz Conde se refiere al asunto indicando que “la
doctrina espafiola dominante considera que en la ac-
tual eximente... se regulan conjuntamente el esta-
do de necesidad como causal de justificacién y como
causa de exculpacién. El primero se daria cuando el
estado de necesidad surge de la colisién de dos bie-
nes juridicos de distinto valor, el segundo, cuando
los bienes juridicos en conflicto son del mismo valor.
Mientras que en el primero la ley aprueba el sacrificio
del bien de menor valor, en el segundo, se dice, la ley
no puede inclinarse por ninguno de los dos bienes,
que son de igual valor, pero por razones preventivas
(falta de necesidad de pena), disculpa a quien actia

en dicha situacién” (Mufioz y Garcia 2000, 373).

Como se ve, acoge la teoria unificadora al considerar
que al tratarse de bienes de igual valor, se aplicaria la
causal de justificacién, indicando que “nada impide
que aqui también opere como causa de justificacién,
pues no se trata sélo de comparar el valor de los bie-
nes en conflicto, sino de enjuiciar si el sacrificio de
uno de ellos para salvar el otro era la Unica via ade-
cuada dentro de los limites de exigibilidad normales
en la vida ordinaria” (Mufioz y Garcia 2000, 449).

Requisitos

Al igual que en el andlisis que se hizo de la legiti-
ma defensa, me circunscribiré a aquellos en los cua-
les pueden presentarse dificultades en escenario de la
violencia de género.

Peligro, situacion de necesidad

El estado de necesidad parte de la base de la exis-
tencia de un peligro para un bien juridico protegido
ya sea propio o ajeno, el cual solo puede conjurar-
se mediante la lesién de bienes juridicos ajenos. Este
peligro debe ser real, no supuesto, y revestir cierto
margen de gravedad, el cual “dependera de la corre-
lacién de los bienes en conflicto, de la intensidad del
peligro asumido por los bienes, del valor social e in-
dividual de esto o de los deberes en colisién, teniendo
en cuenta que solo una ponderacién total de los as-
pectos individuales, sociales, materiales, morales nos
ofrece un criterio mas seguro para determinar la pro-

porcién” (Gémez 1996, 837).

Al igual que en el caso de la legitima defensa, el pe-
ligro requerido en relacién con el estado de necesidad
exige que el mismo sea actual o inminente, enten-
diendo que ello implica que el peligro se esté desa-
rrollando o vaya a ocurrir en momento muy cercano,
incluyéndose también las situaciones de peligro per-
manente.

En relacién con el peligro requerido en el estado de
necesidad exculpante, Roxin incorpora un importan-
te concepto de acuerdo con el cual “en el estado de
necesidad excluyente de responsabilidad posee espe-
cial relevancia el hecho de que la actualidad del pe-
ligro comprende periodos de tiempo sustancialmente
mis grandes que la actualidad de la agresién... esto
rige sobre todo para el llamado peligro permanente,
en el que una situacién que amenaza con un peli-
gro se puede convertir en cualquier momento en un
dafo, sin que se pueda decir exactamente cuindo su-

cederi tal cosa” (Roxin 1997, 903).

Igualmente, se exige que el necesitado no tenga el
deber juridico de afrontar el riesgo; este requisito se
relaciona entonces con las obligaciones derivadas de
profesiones u oficios, que de suyo implican el deber
de soportar un cierto nivel de riesgo o peligro.

La accion necesaria

Como ya se anot6, cuando se habla del estado de ne-
cesidad, el sujeto se encuentra en una situacién de pe-
ligro, riesgo grave e inminente para un bien juridico
propio o ajeno, la cual solamente puede ser conjurada
mediante la lesion de otro bien juridico. Se ha insisti-
do en que el camino escogido por el autor es el unico
posible. “Es preciso, ademids, que la realizacién del
mal o la infraccién del deber que el sujeto realiza para
evitar un mal a si mismo o a un tercero sea el Gnico
camino posible para conseguir la meta salvadora. La
comisién del tipo de injusto de un delito que la lesién
de un bien juridico la infraccién de un deber juridi-
co realizan ha de ser, por tanto, necesaria, es decir, la
evitacién del mal que amenaza al bien juridico solo
puede ser conseguida realizando otro mal” (Mufioz y
Garcia 2000, 376).

Si bien se afirma que la accién realizada debe ser el
unico camino posible, no podemos perder de vista que
de existir otras alternativas menos lesivas para conju-
rar la situacién de peligro, estas deben ser reales, ob-




jetivamente disponibles para el sujeto a las que este no
podria haber accedido de manera ripida, expedita y
eficaz, no simplemente posibilidades teéricas.

El tratadista colombiano Goémez Loépez afirma:
“Como se trata de una situacién de inculpabilidad, la
accién de salvaguarda deberd ser el unico camino o
mecanismo a mano para poder salvar el bien. Se dice
que la accién cometida en estado de necesidad debe
constituir, como wu/tima ratio, el Gnico y Gltimo recurso
para salir de ese estado, y debe ser objetivamente in-
dispensable y apta para evitar el peligro, dejara de ser
necesaria, y por lo tanto serd inadecuada cuando el he-
chor disponia de otros mecanismos menos lesivos que
los que utilizé y sin embargo prefirié utilizar los de
mayor poder o dafiosidad. En concreto, el autor debera
utilizar los medios o instrumentos menos lesivos que
tenga a disposicién, pudiendo incurrir en responsabili-
dad penal cuando teniendo a mano medios menos lesi-
vos prefiri6 utilizar otros” (Gémez 1996, 841).

Respecto de lo anterior, debo decir que este es uno de
los principales inconvenientes para la aplicacién de la
hipétesis planteada, ya que el andlisis de las posibi-
lidades con las que cuenta el que actda en estado de
necesidad normalmente se hace abstracto, quitando
importancia a las circunstancias personales del autor
y a aquellas que lo rodearon en el preciso momento en
el que tom¢ la decisién de emprender la accién lesiva
de otro bien juridico, con la finalidad de salvar uno
propio o ajeno.

Como se verd mds adelante, si bien el estado de ne-
cesidad defensivo aparece como una alternativa po-
sible de defensa en casos de mujeres maltratadas que
causan la muerte a sus agresores, la especificidad de
la exigencia de que la accién defensiva sea la tnica
alternativa posible implica casi de entrada la imposi-
bilidad de la aplicacién en el escenario de la violencia
contra la mujer. Me refiero en particular a los mitos
sociales que rodean este tipo de violencia y que tanto
dafio hacen en la lucha en contra de tan nocivo fené-
meno. Muchos de esos mitos colaboran a que se es-
tablezca un sinnimero de posibilidades alternativas
para las mujeres, que no pasan de ser soluciones hi-
potéticas carentes de efectividad en la realidad, pero
que si dificultan la aceptacién de esta causal de exclu-
sién de culpabilidad, ya que la argumentacién tedrica
siempre encontrard una posible alternativa diferente
que constituird obsticulo para la eficacia de esta cau-
sal de exculpacién.

3.3. La violencia invisible. Mitos

La naturalizacién de la violencia en contra de la mujer
ha permitido durante muchos afios que el fenémeno
sea invisible e intocable para el Estado, y solamente a
través del movimiento feminista® y las declaraciones
de organismos internacionales se ha logrado poner
sobre la éptica publica el anlisis del fenémeno. Tra-
dicionalmente se ha entendido que el maltrato a la
mujer en el dmbito de la pareja es un asunto privado
que debe resolverse puertas adentro. En ese escenario
se han alimentado muchos mitos que atin escucha-
mos de muchos sectores de la sociedad, mitos todos
estos que terminan por legitimar tal violencia e invi-
sibilizarla a los ojos de las autoridades.*

“La movilizacién politica de las mujeres en todo el
mundo fue elevando progresivamente el perfil de la
problemitica evidencidndola como una consecuencia
de la discriminacién y como expresién de la violacién
de derechos humanos de las mujeres. Las organiza-
ciones y movimientos de mujeres en el mundo fueron
captando progresivamente la atencién internacio-
nal, hasta que en la década destinada por las Nacio-
nes Unidas para la mujer (1975 a 1985) se logré una
creciente escucha de las entidades multilaterales y se
generaron espacios de articulacién entre las organi-

3 Al respecto véase Fondo de las Naciones Unidas y Espafa para el
Cumplimiento de los Objetivos de Desarrollo del Milenio (2010).
“Estudio sobre tolerancia social e institucional a la violencia basada
en género en Colombia”: “En la década de 1970 la violencia contra
las mujeres en la pareja comenz6 a denunciarse de forma especifica
como problemay nacié en Inglaterra el movimiento de mujeres mal-
tratadas con el establecimiento de una primera casa de acogida en
1971, que fue seguida por la apertura de una segunda en Holanda
en 1974 y luego por muchas més en Estados Unidos”.

4 Coincidimos al respecto con Fries y Hurtado (2010). “Estudio de
la informacién sobre la violencia contra la mujer en América La-
tina y el Caribe”. Naciones Unidas. Cepal. Serie Mujer y Desarro-
llo. Publicacion de las Naciones Unidas: “... el espacio publico se
concibié como el espacio de los ciudadanos, de la relacién entre
pares hombres y en Ultima instancia el de la presencia del Estado
respecto de cuyos abusos los derechos humanos protegerian. El es-
pacio privado se ligd a la familia, entidad natural en la que mujeres
tienen un mismo estatus, el de desiguales frente al jefe de familia.
‘La distincién publico/privado separa y concentra formas juridicas
de poder propias de la funcién del Estado Moderno’ (Charlesworth
1991... Las mujeres estando relegadas al mundo privado, espacio
que supuestamente no controla el Estado y en el que se producen
las principales violaciones a sus derechos, quedan excluidas por
tanto de dicha proteccién. Charlotte Bunch ha sefialado que esta
dicotomia entre las esferas publica y privada se ha utilizado de ma-
nera amplia para justificar la subordinacién de las mujeres y para
excluir del escrutinio publico los abusos en materia de derechos
humanos cometidos en el &mbito privado (Gémez Isa 2003)”.



zaciones sociales, las agencias de cooperacién y los
Estados para tratar el problema” (Fondo de las Na-
ciones Unidas y Espafia para el cumplimiento de los

objetivos de desarrollo del milenio 2010, 20).

A pesar de lo mucho que actualmente hablamos acer-
ca de la violencia en contra de las mujeres, especial-
mente de aquella derivada del género, lo cierto es que
poco ha mejorado el escenario, las cifras de violencia
en el mundo siguen siendo alarmantes, la persecu-
cién, prevencién y castigo de este fenémeno parece
aun ser ineficaz. Los esfuerzos legislativos realiza-
dos por muchos Estados han estado permeados por
el abordaje estrictamente penal del asunto, mediante
medidas legislativas que no logran materializar una
lucha efectiva contra el fenémeno. Si bien se ha reco-
nocido la necesidad de asumir la regulacion del fené-
meno mediante el contacto y colaboracién de diversas
ramas del derecho que permitan establecer un ver-
dadero escenario de proteccién y restablecimiento de
los derechos de las mujeres, los avances legislativos
se han reducido a la implementacién de nuevos tipos
delictuales o aumentos de penas.

Se echa de menos el establecimiento de verdaderas
estructuras especializadas en la prevencién, perse-
cucién y penalizacién de la violencia, enfocada en
atencioén especial de estas mujeres, su proteccion, la
garantia de los derechos de sus hijos, centros de aco-
gida, asesoria psicolégica y juridica gratuitas.

Caminando de lo privado a lo piiblico.
La lucha contra los mitos

La violencia contra la mujer encuentra plena como-
didad en los histéricos escenarios patriarcales y en la
aceptacion cultural de la inferioridad de la mujer. La
legitimacién de la violencia en el ambito de la pareja
ha estado mediada por una superioridad masculina
socialmente aceptada y complementada con la espe-
rada docilidad u obediencia femenina. “El sistema
de desigualdad se sostiene en una estructura de des-
equilibrio de los géneros. La violencia familiar cons-
tituye una de las manifestaciones mds brutales de las
relaciones de desigualdad entre los géneros, ya que
se basa en el abuso del poder” (Comisién Econémica
para América Latina y el Caribe (CEPAL) 2009, 28).

La madre, la esposa, la fragil, la sumisa, versus el jefe
del hogar, el proveedor, el fuerte, son cualidades que

desde la nifiez son asignadas a uno y otro género con
efectos muy perjudiciales en las relaciones entre uno
y otro. “La nocién de patriarcado re-emerge para en-
fatizar el componente de poder en las relaciones de
género. Se trata de un sistema de dominacién mascu-
lina enraizado en las normas sociales, culturales, en
las estructuras politicas y juridicas, en las economias
locales y globales que requiere de la violencia como
dispositivo real y simbdlico para el disciplinamiento

de las mujeres” (Fries y Hurtado 2010, 13).

“Otro cédigo cultural que ha mostrado un efecto
prevalente en el incremento de la violencia contra las
mujeres es la separacién del espacio publico y el es-
pacio privado. De acuerdo con este cédigo propio de
las sociedades mds patriarcales, ‘lo que pase en casa
se queda en casa,, lo que quiere decir que los vecinos y
la comunidad en general no tienen el permiso social
de intervenir en lo que ocurre en el interior de una fa-
milia” (Fondo de las Naciones Unidas y Espafia para
el Cumplimiento de los Objetivos de Desarrollo del
Milenio 2010, 43). Lo anterior favorece la falta de
denuncia por parte de las mujeres, y adicionalmente
refuerza uno de los principales mecanismos utiliza-
dos por el agresor para inmovilizar a la mujer, el cual
es precisamente aislarla de cualquier posibilidad de
obtener ayuda.

Muchos son los mitos que rodean la violencia en con-
tra de la mujer en el Ambito de la pareja; uno de ellos
tiene que ver con la “anormalidad del agresor”, con lo
cual se busca justificar su comportamiento violento
en patologias, enfermedades mentales, nada mas da-
fiino que tal mito. Si bien es probable que la violencia
ejercida por el hombre vaya acompafiada de trastor-
nos mentales, ellos no son la explicacién de su vio-
lencia, como tampoco lo son el alcohol o las drogas,
aunque todos ellos pueden ser factores concomitantes
y desencadenantes de la violencia. El hombre mal-
tratador puede ser cualquiera, no existe un tipo es-
pecifico de hombres especialmente proclives a ejercer
la violencia en contra de sus parejas. “Si tuviéramos
que definir un perfil que pudiera recoger al agresor
en todas sus manifestaciones, éste vendria dado por
tres caracteristicas fundamentales: hombre, varén, de
sexo masculino. No hay perfil, se trata de un perfil
eldstico, maleable que puede adoptar cualquier forma
sin que se modifique su esencia” (Lorente 2004, 45).

Es muy importante aceptar que las antiguas teorias
basadas en la existencia de ciertos tipos, perfiles o
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caracteristicas que determinaban la existencia de un
maltratador solamente han constituido una efectiva
cortina de humo que ha ocultado y justificado duran-
te afios el tema del maltrato femenino, por hacerlo
parecer una situacién normal, que se debe mantener
puertas adentro del hogar y que en la mayoria de los
casos es el resultado, o bien de carencias psicol6gi-
cas de la mujer, o de trastornos mentales del hombre
que le hacen inevitable comportarse de esa forma, o,
lo que es peor, son el resultado de factores externos
que hacen que el hombre actie determinado por los
factores licor, drogas, maltrato en la infancia. Hoy en
dia se reconoce que estos mitos ocultan las verdaderas
razones del maltrato, principalmente la desigualdad
de poderes y la dominacién por parte del hombre en
el nucleo familiar. Todo ello en un marco de domi-
nacién y subordinacién donde el mds fuerte utiliza
la desigualdad para imponerse, violentar, maltratar.’

De lo anterior se desprende que la lucha contra la
violencia de género solamente puede ser eficaz en
la medida en que se ataque de sus profundas raices
sociales y culturales, con miras al desmonte de los
estereotipos y paradigmas machistas que la justi-
fican. Solamente en la medida que se luche contra
los imaginarios sociales de superioridad del hombre
y de legitimidad de los actos violentos en contra de
las mujeres, las alternativas legislativas y de politica
criminal tendrdn oportunidad de exterminar esta ne-
fasta realidad. Obviamente, el papel en la educacién
es de radical importancia en la eliminacién de los mi-
tos y estereotipos que alientan la violencia en contra
de la mujer. La eliminacién de los roles, actitudes,
conductas deseables o exigidas en funcién de los ro-
les solo puede ser combatida eficazmente mediante

5 Al respecto véase Organizacién Panamericana de la Salud (2000,
13): “ Este tipo de violencia no es el resultado de casos inexplicables
de conducta desviada o patoldgica. Por el contrario, es una préctica
aprendida, consciente y orientada, producto de una organizacién
social estructurada sobre la base de la desigualdad. ...la violencia
intrafamiliar es el resultado de las relaciones desiguales de poder y
es ejercida por los que se sienten con més derecho a intimidar y
controlar. En el interior de la familia, las desigualdades producidas
por el género y la edad son las principales determinantes de las
relaciones violentas que alli se construyen... el uso de la violencia
contra las personas con menos poder dentro del &mbito familiar
es no solo uno de los medios por los cuales se controla y oprime,
sino también una de las expresiones mas brutales y explicitas de la
dominacién y la subordinacion basadas en el género y la edad. Este
modelo de poder y dominio que produce las préacticas cotidianas
de violencia intrafamiliar atraviesa todas las clases sociales, niveles
educativos, grupos étnicos y etarios; es decir, la violencia intrafami-
liar se da en todos los sectores de la sociedad”.

la educacién. Solamente en la medida que nuestros
nifios y nifias empiecen a ser despojados de las dife-
rencias atribuidas en virtud del género, y se les per-
mita ejercer actividades, tener emociones y reacciones
naturales y no condicionadas por exigencias sociales,
habremos emprendido el camino de la verdadera lu-
cha en contra de esta pandemia.

Ciclo de la violencia, sindrome de mujer maltratada
y sindrome de indefension aprendida

La teoria del ciclo de la violencia fue elaborada por
Leonore Walker (1979), en su libro La mujer golpea-
da, donde plantea que el maltrato a la mujer se pro-
duce de forma ciclica, pudiendo identificarse ciertas
etapas que se producen, en diversos lapsos. Basica-
mente, el ciclo de la violencia se compone de tres eta-
pas, una de acumulacién de tensién, seguida de un
episodio muy explosivo de violencia, luego del cual
viene la denomina etapa de luna de miel, etapa esta
ultima en la que el maltratador pide perdén, mani-
fiesta arrepentimiento y promete a la mujer que es-
tos episodios nunca van a repetirse, inclusive compra
regalos a la mujer y la trata de manera excesivamente
carifiosa. Debe aclararse que las etapas varian en su
duracién e intensidad, e inclusive puede ocurrir que
alguna de ellas no existe o sea casi imperceptible, sin
que ello desconozca la ciclicidad del fenémeno.

“Uno de los aspectos mds importantes que debemos
conocer es que la violencia desaparece y reaparece en
diferentes momentos. Primero se acumula ‘mucho
malestar’ y se producen roces permanentes entre los
miembros de la pareja; después ocurre el ‘acto mds
violento’, en el que explota todo ese malestar y se pro-
duce la mayor agresion, que puede ser fisica o verbal.
Finalmente, se genera una situacién llamada ‘luna de
miel’, en la que el agresor se arrepiente, pide discul-
pas y le promete que nunca mds volvera a violentarla.
Pasado cierto tiempo, este ciclo vuelve a repetirse”

(Goldman, 2008, 31).

Esta figura es de vital trascendencia en la explica-
cién de la situacién de peligro permanente, de gran
importancia en el andlisis de la legitima defensa en
casos de mujeres maltratadas, especialmente en la le-
gitimacién del denominado peligro permanente, de-
rivado precisamente de la naturaleza ciclica de esta
violencia, y la conclusién de que estos episodios de
estallidos de violencia frecuentemente vuelven.



Otro importante concepto es el del sindrome de in-
defensién aprendida, también acufiado por Lenore
Walker (1979), y que ha sido llamado también teoria
de la indefensiéon de la mujer maltratada. En desa-
rrollo de esta teoria, “La Dra. Walker explica cémo
la mujer que ha experimentado la violencia queda in-
capacitada para controlar su voluntad, a través del
tiempo, desarrollando asi la ‘condicién de impotencia
aprendida’. Esta condicién previene el que una mu-
jer maltratada pueda percibir o actuar cuando se le
presenta una oportunidad para poder escapar de la
violencia. Se basa en la hipétesis de que tempranas
influencias sociales en una mujer facilitan la condi-
cién psicolégica de impotencia, lo que hace que las
mujeres se sientan incapaces de poder controlar po-
sitivamente sus vidas. La Dra. Walker expone que
la ‘impotencia aprendida’ es la responsable de la de-
ficiencia cognoscitiva emocional y conductual que
se observa en la mujer maltratada, es lo que le afec-
ta negativamente y le retiene en la relacién abusiva”
(Portal de victimas maltrato, abuso y hostigamiento
sexual 2008).

Es entonces esta afectacion psicolégica la que impide
que la mujer rompa el ciclo de la violencia y abando-
ne al maltratador, o lo denuncie y busque ayuda; por
cuanto los episodios frecuentes de maltrato la impo-
sibilitan para ello, ya que no logra ver una posibilidad
clara de escapar a esta situacién de violencia. No lo-
gra ver con esperanza su futuro, le parece imposible
escapar a su situacién actual, y termina por conside-
rarse condenada a padecerla.

Por otra parte, y en relacién con el denominado sin-
drome de mujer maltratada, se ha sefialado que los
continuos episodios de maltrato fisico y psicolégico
sufridos por las mujeres victimas de la violencia a ma-
nos de su pareja pueden producir un estado patolégi-
co que se traduce en un conjunto de sintomas fisicos
o psicolégicos. Este sindrome es tan intenso que al-
gunos autores lo han comparado con el sindrome de
Estocolmo, indicando que en el primero de ellos la
mujer termina por justificar a su agresor, a quien ella
misma obliga a que la maltrate por incumplir sus re-
glas, defraudar sus expectativas; todo ello producido
claramente por la permanente manipulacién psicol6-
gica ejercida por el agresor sobre la mujer maltrata-
da. Algunos autores lo han denominado sindrome de

Estocolmo doméstico®, teoria que se ha desarrollado
para tratar de explicar los vinculos paradéjicos que
se producen entre estas mujeres victimas y sus agre-
sores, llegando en ocasiones inclusive a justificar la
conducta de estos. Se afirma que en este escenario
de violencia se presenta un desequilibrio del poder y
periodos intermitentes de buen y mal trato que con-
llevarian la construccién de ese vinculo paradéjico y
el sometimiento de la mujer. (Montero, Andrés s/f).

Cuando este sindrome hace presencia, la mujer se
abandona en su situacién, renuncia a luchar y simple-
mente siente que estd condenada a sufrir esta situacién;
estd tan débil fisica y psicolégicamente que pierde cual-
quier esperanza de salir de esa situacion; tristemente,
se resigna, no tiene posibilidades de luchar. Ademads
de los diversos sintomas fisicos que evidencia este sin-
drome’, llaman poderosamente la atencién los signos
psiquicos tales como angustia, ansiedad, falta de au-
toestima, inseguridad, sensacién de peligro constante,
dificultad de dimensionar el peligro, abandono, sen-
sacién de incapacidad. Como se verd enseguida, estos
signos exigen un redimensionamiento en el andlisis de
los requisitos de figuras como la legitima defensa o el
estado de necesidad exculpante.

3.4. Hacia una nueva lectura de exclusion de
responsabilidad. Una mirada de género

La realidad de la violencia en contra de las mujeres
en el ambito de las relaciones de pareja estd rodeada
de causas, consecuencias, sintomas y sindromes muy
especificos que afectan no solo la salud fisica, sino

& Al respecto véase Montero, Andrés. “El sindrome de Estocolmo do-
méstico en mujeres maltratadas”, quien entre otras afirmaciones
dice: “Sin entrar en descripciones demasiado técnicas, el sindrome
de Estocolmo doméstico (abreviadamente SIES-d) seria descrito
como un vinculo interpersonal de proteccion, construido entre la
victima y su agresor, en el marco de un ambiente traumatico y de
restricciéon estimular, a través de la induccion en la victima de un
modelo mental (red intersituacional de esquemas mentales y creen-
cias). La victima sometida a maltrato desarrollaria el SIES-d para
proteger su propia integridad psicolégica y recuperar la homeostasis
fisiolégica y conductual”. Disponible en: http://www.nodo50.org/
mujeresred/violencia-am.html.

7 Dolores de cabeza, insomnio, problemas estomacales, pérdida del
apetito. cansancio, sudoracién, dolores corporales.
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también la mental y la social® de la mujer, circunstan-
cias que considero deben impactar la valoracién de las
posibilidades de exclusién de responsabilidad. No se
plantea una especial consideracién en la aplicacién de
las causales por tratarse de mujeres, ni mucho menos
se pretende quitarle objetividad a los parimetros de la
figura, pero si reconocer que en el escenario de la mu-
jer maltratada debe hacerse un examen de los requisi-
tos de algunas de estas causales bajo una perspectiva
situada que pondere y tenga en cuenta que no se trata
de una ‘mujer media’ cualquiera, sino de una mujer en
un contexto especifico, en un especial escenario.

El cardcter marcadamente masculino de las investi-
gaciones realizadas en general en las ciencias sociales
ha traido como consecuencia un ‘conocimiento’ con
un marcado acento androcéntrico (Harding 1987,
3)’. Lo anterior implica reconocer la necesidad de
aceptar que muchos de los referentes que se han con-
siderado como parametros objetivos responden a una
vision parcializada y masculina que no puede satisfa-
cer ese pretendido don de la objetividad.

Uno de los conceptos que mds genera conflicto en el
andlisis de la aplicacién de causales de ausencia de
responsabilidad en la hipétesis planteada' es preci-
samente uno de aquellos denominados conceptos ju-
ridicos indeterminados cual es el del hombre medio,
el cual plantea serias dificultades en la valoracién de
la realidad vivida por estas mujeres, permitiendo que
tenga impacto en los requisitos de las eventuales cau-
sales de ausencia de responsabilidad. Por razones cul-
turales e histéricas, las construcciones que se refieren
al individuo, al hombre, al ciudadano, han sido iden-
tificadas y construidas desde lo masculino con un re-
ferente que no es inclusivo en materia de género. Lo

8 El maltrato frecuente disminuye y casi anula las habilidades
sociales de la mujer, derivado ello de su deteriorada autoestima, lo
que se refuerza con la limitacion que normalmente el maltratador
impone en los contactos con amigos o familiares. Recuérdese que
una de las estrategias principales de dominacion del maltratador
es el aislamiento de su victima, disminuyendo sus posibilidades de
buscar ayuda.

°  Véase Harding (1987, 3): “Las feministas argumentan que las episte-
mologias tradicionales excluyen sisteméaticamente, con o sin intencion,
la posibilidad de que las mujeres sean sujetos o agentes del cono-
cimiento; sostienen que la voz de la ciencia es masculina y que la
historia se ha escrito desde el punto de vista de los hombres (de los que
pertenecen a la clase o a la raza dominantes); aducen que siempre se
presupone que el sujeto de una oracion sociologica tradicional es hom-
bre. Es por eso que han propuesto teorias epistemolégicas alternativas
que legitiman a las mujeres como sujetos de conocimiento”.

10 Homicidio del maltratador a manos de la mujer maltratada.

anterior trae consecuencias en el andlisis de la ausen-
cia de responsabilidad, derivadas de las elaboraciones
marcadamente masculinas que acompafan la satis-
faccién de los requisitos de estas figuras.

La insuficiencia del referente objetivo ‘hombre medio’

Si bien la doctrina timidamente reconoce la insufi-
ciencia de la utilizacién de criterios presuntamente
objetivos tales como ‘el hombre medio’, es importan-
te indicar que ain se aprecia notable resistencia en
la incorporacién de valoraciones subjetivas relaciona-
das con las circunstancias particulares del autor en
las condiciones especificas en materia de causales de
exclusién de responsabilidad, lo cual es entendible te-
niendo en cuenta que se trata de figuras respecto de
las cuales debe prevenirse una ampliacién inusitada
en su ambito de aplicacién.

Partir del supuesto teérico de que a quien se defiende
o actda en virtud de un estado de necesidad excul-
pante puede exigirsele una conducta equivalente a la
de un ‘hombre medio razonable’ en las condiciones
del autor es un contrasentido, ya que la situacién en
la que se presenta la posibilidad de legitima defensa o
estado de necesidad exculpante es de suyo una situa-
cién rodeada de anormalidad en la que la razonabili-
dad del sujeto claramente estd afectada.

Partir de la referencia al hombre medio desconoce
que ese hombre medio (o mujer media) actia rodea-
do de especiales circunstancias que deben ser valora-
das. ;Podemos acaso hablar del pardmetro genérico de
la mujer media cuando quiera que la mujer de la que
hablamos ha sido sometida a malos tratos constantes
que pueden haber afectado su capacidad de reaccién,
su autoestima, su autopercepcion, sus posibilidades de
defensa? La respuesta es clara, el analisis requiere que
se valore una mujer situada en ese escenario y con las
consecuencias que de ello se derivan. La mujer victima
de maltrato no es una mujer media, es precisamente
una mujer ubicada en un contexto especifico, con ca-
racteristicas especiales derivadas de ese maltrato y que
harian desigualitario y discriminatorio que se le exija
actuar negando esa realidad que la rodea.

El enfrentamiento de la formulacion teérica
con la realidad. La racionalidad como
limitante de la legitima defensa

El fundamento de la legitima defensa “no puede ser
otro que el derecho del ciudadano a ejercer la coer-



cién directa cuando el Estado no puede proporcio-
narla en el caso concreto con parecida eficacia. Como
todo derecho, tiene limites, que no son solo los im-
puestos por la necesidad, sino también los que devie-
nen de la racionalidad” (Zaffaroni 2002, 612).

Existen importantes implicaciones relacionadas con
las mujeres victimas de maltrato, respecto de quienes
existe evidencia de la insuficiencia, ausencia e inefica-
cia de las eventuales medidas de apoyo por parte del
Estado. Lo anterior, en particular en casos como el co-
lombiano, donde la eficacia, eficiencia y rapidez de la
justicia no son caracteristicas presentes en el sistema.

Es claro que esta via de sustentacién de la legitima de-
fensa puede causar un ensanchamiento importante de
esta; teéricamente el fundamento de la ausencia de pro-
teccién del Estado encuadra perfectamente con la fi-
gura, pero cuando quiera que ello se contrasta con las
limitaciones que en la realidad tienen algunos Estados,
se hace necesario matizar el concepto, aumentando por
ejemplo la rigurosidad de la denominada racionalidad.

Lo que no puede desconocerse es que la realidad social
e institucional estd enviando un mensaje que debe ser
leido adecuadamente y no por el contrario buscando su
acomodo a las figuras y herramientas elaboradas te6-
ricamente cuando quiera que el impacto de la realidad
produce en ellas un efecto diferente del que en la for-
mulacién tedrica se habia dimensionado.

Lo que afirmo es que la racionalidad debe aplicar-
se no con miras a proteger la insuficiencia e inefica-
cia del sistema, sino para constituir verdaderamente
una limitante adecuada no extendida que responda a
la realidad social. La racionalidad ha demostrado ser
necesaria en la limitacién y justificacién de la cau-
sal de la legitima defensa; sin embargo, ese concepto
implica de suyo reconocer que la racionalidad debe
ser revisada a la luz de la situacién real de aquel que
actia en virtud de la causal. Esto es, es en el caso
examinado, debe entenderse la racionalidad exigible
a una mujer victima de maltrato'!

1 En el mismo sentido véase Olmedo (2003, 191): “Las circunstan-
cias de extraordinaria tension en las que suelen suceder este tipo de
acontecimientos y en las que resulta decisivo el andlisis del estado
de exaltacion (miedo, panico, terror) de la victima y de los efectos
que eventualmente puede padecer a causa del sindrome de mujer
maltratada. Estos son, sin duda, elementos que deberfan incidir en
una mavyor flexibilidad a la hora de sentar pardmetros que midan la
racionalidad del medio empleado en la defensa”.

Elena Larrauiri indica que desprender el dolo de ma-
tar del arma utilizada y el drea del cuerpo afectada no
parece ser adecuado para el caso de estas mujeres mal-
tratadas. “Este razonamiento, creible cuando la conste-
lacién es una pelea entre hombres, pierde plausibilidad
cuando quien se enfrenta es una mujer a un hombre...
los tribunales deberian pensar que aun cuando quisiera
lesionar, la mujer deberia utilizar un arma de grandes
proporciones” (Larrauri 1994, 1). En el mismo sen-
tido, Myrna Villegas insiste en que “parece adecuado
que el parametro para medir la racionalidad de la res-
puesta en situaciones de VIF no ha de hacerse sobre la
base del ‘hombre medio’, sino de la ‘mujer media en ese

contexto” (Villegas 2010, 149-174).

“En efecto, requerir que quien se defiende use sélo la
defensa necesaria para repeler la agresién no tiene por
qué operar de manera perjudicial para las mujeres que,
armadas, responden a agresiones de quienes no estin
armados. Esto por cuanto el requisito de la necesidad
racional del medio empleado también 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 so-
bre las desventajas tipicas de las mujeres con relacién al
tamafio y a la fuerza y la falta de entrenamiento en su
proteccion fisica, a diferencia del que reciben los hom-
bres. La superioridad fisica de quien ataca es un factor
por tener en cuenta para analizar la necesidad racional

de la defensa ensayada” (Di Corletto 2006, 11).

Consideramos entonces que la racionalidad, si bien
criterio objetivo, debe recoger la realidad de la mujer
maltratada, el drama que vive diariamente al lado del
tirano de la casa, su desventaja natural fisica y psico-
légica para enfrentarse a €l y sus minadas capacidades
como resultado de la feroz violencia que influye en
los medios, momentos y escenarios en los que puede
defenderse.

La agresion entre personas unidas por
‘relaciones de garantia’ o las relaciones
familiares como limite de la legitima defensa

Una de las exigencias mds estrictas en materia de le-

gitima defensa es aquella derivada de los lazos fami-

liares, la cual encuentra relacién con la posicién de
>

garantia, figura que encuentra fundamento en los es-

peciales deberes surgidos de los vinculos existentes

entre sus miembros. “Durante mucho tiempo se ha
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afirmado que la familia es una de las instancias socia-
les en las que el sujeto ejercita su libertad en concreto,
en relacién con determinadas personas, a saber: con
el conyuge, los hijos, los padres. La decisién libre de
la persona de formar una familia, se dice, trae consi-
go la asuncién de deberes y obligaciones frente a los
sujetos con los que se configura un mundo en comdn”

(Perdomo 2008, 12).

En el escenario de situaciones de agresién entre per-
sonas vinculadas por relaciones de garantia, en espe-
cial aquellas ocurridas en relaciones matrimoniales o
de pareja, existe la tendencia a reconocer que en virtud
de los deberes de solidaridad, socorro y ayuda mutua
que presuponen tales relaciones, el concepto de preva-
lecimiento del derecho se ve limitado por especiales
exigencias aplicables a la figura de la legitima defensa.

En particular, se ha afirmado que cuando quiera que
uno de los miembros de la pareja sufra agresién a ma-
nos del otro o esté en peligro inminente de sufrirla, estd
en la obligacion de escoger el medio defensa que apa-
rezca como menos lesivo, aunque este no resulte abso-
lutamente eficaz, e inclusive implicando la exposicién
del agredido a ser lesionado en sus bienes juridicos.

“Tiene menor importancia el principio de prevaleci-
miento del derecho en el marco de las relaciones que
segun las reglas de la teoria de la omisién fundamen-
tan una posicién de garante, lo que cobra importancia
préctica sobre todo en la relacién paternofilial y en-
tre conyuges. Alli donde los intervinientes estdn reci-
procamente obligados bajo amenaza de pena a evitar
dafios para los otros, en caso de agresiones de uno
contra otro ciertamente podré el agredido protegerse
defendiéndose, pero el interés en el prevalecimiento
del derecho retrocede ante el deber de consideracién
humana mientras se pueda considerar atin subsisten-
te una relacién de solidaridad entre los implicados”
(Roxin 1997, 651).

No obstante lo anterior, tal como lo plantea Roxin,
estos deberes especiales existentes para la pareja im-
plican en principio que el prevalecimiento del dere-
cho ceda ante ellos, siempre y cuando sea verificable
que tales deberes de solidaridad, convivencia y soco-
rro aun subsistan. La posicién de garante de la que
se deriva este especial deber que hace que la legitima
defensa sea mads rigurosa puede encontrarse anulada
en ciertos eventos. Esto es, esos especiales deberes se
mantienen mientras no se rompan como consecuen-

cia, por ejemplo, de eventos de violencia doméstica
permanente'?.

Es claro que cuando los vinculos de fraternidad, so-
lidaridad y afecto han sido rotos por los episodios de
maltrato, esa violencia continua —ya sea fisica, sexual,
psicolégica o econémica— hace que el especial deber
de consideracién que afecta la legitima defensa en este
tipo de relaciones desaparezca, ya que la motivaciéon
de tal deber ha desaparecido también. Aquel que ha
agredido permanentemente a su pareja ha roto con tal
conducta los lazos de solidaridad, y en consecuencia
no puede exigirse a la mujer que ha sido victima cons-
tante de maltrato que en el momento de enfrentarse a
un peligro o lesién deba moderar la escogencia de los
medios o de su accién defensiva so pretexto de unos
lazos que es evidente ya han desparecido. La exigencia
especial en materia de legitima defensa que parece na-
tural cuando se habla de vinculos derivados de la exis-
tencia de una pareja deja de tener legitimidad cuando
quiera que la violencia ha irrumpido en el escenario; es
evidente que la violencia ejercida a la pareja rompe de
tajo los lazos originales que la vinculaban y en conse-
cuencia no seria 16gico mantener tal exigencia. Debe-
mos aceptar que la fundamentacién de la posicién de
garantia en materia de la pareja estd ligada a la idea de
la familia como institucién, como estructura con reco-
nocimiento por parte del Estado, y que existen ruptu-
ras de tales lazos derivadas del desconocimiento de la
dignidad del otro que impiden que los deberes de so-
corro, compaiiia y ayuda mutua permanezcan.

En la jurisprudencia espafiola y alemana este criterio
ha dificultado la aplicacién de la figura en casos de
mujeres victimas de maltrato que causan la muerte a
sus agresores. Se insiste en que en atencién a los vin-
culos derivados de la relacién, la exigencia en la es-
cogencia de utilizacién de los mecanismos de defensa
menos lesivos implica de suyo que la mujer acuda antes

12 Véase Roxin (1997, 652). “...existen dos casos en que hay que
admitir la extincién del deber de consideracion... Una esposa podra
en caso necesario defenderse incluso con un cuchillo o un revolver
contra su marido si éste se dispone a golpearla en la cabeza con un
objeto pesado, a atacarla con armas, a romperle los huesos. Y en
segundo lugar, ninguna esposa tiene por qué soportar malos tratos
continuos (incluso leves), que denigran su dignidad y la convierten
en objeto de la arbitrariedad del marido. Una mujer que es apaleada
casi a diario por su marido por motivos insignificantes ya no le debe
la solidaridad de la que él mismo hace tiempo se ha desligado; por
eso puede hacerle frente con un arma de fuego si no puede defen-
derse de otro modo, y no esta obligada a abandonar la casa en lugar
de defenderse”.



de defenderse a otras herramientas posibles. Por ejem-
plo, que a la mujer le asiste la posibilidad de abandonar
el hogar, denunciar, pedir ayuda a la policia. Lo que es
peor atn: los antecedentes de maltrato se interpretan
en contra de la mujer, llegdndose a afirmar que por
haberlo sufrido en anteriores episodios, la mujer estd
preparada para saber que este no serd mortal.

Quizés el reto mds importante en relacién con esta
especial exigencia es determinar si la existencia de
la familia como institucién, como estructura dota-
da de reconocimiento estatal, basta para que se ha-
ble de que los lazos invisibles de solidaridad, afecto,
confianza, socorro, que teéricamente se da por sen-
tado, deben existir entre sus miembros. Llegar a tal
conclusién seria tanto como proteger a la familia solo
como valor abstracto, desconociendo la dignidad de
sus miembros.

¢Qué ocurre cuando la realidad rompe tales lazos?
¢Es legitimo mantener conceptos, deberes y dere-
chos derivados de la familia como institucién cuando
quiera que la violencia de parte de uno de los miem-
bros parece haber roto la familia afectivamente ha-
blando? ¢Es posible limitar o aumentar las exigencias
en materia de legitima defensa en funcién de la exis-
tencia de una vinculacién como familia en abstracto,
a pesar de que entre sus miembros haya fracturas de-
rivadas del maltrato?

Es claro que la motivacién de esta especial exigencia
en el interior de la familia, particularmente entre c6n-
yuges, obedece a la mirada de una familia que se en-
cuentra en condiciones normales, es decir, en la que
permanecen el afecto en el cual se ha fundado; sin em-
bargo, esta especial exigencia podria jugar en sentido
contrario, al convertirse en una autorizacién para las
lesiones por parte de un cényuge amparado en la tran-
quilidad de que mientras se trate de ‘lesiones leves’, el
otro cényuge estard en cierta obligacién de soportar
tales agresiones y no reaccionar frente a ellas.

“Es objeto de discusién el alcance de la limitante,
pues evidentemente afirmar su existencia sin defi-
nir su alcance significaria darle una “autorizacién ju-
ridica” al cényuge para que actie violentamente ya
que, entonces, el otro cényuge —que generalmente es
la mujer— deberia limitar de alguna forma su defen-
sa legitima. Asi, se discute bajo qué parimetros se
puede hablar de una limitacién, y algunos llegan a la
conclusién de que ésta procede en el caso de lesiones

corporales leves, aunque saber cuindo una lesion tie-
ne esas caracteristicas es muy complejo. Un problema
adicional es si la limitante conduce a un “deber de so-
portar” el ataque o solamente a uno de “soportar una
situacion de riesgo elevado”; esto tiene especial rele-
vancia cuando, ante el ataque leve, el cényuge cuenta
solamente con medios de defensa graves que pueden
atentar directamente contra la vida del que ataca.
Si sélo se trata del deber de soportar una situacién
arriesgada, el derecho de legitima defensa no decae
por principio ante lesiones leves; por el contrario, un
deber de soportar el ataque excluye de plano el ejerci-

cio de este Derecho” (Perdomo 2008, 34).

Consideramos que aun en tratindose de lesiones le-
ves, no debe permitirse que el derecho a la legitima
defensa desaparezca o decaiga ante los deberes espe-
ciales de los conyuges; la motivacién dltima de que
este derecho ceda frente a los deberes surgidos de la
pareja es precisamente la vinculacién afectiva y respe-
tuosa, en ausencia de la cual no es legitimo exigir que
se soporte ningun tipo de maltrato. Debe aceptarse
que cuando quiera que uno de los cényuges despliega
en contra del otro actos de violencia, por mis leves
que parezcan, tal fundamento se rompe. Es absurdo
que tal limitacién de la legitima defensa se manten-
ga aun en casos de lesiones leves; ses que acaso como
sociedad estamos enviando el mensaje de que la vio-
lencia, si no tan grave, es admisible en la pareja y en
ese sentido la mujer debe soportarla? Pareciera que en
lugar de avanzar en la lucha contra la violencia intra-
familiar estuviéramos legitimdndola calladamente.

“...Se podria preguntar si la existencia de una vincu-
lacién juridica especial implica la renuncia al minimo
de derechos personales. Ya que esto no es asi y ningu-
na sociedad que se conciba como liberal puede acep-
tarlo, nos parece que no es acertado hablar de limites
al Derecho de legitima defensa con base en una rela-
cién especial. Cuando exista un deber especial, es de-
cir, cuando la relacién juridica entre las personas esté
intacta y se pueda afirmar una relacién de confianza
legitima especial, cualquier ataque o agresién de una
de las partes anula para el caso concreto todo tipo de
vinculacién juridica especial en el sentido de las posi-
ciones de garante; lo contrario significaria reconocer
que las palizas entre cényuges son parte normativa
integrante de cualquier relacién de pareja que ya haya
adquirido significado normativo para el derecho pe-
nal” (Perdomo 2008, 34-35).




66

Es claro que cuando la violencia aparece en el esce-
nario de la familia, la especial vinculacién de la que
se deriva la posicién de garante, o en particular el
aumento de las exigencias en materia de legitima de-
fensa, desaparece por cuanto su fundamento ha des-
parecido también. Es importante reconocer que la
exigencia debe desaparecer aun en los casos de ata-
ques leves, ya que ningtn tipo de violencia debe ser
patrocinado por la sociedad ni por el Estado, mds ain
cuando es tan dificil establecer la levedad o gravedad
de las lesiones. Piénsese por ejemplo en el caso de
la violencia psicolégica, en la cual las consecuencias
o efectos son casi imperceptibles y ficilmente sub-
valorables; un insulto, la descalificacién permanente
pueden parecer a los ojos de un observador objeti-
vo lesiones leves, a pesar de que pueden dejar graves
y permanentes huellas en las mujeres agobiadas por
ellas dia a dia. Por lo anterior, considero que es equi-
vocado entender que estas ‘pequefias agresiones’ son
‘metidas de pata™® que no trascienden el dmbito fa-
miliar. Estas concepciones precisamente son las que
invisibilizan la violencia de género en contra de las
mujeres y las que hacen que en ciertos sectores atin se
considere que el Estado no debe intervenir en estos
asuntos domésticos, y que deben ser episodios que se
solucionen ‘puertas adentro’. Nada mds nocivo y peli-
groso para las mujeres.

Algunos doctrinantes parecen inclinarse hacia la to-
lerancia del mantenimiento de estos especiales debe-
res cuando quiera que se trate de episodios ‘leves’ de
violencia, retomando nocivos paradigmas antiguos
de legitimacién de cierta violencia privada de la pa-
reja'. No puedo menos que separarme de esta po-
sicién por cuanto seguir desconociendo que aun los
mds minimos ataques a la pareja son una expresiéon de

13- Disentimos en ese aspecto de lo plantado por Roxin (1997 654);
“El argumento, que siempre se repite, de que el conyuge agresor no
puede exigir ninguna consideracion porque él mismo infringe sus
deberes conyugales solo es cierto en casos de malos tratos conti-
nuos o de amenaza de dafios graves; pero las acciones incorrectas
leves no anulan la reciproca solidaridad entre los conyuges. Ningun
matrimonio podria existir si no se reaccionara con moderacion y una
cierta indulgencia ante ‘meteduras de pata’ de uno de sus miem-
bros...”.

4 Veéase (Perdomo 2008, 15): “...no se desconoce que las relacio-
nes de vida intima, por principio, llevan implicito el intercambio de
experiencias personalisimas, que en ellas los sujetos se muestran
como son en realidad y que, ademas, ellos comparten un sinndime-
ro de momentos privados en los que hasta, y dicho de forma colo-
quial, se puede ‘meter la pata’; cuando estas situaciones no tengan
significado para el derecho penal, la misma relacion estrecha se
encargaréa de liquidar el conflicto”.

violencia que debemos contrarrestar implica dar pa-
sos hacia atrds en la lucha que desde los organismos
internacionales se ha sefialado como indispensable.
No puede indicarse que la violencia leve hace par-
te de la normalidad de la pareja; seguir convencidos
de que una cachetada, las groserias, las descalifica-
ciones, las humillaciones constantes, los empujones
leves son ‘metidas de pata’ implica reiterar los noci-
vos estereotipos legitimadores de la violencia. Nada
justifica la violencia en la pareja; lo que si es claro es
que esa violencia aparece rompiendo los vinculos que
justifican la especial relacién que legitima la mayor
exigencia en materia de legitima defensa.

El peligro inminente en la legitima defensa
y en el estado de necesidad exculpante

Una de las mayores dificultades que se enfrenta cuan-
do se busca aplicar figuras como la legitima defensa o
el estado de necesidad exculpante a los casos de ho-
micidio de maltratadores por parte de sus mujeres,
especialmente en los eventos no confrontacionales
(cuando el maltratador duerme luego de amenazar de
muerte a su pareja por ejemplo), es el requisito de la
actualidad o inminencia de la agresién o del peligro.

No es poco comin advertir posiciones doctrinales
que excluyen de plano la aplicacién de las figuras re-
cién mencionadas por no estarse produciendo en el
preciso instante una agresién o ser esta inminente.
Frente a estas hipétesis, debo reiterar que es necesa-
rio leer estas causales con una perspectiva de género,
comprensiva del fenémeno de la violencia en contra
de la mujer y los sindromes de mujer maltratada y de
indefensién aprendida antes mencionados.

En el escenario de la violencia a manos de la pareja,
es comun que la violencia psicolégica, el amedren-
tamiento, las amenazas y las coacciones sean una
constante en la relacién, todo ello como antesala de
los episodios denominados estallidos de violencia de
acuerdo con el planteamiento del Ciclo de la Violen-
cia. Debe entenderse que en ciertos eventos la mujer
sometida a maltrato constante sufre una circunstan-
cia de peligro permanente que a nuestro juicio es
equiparable a la inminencia exigida por las causales.

El propio Roxin reconoce esta situacién al referirse
al tirano de la casa, indicando que “el peligro perma-
nente puede ser un peligro amenazante proveniente



de cosas... pero también constituye un peligro per-
manente el tirano familiar que de momento estd pa-
cifico, pero que en cualquier instante puede proceder
de nuevo a los malos tratos” (Roxin 1997, 903).

Inclusive puede que el peligro permanente no esté
dado por manifestaciones verbales ni fisicas, el mal-
tratador logra establecer un lenguaje no verbal para
mantener intimidada a su victima y hacerle entender
con una mirada, un gesto amenazante o una sefia que
represente una agresién mortal que en cualquier mo-
mento el ataque se producird. Y en efecto, el ciclo de
la violencia permite afirmar que el violento ataque se
producird, mds tarde o mds temprano, pero es evi-
dente que se producird ;No es ello el vivo ejemplo de
la permanencia del peligro? Es claro que tal peligro
es asimilable a la inminencia®.

La intencion de defenderse

En cuanto al denominado elemento subjetivo de la
legitima defensa, es claro que ha planteado serias di-
ficultades en la hipétesis planteada, especialmente en
los eventos no confrontacionales, ya que el aprove-
chamiento de la mujer, de periodos en los cuales el
maltratador estd dormido o ha bajado la guardia, ha
sido interpretado como alevosia, venganza, descar-
tindose de plano la existencia de la intencién de de-
fenderse. En este punto considero que debe estarse al
concepto planteado por Roxin, el cual implica avan-
zar mds alld de la exigencia de la especial intencién
de defenderse y transitar hacia el concepto de preva-
lecimiento del derecho. Asi, bastaria con que la mujer
actie con conciencia de hacer prevalecer su derecho
para que el requisito se encuentre satisfecho.

No puede perderse de vista que en muchas ocasiones
la mujer maltratada no hace conciencia de su cali-
dad de victima, e inclusive se siente merecedora del
maltrato, o indefensa frente a la situacién sin posi-
bilidades de salir de ella. Por lo anterior, el elemen-
to subjetivo de la causal también debe responder a la

15 En ese sentido seguimos a Villegas Diaz, Myrna (2010, 157): “...
la reiteracién de actos conectados espacio-temporalmente entre si
crea un estado antijuridico de violencia inminente en el hogar, en
el que la vida, la integridad, la libertad y la seguridad de la mujer y
de sus hijos se ven constantemente en peligro. Por ende, a su res-
pecto cabria apreciar la existencia de una agresion incesante, una
agresion latente, capaz de configurar el requisito de actualidad en la
legitima defensa”.

realidad de la mujer victima de maltrato, enfocindo-
se su exigencia a la intencién de hacer prevalecer su
derecho a una vida sin violencia, mds alld de la inten-
cién especifica de defenderse del maltratador.

La inexistencia de otros medios de defensa

Otro requisito que supone dificultades en el reconoci-
miento de figuras como la legitima defensa o el estado
de necesidad exculpante es la inexistencia de otros me-
dios a través de los cuales pueda conjurarse el peligro,
la agresién o lesién para los bienes juridicos.

No en todos los casos es dable exigirle a la mujer que
acuda a otros remedios que evitarian la lesién de bie-
nes juridicos, ya que en la realidad se ha comprobado
la ineficacia de dichos remedios, y en esta situacién de
violencia en contra de la mujer la espera a que medidas
diferentes surtan efecto puede terminar con la muerte
de la mujer. En el caso alemdn, por ejemplo, ha sefialado
el BGH que “no ve como otra posibilidad de evitacién
para la mujer del tirano familiar alcohdlico el tramitar
una separacién matrimonial o un internamiento en un
establecimiento; pues a ella no le seria exigible seguir
soportando el trato inhumano del marido hasta el even-
tual éxito de estas medidas” (Roxin 1997, 904).

“La existencia de otras posibilidades de evitacién no
se puede apreciar a la ligera... la apelacién a la policia
contra el padre de familia que comete malos tratos se
ha demostrado a menudo ineficaz... y un abandono
de la casa no es a menudo viable por razones familia-
res” (Roxin 1997, 905). Tal como se ha sefialado pre-
viamente, en paises con altos indices de impunidad o
dificultades en la eficacia del sistema policial y judicial,
es claro que exigir a la mujer agotar estas alternativas
antes de defender sus derechos (ya sea por via de legi-
tima defensa o estado de necesidad exculpante) impli-
ca ponerla aun en un riesgo mayor de perder la vida o
sufrir lesiones atin mds violentas cuando el maltratador
se entere de que ella ha emprendido esas medidas.

Adicionalmente, y mds alld de la ineficacia de las me-
didas ofrecidas por el Estado, deben analizarse las
reales posibilidades con las que cuenta la mujer que
se encuentra hundida en el espiral de la violencia; me
refiero a que la percepcién de un observador objetivo
ajeno a la realidad vivida por la mujer puede resultar
demasiado optimista en relacién con las oportunida-
des de defensa. Las alternativas o medios de defensa
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deben analizarse a la luz de la vivencia de la mujer, de
la atroz violencia vivida por ella, del miedo profundo
que el maltratador arraiga en ella y de la posibilidad
de que ella sea victima del sindrome de indefensién
aprendida o sindrome de mujer maltratada, los cuales
pueden haber afectado su percepcién de las posibili-
dades de defensa o inclusive su percepcién de sus pro-
pias capacidades de superar las constantes agresiones.

No puede desconocerse que es tan profunda la ma-
nipulacién que el maltratador ejerce sobre su victi-
ma que logra paulatinamente alejarla de las personas
que eventualmente podrian ayudarla a salir de la si-
tuacién de maltrato, le restringe o prohibe cualquier
contacto con su familia y amigos, le impide trabajar,
y con ello limita sus recursos econémicos. Busca con
todas estas medidas doblegarla, mostrarle que su ini-
ca esperanza es mantenerse junto a él. La convierte
en una persona triste, inestable emocionalmente, con
una muy baja autoestima, que se siente atrapada en
una situacién que encuentra desesperada, pero de la
que se siente merecedora o culpable. Esto influye di-
rectamente en la ineficacia de las posibles alternativas
que tedricamente tendria la mujer.

Es pertinente utilizar el concepto de la ‘ruta critica,
acufiado por la OMS, con el cual se ha buscado re-
ferir el tortuoso camino que debe recorrer la mujer
victima de maltrato para tomar la decisién de romper
el ciclo de la violencia y denunciar la situacién. En el
estudio realizado por la OMS se evidencian las gra-
ves dificultades a las que deben enfrentarse y a su vez
se explica por qué muchas de ellas prefieren perma-
necer en silencio.

“Los principales obsticulos que se presentan cuando
se habla de este tipo de violencia son la culpa y la ver-
glienza, pues se tiene un imaginario cultural en el que
se asume que la victima es culpable de lo que pasé,
bien sea porque lo provocé o porque no hizo nada para
evitarlo. Ademds, a las victimas se les dificulta hablar
sobre esos temas porque son intimos... se les pide que
pongan en palabras situaciones muy violentas y dolo-
rosas en las cuales se les ha generado un gran dafio.
Adicionalmente, se presentan el miedo y la descon-
fianza como otros obsticulos permanentes cuando se

enfrenta este tipo de casos” (Wilches 2011, 49).

“En la decisién de no abandonar el hogar influyen
la dependencia econémica y emocional, el miedo, la
depresion, la falta de autoestima y el deseo de que las

promesas de cambio de su pareja se hagan realidad.
Por otra parte, desde la psicologia se ha explicado que
esta inaccién “conocida como “desamparo aprendi-
do”” es consecuencia de que las mujeres victimas de
violencia no solo pierden la capacidad de ejercer un
control sobre sus propias vidas, sino que incluso pier-
den la capacidad de defenderse y no pueden detener
las agresiones. La mujer permanece en la relacién no
porque le guste, o porque en realidad no tema por su
vida; no se va porque no cuenta con los recursos o la

fuerza para hacerlo” (Di Corletto 2006, 6).

Dentro del estudio mencionado se encontré que mu-
chas de las mujeres que acudieron a las autoridades
no solo no obtuvieron ayuda, sino que fueron victi-
mas de nuevos ataques en contra de su integridad fi-
sica o sexual.

En relacién con la bisqueda de otras posibles solu-
ciones “tales como denunciar a carabineros, acudir al
tribunal, cabe indicar que hasta ahora ni la autoridad
administrativa ni la judicial han demostrado efica-
cia en la prevencién de delitos cometidos en contra
de mujeres por parte de sus conyuges o convivien-
tes. Por otra parte, el abandono de hogar puede traer
consecuencias nefastas de persecucién y agresividad.
La policia puede no llegar a tiempo, el vecino o los
parientes pueden no querer o temer involucrarse con
el agresor. Por tanto, el argumento de que la mujer
pudo buscar otras vias de solucién mas parece mover-
se en el plano de lo teérico que de lo real” (Villegas

2010, 149-174).

Al respecto vale la pena hacer una breve referencia a
las siguientes cifras que presenta el Instituto Nacio-
nal de Medicina Legal acerca de las razones esgrimi-
das por las mujeres para no denunciar, las cuales dan
muchas luces acerca de las dificultades que la adapta-
cién paradéjica a la violencia produce en las reacciones
de estas mujeres. En Forensis 2011, en relacién con
las razones para no denunciar se indican los siguientes
porcentajes: una tercera parte de las mujeres (31 por
ciento) sefialé que la principal razén para no denunciar
al agresor es que ella sola puede resolver el problema; el
18 por ciento argumenté que los dafios no fueron tan
serios que ameritaran poner una denuncia; el 17 por
ciento teme a recibir mds agresion de parte del agresor;
el 13 por ciento se siente avergonzada o humillada al
poner una denuncia. Una de cada 10 mujeres manifies-
ta que no sabe a dénde acudir para hacer la denuncia;
un 10 por ciento manifiesta abiertamente que no desea



danar al agresor; un 7 por ciento cree que estos episo-
dios no se volveran a repetir; otro 7 por ciento piensa
que estas agresiones son parte de la vida normal; el 6
por ciento teme a una separacion; el 4 por ciento ma-
nifiesta que no cree en la justicia colombiana; el 3 por
ciento afirma que ain quiere al agresor; y el 2 por cien-
to siente que ella merece el abuso.

4. CONCLUSION

Hemos sefialado las dificultades practicas que algu-
nos de los requisitos de la legitima defensa y el estado
de necesidad exculpante suponen en los eventos de
mujeres que causan la muerte a sus agresores. A su
vez, consideramos necesario poner de presente la rea-
lidad de las mujeres sometidas a maltrato, logrando
dimensionar las particularidades que pueden impac-
tar en estos requisitos, sin miedo a que por realizar
andlisis situados se pierda su apreciada objetividad.

La realidad de la violencia en contra de las mujeres,
en especial aquella ejercida por sus compafieros o ex-
compafieros, implica serias consecuencias en su salud
tisica y mental; el caracter ciclico de la violencia y el
permanente estado de peligro que ello implica exigen
nuevos abordajes juridicos de este fenémeno.

En particular, en eventos en los que la mujer causa
la muerte al maltratador, la posibilidad de aplicacién
de la legitima defensa o el estado de necesidad excul-
pante requiere un analisis de sus requisitos atendien-
do a la mujer situada y particular en ese escenario, y
de esta forma dotar de contenido real requisitos tales
como la inminencia de la agresién, la racionalidad de
la defensa o la inexistencia de otros medios de de-
fensa. Lo anterior, con miras a entender que criterios
como el hombre medio o la mujer media en el lugar
del autor deben ser complementados con particulari-
dades derivadas de las reales condiciones en que esa
mujer de carne y hueso victima de maltrato reacciona
en defensa de sus bienes juridicos.

No puede perderse de vista que en muchos de los epi-
sodios en los que la mujer maltratada causa lesiones
o la muerte a su pareja maltratadora, lo hace en unas
muy especiales condiciones psicoldgicas, las cuales,
sin constituir una hipétesis de inimputabilidad, si
inciden de manera determinante en la decisién to-
mada por la mujer de actuar para romper finalmente
ese ciclo de la violencia. Hay que dar lectura a es-

tas causales, valorando lo que significa sufrir violen-
cia permanente a manos de lo que la jurisprudencia
alemana ha denominado el “haustyrann” (tirano de
la casa); entender que los andlisis de los requisitos de
estas causales no pueden exigir que la mujer que ac-
tda lo haga en un estado de racionalidad comparable
ala de la mujer media; ella no es una mujer media, es
una mujer victima de maltrato cuya autoestima casi
ha desaparecido, a quien el maltratador simplemente
ha llevado a considerarse como ‘la nada’, una mujer
que lo ha perdido todo. Ella no es una mujer media.

La evidencia de la proliferacién de la violencia en
contra de la mujer y la ineficacia de las medidas to-
madas por los Estados hacen necesario reconocer que
en este dmbito se requiere un analisis situado que re-
conozca que las tradicionales estructuras objetivas de
andlisis de exclusion de responsabilidad se advierten
insuficientes y, por sobre todo, pueden conducir a de-
cisiones injustas que permiten la perpetuacién de la
nefasta violencia en contra de las mujeres.
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