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SUMARIO: I.- Contexto actual de las violencias por razones de género en la
Republica Argentina; I1.- Teorfa del delito y perspectiva de género. Que sucede
con aquellas femeneidades que acaban con la vida de sus agresores en situaciones
no confrontacionales; I11.- Conclusiones. Por una legitima defensa con una mirada

de derechos y con un enfoque constitucional y convencional; IV.- Bibliografia.

RESUMEN: En el presente trabajo se abordara la situacion de aquellas
femeneidades en contexto de violencias por razones de género que, en situaciones
no confrontacionales, es decir, sin que medie una agresion fisica inmediatamente
previa, acaban con la vida de sus agresores. Se alegara, al contrario de lo argiiido
por parte de la doctrina que considera estos hechos como homicidios agravados
por el vinculo, que dicha situacién se inserta dentro del instituto de la legitima
defensa previsto por nuestro Cédigo Penal, ergo, actuan conforme a derecho. Para
llegar a dicha conclusién se desplegara la importancia de analizar estos casos desde
una perspectiva de género que reduzca el abismo que separa una interpretacion
puramente formalista y “neutra” como lo son los de las normas penales de una

interpretaciéon adecuada a los canones de justicia material y recupere las voces
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silenciadas e historicamente excluidas de las femeneidades, constituyéndose como
una herramienta que nos permita corregir el sesgo androcéntrico con el que fue
construida la figura juridica aqui en cuestioén, pensada y volcada en la norma en
funcién de la forma en que los hombres ejercen y se defienden de la violencia,

excluyendo a las femeneidades como posibles agentes del derecho de defensa.

PALABRAS CLAVE: Legitima defensa — no confrontacional — violencias de géneros -
perspectiva de género

I.- Contexto actual de las violencias por razones de género en la
Republica Argentina

No existen hechos aislados. Todo suceso se materializa dentro de un contexto
historico, social, econémico y cultural que debe ser tenido en cuenta en tanto
influencia de aquel. Lo mismo ocurre con el presente trabajo y su objeto de
estudio. Adentrarnos en el analisis dogmatico de las femeneidades que matan a sus
agresores en situaciones no confrontacionales en la Argentina nos obliga,

previamente, a analizar el contexto en el que tienen lugar.

Vemos que en la Republica Argentina la violencia contra las femeneidades no
cesa. En el afio 2020, segin datos brindados por la oficina de la mujer, han sido
victimas directas de femicidio 251 femeneidades. Del mismo informe surge que de
estos 251 femicidios, el 79% se dio en un marco de violencia doméstica y 41 de

estas 251 femeneidades asesinadas habian denunciado previamente a su agresor.2

Segun el informe anual del Observatorio “ahora que si nos ven”, durante el
afio 2021 la situaciéon fue similar, 1 femicidio cada 36 horas y 1 de cada 4
temeneidades victimas de femicidio habia denunciado previamente a su agresor.
De estos asesinatos, un 67% fueron cometidos por la pareja o ex pareja de la
victima. Luego de estos datos y compartiendo lo expresado en el informe,
podemos compartir lo dicho por el observatorio, es decir, que “¢/ lugar madis inseguro
para las mujeres no es la calle, como el imaginario popular lo supone, sino que es nuestro (su)
propio hogar’” 1a palabra en negtita me pertenece.

La pandemia agudizé la problematica antes descripta. E1 ASPO dictado en
marzo de 2020 trajo como consecuencia que las femeneidades deban permanecer

las 24 horas del dia los 7 dias de la semana conviviendo con sus agresores,

? Registro Nacional de Femicidios de la Justicia Argentina (RNFJA) .Informe anual afio 2020.
’ Informe anual 2021. Observatorio “Ahora que si nos ven”
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agravandose aun mas la situacion de cada una de ellas viéndose reflejado en un

incremento del 39% de las llamadas a la linea 144.*

Algunas femeneidades, en este contexto, subyugadas al macho que la reduce a
un objeto del cual se cree propietario, toman la decisién de acabar con la vida de su

agresor en el inico momento que pueden, mientras estos duermen.

Pero el estado de cosas en la actualidad nos indica que aquel Estado que
estuvo ausente o en el mejor de los casos pecd de ineficiente para las 41
temeneidades que recurrieron al poder judicial en busca de ayuda, aparece en su faz
penal para juzgarlas, condenarlas y encerrarlas. Asi encontramos, dentro del
repositorio de jurisprudencia denominado “Legitima defensa y géneros. Una
cartografia de la jurisprudencia nacional” que 7 han sido los casos tratados por el

Poder Judicial y en solo 2 de ellos las femeneidades han obtenido una sentencia
favorable. (p. 124/154)°

El varén las convirtié en cosa, el Estado las deposita como tal en la prision.

Habiendo visto el contexto general de nuestra Republica en materia de

violencia contra las femeneidades, resulta menester definir esta problematica.

¢De qué hablamos cuando hablamos de violencias por razones de
género?

Son diversos los tratados, declaraciones y leyes que han definido lo que es la
violencia contra las femeneidades. Atento a su extension, repasemos sucintamente

algunos de ellos.

A nivel internacional encontramos que en el afio 1993 las Naciones Unidas
efectud su Declaracion y Plan de Accién contra la Violencia hacia las Mujeres que

estableci6 que violencia contra la mujer es:

Articnlo 1: Todo acto de violencia basado en la pertenencia al sexo femenino que tenga o
pueda tener como resultado un daiio o sufrimiento fisico, sexual o sicoldgico para la mujer, asi
como las amenazas de tales actos, la coaccion o la privacion arbitraria de la libertad, tanto si se
producen en la vida piiblica como en la vida privada. Articulo 2: Se entenderd que abarca, entre

otros: a) La violencia fisica, sexual y sicologica que se a en la familia, incluidos los malos
tro La violenc. ‘e ual y sicologica qu roduzca en lia, incluidos lo Jo

* El impacto de la pandemia por COVID 19 en la violencia contra las mujeres.
> Legitima Defensa y Géneros. Una cartografia de la jurisprudencia Argentina. Julieta Di Cotleto

Revista Pensamiento Penal (ISSN 1853-4554), Junio de 2022, No. 425 3
www.pensamientopenal.com.ar



Valentin E. Lopez de Armentia

tratos, el abuso sexual de las niias en el hogar, la violencia relacionada con la dote, la violacion
por el marido, la mutilacion genital femenina y otras pricticas tradicionales nocivas para la mujer,
los actos de violencia perpetrados por otros miembros de la familia y la violencia relacionada con la
explotacion; b) La violencia fisica, sexual y sicologica perpetrada dentro de la comunidad en
general, inclusive la violacion, el abuso sexual, el acoso y la intimidacion sexuales en el trabajo, en
instituciones educacionales y en otros lugares, la trata de mujeres y la prostitucion forzaday ¢) La

violencia fisica, sexual y sicoldgica perpetrada o tolerada por el Estado, dondequiera que ocurrd.

A escala regional encontramos la Convencion Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres «Belém do Para» (en adelante
Convencion Belém do Para), define como violencia contrala mujer en su articulo 1

disponiendo que es:

“Toda accion basada en su género, que cause muerte, dasio o sufrimiento fisico, sexual o
psicoligico a la mujer o amenaza de cometer tales actos o cualguier otra forma de violacion a su
libertad, sea en el dmbito piblico o privade: * Dentro de la familia (...) o en cualguier otra
relacion interpersonal; * En la comunidad y sea perpetrada por cualguier persona; ® Perpetrada o
tolerada por el Estado.””

A la definiciéon planteada por las Naciones Unidas, esta Convencion
incorpora la idea de interseccionalidad de discriminaciones en los términos
planteados por Creenshaw, disponiendo en su articulo 9, que los Estados partes
“tendrin especialmente en cuenta la situacion de vulnerabilidad a la violencia que pueda sufrir la
mmjer en razon, entre otras, de su raza o de su condicion étnica, de migrante, refugiada o

desplazada.”®

Por dltimo, detengamonos en la definicién proporcionada por el articulo 4 de
la ley nacional 26.485 de proteccion integral para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra las mujeres en los ambitos en que desarrollen sus relaciones

interpersonales que reza:

“Se entiende por violencia contra las mujeres toda conducta, accion u omision, que de
manera directa o indirecta, tanto en el dambito priblico como en el privado, basada en una relacion
designal de poder, afecte su vida, libertad, dignidad, integridad fisica, psicoldgica, sexual,
econdmica o patrimonial, como asi también su seguridad personal. Quedan comprendidas las
perpetradas desde el Estado o por sus agentes.

% Declaracion y Plan de Accién contra la Violencia hacia las Mujeres que establecié que violencia
contra la mujer
" Convencion Belém de Para.

*Ibid 6.
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Se considera violencia indirecta, a los efectos de la presente ley, toda conducta, accion
omision, disposicion, criterio o prictica discriminatoria que ponga a la mujer en desventaja con

respecto al varin’.
Y continua en su articulo 5 con una enumeracion de los tipos de violencia:

“1.- Fisica: La que se emplea contra el cuerpo de la mujer produciendo dolor, dario o riesgo

de producirlo y cualquier otra forma de maltrato agresion que afecte su integridad fisica.

2.- Psicolggica: La que causa daiio emocional y disminucion de la autoestima o perjudica y
perturba el pleno  desarrollo  personal o que busca degradar o controlar sus acciones,
comportamientos, creencias y decisiones, mediante amenaza, acoso, hostigamiento, restriccion,
humillacion, deshonra, descrédito, manipulacion aislamiento. Incluye también la culpabilizacion,
vigilancia constante, exigencia de obediencia sumision, coercion verbal, persecucion, insulto,
indiferencia, abandono, celos excesivos, chantaje, ridiculizacion, explotacion y limitacion del
derecho de circulacion o cualquier otro medio que canse perjuicio a su salud psicologica y a la

autodeterminacion.

3.- Sexual: Cualguier accion que implique la vulneracion en todas sus formas, con o sin
acceso genital, del derecho de la mujer de decidir voluntariamente acerca de su vida sexual o
reproductiva a través de amenazas, coercion, uso de la fuera o intimidacion, incluyendo la
violacion dentro del matrimonio o de otras relaciones vinculares o de parentesco, exista o no
convivencia, asi como la prostitucion forzada, explotacion, esclavitud, acoso, abuso sexual y trata

de mujeres.

4.- Econdmica y patrimonial: La que se dirige a ocasionar un menoscabo en los recursos

econdmicos o patrimoniales de la mujer, a través de

a) La perturbacion de la posesion, tenencia o propiedad de sus bienes;

b) La pérdida, sustraccion, destruccion, retencion o distraccion indebida de objetos,
instrumentos de trabajo, documentos personales, bienes, valores y derechos patrimoniales;

¢) La limitacion de los recursos econdmicos destinados a satisfacer sus necesidades o
privacion de los medios indispensables para vivir una vida digna;

d) La limitacion o control de sus ingresos, asi como la percepcion de un salario menor por

tgual tarea, dentro de un mismo lugar de trabao.

5.- Simbilica: La que a través de patrones estereotipados, mensajes, valores, iconos o signos

transmita y reproduzca dominacion, designaldad y discriminacion en las relaciones sociales,

naturalizando la subordinacion de la mujer en la sociedad.”"”

’ Ley 24.585.
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Violencia contra las femeneidades no solo es la que se ve ni se agota en un
unico tipo de violencia sino que, por el contrario, abarca un espectro mucho mas
amplio, por lo tanto resulta un deber y una obligaciéon ampliar la mirada y no

quedarnos unicamente con la violencia fisica.

De lo visto observamos que toda acciéon u omision que, basada en la historica
relacién de poder existente de varones hacia femeneidades, afecte cualquier ambito
de la vida de esta dltima, ya sea efectuada por varones o bien el Estado y sus

agentes, constituira violencia contra las femeneidades.
Consecuencias en las femeneidades

Estas violencias se caracterizan por constituir, como sefiala Hasanbegovic
(2015), “un proceso de actos de coercion y violencia de poca intensidad o sutiles al comienzo que
van progresando en intensidad, y que se intercalan con periodos de no violencia a lo largo del
tiempo”. Asi, sus consecuencias “impactan en varias dreas de la vida y salud de sus victimas:
su integridad psico-fisica, su patrimonio, su salud, su educacion, su trabajo, sus posibilidades de
desarrollo, su derecho a crecer y educarse con modelos no violentos, su derecho a vivir una vida sin
violencia, ete.”'! (p. §) En virtud de ello bien podtfamos afirmar que las violencias por
razones de género, en este ciclo caracteristico, no resultan hechos aislados sino, por
el contrario, hechos continuos que coartan la libertad, integridad e independencia
de las femeneidades y que se caracterizan por un incremento en su intensidad que

puede desembocar en su asesinato.

Con respecto a esto ultimo, nos sefiala la Recomendacion General N°1 del
Comité de Expertas del MESECVI sobre legitima defensa y violencia contra las
mujeres de acuerdo al articulo 2 de la Convencién de Belém do Para (2018) que Yz
violencia de género...no debe concebirse como hechos aislados, sino que se debe comprender su
intrinseco cardcter continuo, pues permanentemente se merman derechos como la libertad, la
segnridad y la integridad fisica y psiguica.” (p. 4) Y continua su desarrollo “Sobre esta
misma linea, el CEV'T encuentra que la inminencia permanente de la agresion en contextos de
violencia contra las mujeres, se caracteriza por dos elementos. En primer lugar, existe continuidad
de la violencia ya que la conducta del agresor en sitwacion de convivencia puede suceder en
cualguier momento y ser detonada por cualquier circunstancia; consecuentemente, la mujer victima

tiene temor, preocupacion y tension ‘“constantes” lo que causa que continnamente espere una

" Ibid 8.

' C. Hasanbegovic. Violencia basada en el género y el rol del Poder Judicial

"? Recomendacion General N°1 del Comité de Expertas del MESECVI sobre legitima defensa y
violencia contra las mujeres de acuerdo al articulo 2 de la Convencién de Belém do Para.
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agresion...En segundo Ingar, existe el cardcter ciclico de la violencia, en el cual las mujeres que
han sido maltratadas anteriormente, muy posiblemente vuelvan a serlo. El ciclo de la violencia
funciona como una trampa, que hace que la mujer se quede en la relacion, porgue el hombre se
comporta como cuando la conquistd y asume actitudes de conquista y ella cree que su suenio de
amor romdntico se hizo realidad. El comportamiento del agresor funciona como un reforgador
para que ella siga en la relacion. La pobreza y la falta de apoyo de la familia son factores de
riesgo que se intersectan con la dindmica de la violencia, disminuyendo las posibilidades de

escapar, pero no son la causa de que se gueden.”” (p. 4).

Asi vemos que la violencia resulta ser continua, subyuga a la femeneidad que
constantemente se encuentra menoscaba en su personalidad, en sus derechos y que

este circulo se va convirtiendo cada vez mas violento.

En este sentido, la CEPAL (2014) ha sefalado que este tipo de violencia
impacta sobre tres dimensiones de la autonomia de las femeneidades. “7) L«
antonomia fisica, pues pone en riesgo su seguridad; 2) la antonomia en la toma de decisiones, pues
la coercion y la violencia condicionan la libertad de las mujeres para dejar o continuar en la
relacion, o realizar actos segiin su voluntad, y; 3) la autonomia economica, pues el abuso
economico y la violencia patrimonial son parte integral de las ticticas de los varones violentos para
controlar a sus parejas e impedir que puedan separarse de ellos.” (p. 11/18).

Reconociendo esta situacion histérica que resulta transversal a la sociedad y a
sus instituciones, es que se colocé sobre la agenda publica la necesidad de aplicar la
perspectiva de género como forma de recomponer esta desigualdad que, aun
cuando normativamente pareciera haberse reducido, de hecho continda existiendo.

Perspectiva de género en el ambito judicial ¢Qué esy que implica?

Contestando al que es, podemos decir que la perspectiva de género constituye
una herramienta que nos permite vislumbrar que las diferencias entre varones y
temeneidades no solo son biologicas sino también culturales y que es a través de su
aplicaciéon que pueden identificarse la discriminacion, la desigualdad y la exclusion
de las femeneidades.

Juzgar con perspectiva de género es un deber que pesa sobre toda persona
que forme parte del poder judicial, asi lo sefiala el derecho a la igualdad y no

discriminacién, derechos cuya jerarquia constitucional es innegable y que

P Ibid 11.
" OMS. OPS. Informe Anual 2013-2014. Santiago de Chile: Observatorio de Igualdad de
Género de América Latina y el Caribe.
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encontramos ubicado normativamente en el art. 16 de nuestra Constitucion
Nacional, en el art. 1 de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos y art. 1.1
y 24 de la Convencion Americana de Derechos Humanos. Para desarrollar mejor
esta idea y poder responder al segundo quid de la pregunta, veamos las
implicancias de dicho derecho.

Principio de igualdad y no discriminaciéon en materia de género

Desde un aspecto general, el principio de igualdad y no discriminacién, como
bien sefiala la Corte IDH (2019) “posee un cardcter fundamental para la salvaguardia de los
derechos humanos tanto en el derecho internacional como en el interno.”" (p. 6). Como
consecuencia de ello, los Estados cargan tanto con una obligaciéon positiva como
negativa. En cuanto a la primera, refiere a no introducir en su ordenamiento
juridico regulaciones discriminatorias y, con respecto a la segunda, deberin
suprimir de aquel las regulaciones de caracter discriminatorio y combatir las

practicas discriminatorias.

Es en virtud de este ultimo punto que surge la necesidad de concebir al
principio de igualdad y no discriminacién desde un doble semblante, por un lado la
igualdad formal que se configura a través de la norma pero, como bien sefala la
Corte IDH, el Estado debe garantizar que tanto su estructura juridica como su
aplicacion se encuentren libres de todo tipo de discriminacion, la sola existencia de
la igualdad en la norma no garantiza que la igualdad se dé por si misma, en
consonancia con ello la Corte IDH ha dicho en el célebre caso “Nadege Dorzema
y otros Vs. Republica Dominicana” que ‘“wuna violacion del derecho a la ignaldad y no
discriminacion se produce también ante situaciones y casos de discriminacion indirecta reflejada en
el impacto desproporcionado de normas, acciones, politicas o en otras medidas que, aun cuando
Sean o parexcan ser neutrales en su_formulacion, o tengan un alcance general y no diferenciado,
produzcan efectos negativos para ciertos grupos vulnerables.” (p.31) y es port ello que ha sido
configurada la segunda faceta de este derecho humano fundamental, que es la
igualdad material, la igualdad que tiene lugar en el mundo de las realidades.

Habiendo visto sucintamente este principio en lo general, en lo atinente al
objeto del presente trabajo observamos que la Convencién sobre la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (1979) (abreviado CEDAW

por sus siglas en inglés) reflexiona y define la discriminacién contra las mujeres

" Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte IDH N°14: Igualdad y no discriminacion

' Caso Nadege Dorzema y otros Vs. Republica Dominicana.
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como ‘toda distincion, exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o por
resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente
de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y

las libertades fundamentales en las esferas politica, econdmica, social, cultural y civil o en cualquier
otra esfera”™” (p. 1).

Si interpretamos la definicion transcripta en consonancia con lo dicho
anteriormente, veremos que la distincién, exclusiéon o restriccion a la que hace
alusion la CEDAW, se configurara ya sea cuando surja del propio texto de la ley
como también cuando al aplicarse genere una discriminacién que vaya en

detrimento de las femeneidades.

Ahora si, y respondiendo al segundo quid. La perspectiva de género implica
en el ambito judicial vislumbrar que la discriminacién contra las femeneidades se
da mayoritariamente en la segunda cara de este derecho a la igualdad y por ello
resulta esencial su aplicaciéon. Ya que, como bien expuse, si bien en la norma
pareciera haber una reduccion de las diferencias entre varones y femeneidades, es
en la realidad donde estas diferencias contindan existiendo en perjuicio de estas

ultimas.

En sintesis, la perspectiva de género es una herramienta que permite correr el
velo de la igualdad formal y observar que detras de ella se esconde la
discriminacion hacia las femeneidades en el derecho en general y en la dogmatica

penal en particular.

IL.- Teoria del delito y perspectiva de género. Que sucede con
aquellas femeneidades que acaban con la vida de sus agresores en

situaciones no confrontacionales

A la hora de desarrollar el presente capitulo pasare a exponer sintéticamente
que es la teorfa del delito como asi también sus caracteristicas, veremos luego en
detalle el instituto de la legitima defensa y los aportes de la doctrina clasica.
Continuando con la exposiciéon observaremos como se han resuelto, siguiendo la
doctrina antes enunciada, los casos en que las femeneidades deciden acabar con las
vidas de sus agresores en situaciones no confrontacionales para concluir
deteniéndonos en las diferencias que surgen entre la doctrina desarrollada y una

interpretaciéon que parta desde la perspectiva de género.

7 Convencién sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer
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En breves palabras y parafraseando al Dr. Zaffaroni (2006) podemos decir
que la teorfa del delito responde a la pregunta de que es un delito, constituyéndose
como un orden estratificado y analitico de interrogantes y sucesivas respuestas que
desembocaran en la respuesta de si el hecho que se analiza resulta 0 no merecedor
de reproche penal y por ende, habilitador de poder punitivo'® (p.287/289). Lo que
interesa a la teoria del delito es responder a la pregunta de si hubo o no accién vy,
cuando la respuesta fuese afirmativa, analizar si la misma se enviste de tres

caracteristicas, ser tipica, antijuridica y culpable.

Citando a Roxin (2008), este considera que “gracias a su sistemdtica estructurada y
a su alto nivel de abstraccion, la dogmitica penal contribuye a la interpretacion juridica fiel,
garantiza la seguridad juridica y permite alcanzar la justicia en casos concretos”™ (p. 364-365),
siguiendo al profesor aleman podriamos decir que la dogmatica penal parte de un

analisis abstracto y es a través de él que se logra alcanzar la justicia.

Ahora bien, ¢Qué conlleva esta abstraccion? Que este analisis del que nos
habla tanto Zaffaroni como Roxin parta sobre la base de un sujeto universal, es
decir, un sujeto neutro pseudo inerte que adolece de todo aquello que nos hace

seres humanos.

Es a partir de este sujeto que se analizara en concreto cada uno de los estratos
de la teoria del delito.

Actualidad de la legitima defensa en la Republica Argentina y los casos
sin confrontacion.

El instituto en cuestién se analiza dentro de la antijuricidad, por consiguiente,
analizamos si la accién tipica tiene o no un precepto permisivo que la avale, en caso
afirmativo la accién no sera merecedora de reproche penal y, en caso negativo, se

procedera a analizar el siguiente estrato de la teoria del delito, la culpabilidad.

¢Qué nos dice el Coédigo Penal? Al imbuirnos en su lectura encontramos la
legitima defensa dentro del art. 34 inc. 6, este reza que no sera punible aquella
persona “Que obrare en defensa propia o de sus derechos, siempre que concurrieren las siguientes

circunstancias:

a) Agresion ilegitimay

8 F. Zaffaroni. Manual de Derecho Penal Parte General. Ediar.
Y C. Roxin. Derecho Penal. Parte general. Tomo I. Madrid: Civitas ediciones.
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b) Necesidad racional del medio empleado para impedirla o repeleria;
¢) Falta de provocacion suficiente por parte del que se defiende.”™”

La palabra concurrir nos dice de antemano que deberan encontrarse presente
los tres requisitos previstos por la norma para poder afirmar que nos encontramos

ante un caso de legitima defensa. Observemos cada requisito detenidamente.
A) Agresion ilegitima:

Para Zaffaroni (1987), la agresion ilegitima debe ser siempre una conducta
humana, agresiva y antijuridica. En cuanto al vocablo ‘“agresiéon”, indica la
direccién de la voluntad hacia la produccién de una lesion y, con respecto a la
expresion “antijuridica” refiere a toda conducta que afecta bienes juridicos sin
derecho a ello (p. 595/98)*! .

A su vez, la doctrina ha previsto un requisito no establecido por la norma,
referido a la temporalidad, concretamente, al limite temporal en el cual la accion
defensiva puede llevarse a cabo. En este sentido se ha dado una discusion en la que
Zaffaroni (1987) alega que la situacion de defensa “Se extiende desde que hay una
amenaza inmediata al bien juridico, correctamente apreciada por la persona agredida, hasta gue
ha cesado la actividad lesiva o la posibilidad de retrotraer o neutralizar sus efectos™' (p. 603), en
otras palabras, serd posible defenderse mientras la accién lesiva dnicamente
dependa de la voluntad del agresor y este pueda llevarla a cabo en cualquier

momento.

Roxin (2008), en cambio, Gnicamente le concede a la persona la facultad de
defenderse en una situaciéon actual de lucha; y en esa agresiéon actual solo seria
posible incluir, junto a la tentativa, la fase final de los actos preparatorios que es

inmediatamente previa a la tentativa.” (p. 619)
b) Necesidad racional del medio empleado para impedirla o repelerla

En los términos planteados por el Codigo Penal, implica que la defensa debe
ser necesaria. Asi; para el Dr. Zaffaroni (2000) esta necesidad se encuentra limitada
por la racionalidad de la accién defensiva, por consiguiente, la defensa necesaria es

legitima siempre que sea también racional. La racionalidad, alega, significa que “se

* Codigo Penal Argentino.
21 B. Zaffaroni. Tratado de Derecho Penal Parte General. Tomo IV. Ediar.
2 Tbid 18.
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excluyen de la  legitima  defensa  los casos de  lesiones  inusitada o  aberrantemente
desproporcionadas. . .Cuando la ley dice necesidad racional del medio empleado, no se esti
refiriendo al instrumento, sino a la conducta con la que se lleva a cabo la defensa. La ley no exige

equiparacion ni proporcionalidad de instrumentos, sino la ausencia de desproporcion aberrante

entre la conducta lesiva y defensiva. >(p. 478/479).

En términos similares, Roxin (2008) sefiala Yz necesidad de la defensa no esta
vineulada a la proporcionalidad entre el daiio causado y el impedide.”” (p. 632). Para este
autot, es necesaria toda defensa que resulte idonea, que sea la mas benigna entre aquellas que son

elegibles y que no esté unida al riesgo inmediato de sufrir un daiio.”> (p. 628)

Otra problematica que nos sefiala Molina Fernandez (2012) y que surge de
este requisito se encuentra intimamente vinculado al conocimiento con el que se
debe juzgar el acto defensivo: “partir de la informacion que tiene esa persona agredida o
apelar a los conocimientos de un hombre medio razonable puesto en esa situacion. . .la doctrina se
inclina por esta diltima.” (p.37). Vemos aqui uno de los ejemplos de la abstraccion

caracteristica de la dogmatica penal.
¢) Falta de provocacion suficiente por parte del que se defiende.

Zaffaroni (1987) nos ensefla que “Ya provocacion es la conducta anterior del que se
defiende, que da motivo a la agresion” y en cuanto a la suficiencia “dependerd de dos
caracteres, uno positivo y otro negativo. El positivo es la previsibilidad del desencadenanmiento de la
agresion. . .mientras que el cardcter negativo se deriva también de su propio fundamento, la
suficiencia de la provocacion es un criterio ético-juridico que excluye del dmbito de la justificacion
la conducta que se muestra inadecnada para la coexistencia, en forma tal que hace cesar la
equidad del principio de que a nadie se le puede imponer el deber de soportar lo injusto.” (p.
609).

Resumiendo, vemos que para la configuraciéon de esta causa de justificacion
deben concurrir tres requisitos a) agresion ilegitima que a su vez debe ser
antijuridica y, para la doctrina, aun cuando el codigo no haga referencia a ello, debe
ser inminente b) necesidad racional del medio empleado, para su configuracién la
ley no exige equiparacion ni proporcionalidad de instrumentos, sino la ausencia de

desproporciéon aberrante entre la conducta lesiva y defensiva; c) falta de

» Ibid 17.
*Tbid 18

* Ibid. 18.
* Molina Fernindez. La legitima defensa del derecho penal.

" Tbid 20.
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provocacion suficiente, quien se defienda no puede hacerlo de una agresiéon que

genero.

Vimos que la doctrina clasica prevé tres cuestiones de particular interés para
el objeto de este trabajo, 1) el sujeto universal a partir del cual se analizan los casos
2) la incorporacion de un requisito no previsto por la ley que es la “inminencia”; 3)
que la valoracién de la razonabilidad de la defensa parte de los “conocimientos de

un hombre medio razonable” puesto en esa situacion.

Desde esta interpretacion tradicional ¢Que sucede con las femeneidades que

deciden matar a sus parejas en casos sin confrontacion?

Si aplicamos la norma en el sentido sefialado por la doctrina, ergo, partiendo
desde un sujeto neutro, al que se le exige un limite temporal escueto entre agresion
y defensa y al que juzgamos tomando en consideraciéon la informacién de un
“hombre medio razonable” llegaremos a la conclusion de que aquellas
femeneidades que deciden a acabar con la vida de sus agresores en situaciones sin
confrontacion no se encuentran alcanzadas por el precepto permisivo de la legitima
defensa. Prueba de ello es el total de 7 sentencias sefialadas al comienzo del trabajo,

donde en 5 de ellas se ha resuelto por la condena de la femeneidad.

La ausencia del requisito de inminencia o actualidad de la agresiéon vuelve
injustificable el accionar de la femeneidad que, al no lograr superar este primer
requisito torna la accion tipica en antijuridica. Asimismo, si se toma la informacion
de un “hombre medio razonable” facilmente podria argumentarse que era menos

lesivo huir que matar a quien la agredia.

Legitima defensa y perspectiva de género. Constitucionalidad del
sujeto universal, el requisito de la inminencia y la cuestion de los
“conocimientos del hombre medio”

Como bien vimos, la dogmatica penal parte el analisis desde un sujeto neutro
que, si lo confrontamos con lo ya enunciado en materia de igualdad formal,
podriamos afirmar que resulta ser acorde a derecho. En tanto no supone una
discriminacion explicita y analiza los hechos sin importar ni el sexo, genero, clase,

etc., de la persona imputada, parte el analisis siempre desde una misma posicién.

No obstante, encontramos dentro de los feminismos una critica profunda a la
cultura liberal, de la cual proviene nuestro derecho penal, y que tiene relaciéon con
su neutralidad, asi nos dice “...a/ hecho de que en la construccion de teorias, en la afirmacion
de derechos, en la elaboracion de normas se haga referencia genéricamente, al menos a partir del
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momento en que la ignaldad se ha impuesto como principio universal, a un sujeto neutro, sin raza,
ni sexo, ni clase social, etc. Este sujeto, por el contrario, tiene caracteristicas precisas que se
corvesponden a las del grupo dominante, y tomarlo como modelo significa la exclusion o, en todo
caso, la discriminacion de otros sujetos: de individuos de cultura y de religiones diversas de las

dominantes, de clases subordinadas, de las mujeres.” (p. 22.)

Esta critica deja al desnudo el androcentrismo del derecho penal y ejemplifica
como, a través del velo de la igualdad formal, puede esconderse una aplicacion
diferenciada en detrimento de las femineidades. Asi, la utilizaciéon rigida de los
postulados doctrinarios de la teoria del delito, como vimos, ajenos a las criticas de
género, terminan por reforzar la desigualdad estructural que, al menos desde un
paradigma igualitario, se pretende erradicar.

En consonancia con lo expuesto nos sefialan Facio y Fries (1999) que “En ¢/
campo Juridico, el punto de vista masculino ha influido en la construccion de las normas y en su
interpretacion y aplicacion, por lo que los intereses y necesidades de las mujeres han quedado

¢

rezagados a la condicion de sucesos “exctraordinarios” o ‘particulares”™. Silas vivencias de las
temeneidades son algo extraordinario es que lo ordinario, lo comun, tiene ropaje
masculino. Y contintan “En este contexto, la ausencia de representacion de las mujeres en el
proceso de elaboracion, interpretacion y aplicacion de normas ha contribuido a que las miradas de
los varones hayan sido asumidas no solamente como universales, objetivas y neutrales, sino

también como las dinicas posibles.”™.

Por lo tanto, partir de un sujeto neutro y abstracto es comenzar el analisis
desde un sujeto que en lo formal es neutro pero, en lo material, resulta varén.
Sumado a ello, esta concepciéon neutral y universal se complementa con la
inmutabilidad, este sujeto es y resulta sacramental, ergo, inmutable ante el devenir
de lo que lo rodea, ante ello resulta imposible brindar una respuesta acorde dentro

de una sociedad que muta permanentemente y se caracteriza por su dinamismo.

En este camino y criticando la dogmatica tradicional, el maestro Binder (1999)
nos sefala que resulta una ‘“wecesidad que la dogmatica tenga una relacion directa con la
realidad y reconozca a los sujetos que interactiian con la Administracion de justicia penal™" (p.

23). Binder reconoce la necesidad de una teoria que opte por abandonar el mundo

*J. Di Cotleto. Mujeres imputadas en contextos de violencia o vulnerabilidad.

* A. Facio y L. Fries. Feminismo, género y patriarcado. Revista Facultad de Derecho UBA. 2005
% Tbid 28.

' A. Binder. La funcién practica de la dogmatica penal. Teotfa y practica ¢dos mundos distintos?
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de la imaginacién y se empape de las realidades de las personas para las que presta

un servicio como lo es el de justicia.

Haciendo caso omiso a lo sefialado por Binder y continuando el analisis de
los casos prescindiendo de los contextos socio-econémicos en los que tienen lugar,
si no tomamos en consideracion quienes se encuentran involucrades en el, nos
encontraremos mas cerca de una respuesta deshumanizada (eso si, acorde a la

doctrina imperante) que a una respuesta que dé, como dijo Roxin, justicia.

Como hemos visto, la perspectiva de género contribuye para Facio y Fries
(1999) “al desmantelamiento de diferentes mecanismos y formas que asumen los sistemas de
dominacion y, por tanto, ilumina otras relaciones de poder. . .en consecuencia, esta estrategia no es
la contracara de la perspectiva androcéntrica porque no pretende la centralidad del género
femenino, sino que busca desarmar la idea de que hay una sinica mirada aplicable a todos los
grupos™?

silenciadas historicamente de las femeneidades y tomarlas en cuenta.

Con ello se reafirma la importancia de contar con las experiencias

Ante lo dicho, vemos en esta caracteristica de la dogmatica penal una clara
inconstitucionalidad por ser contraria a los postulados del principio de igualdad y

no discriminacion. Siendo este sujeto neutro inconstitucional. ¢Cémo se continua?
Por una teoria del delito de las realidades

Para dar respuesta a esta inquietud resulta conveniente traer a colacion y
sumar a lo ya dicho en relacién a la perspectiva de género, la epistemologia de los
conocimientos ausentes. Con respecto a esta ultima, Boaventura De Sousa Santos
nos sefiala en su obra “Epistemologias del sur”, la necesidad de una epistemologia
de los conocimientos ausentes, asi nos dice “Para identificar lo que falta y por qué
ragon, tenenos que recurrir a una forma de conocimiento que no reduzca la realidad a aquello gue
existe. Recurrir a una forma de conocimiento que aspire a una concepcion expandida de realismo,

que incluya realidades suprimidas, silenciadas o marginadas.” (p. 87).

Recurrir a la epistemologia de los conocimientos ausentes es preguntarnos
tanto por aquello que existe como también por lo que no y el porqué de su
ausencia. Si trasladamos estas interrogantes a la dogmatica penal y especificamente
al sujeto neutro que ya vimos, resulta inconstitucional, bien podriamos decir que lo
ausente resultan ser las vivencias de las femeneidades a la hora de construir esta

ficcion y en cuanto al porqué de su ausencia, podemos afirmar que se debe al rol

2 Tbid. 28
3 B. Santos. Epistemologias del Sur. CLACSO.
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que les ha sido asignado culturalmente. Conclusion a la que podemos arribar al
observar que la primera diputada en nuestra Reptblica fue Emar Acosta, en el afio
1931 y como diputada provincial®’, mientras que nuestro Codigo Penal fue
sancionado en el afio 1921, tiempos en los que no habfa ni voz ni banca para las
femeneidades, sin voz sus realidades se vieron excluidas, silenciadas y

marginalizadas.

Identificado aquello que existe -la voz dominante de los varones- como
también lo que no -las vivencias de las femeneidades al crear el Codigo Penal- y
su porque -roles de género culturalmente asignados-, es nuestro deber, en tanto
que asi nos lo sefiala la Constituciéon y la construcciéon de una Republica
verdaderamente democratica, ampliar, como sefiala Boaventura, la concepcion de
realismo, recuperando aquellas realidades que histéricamente han sido excluidas en
general y, en particular, excluidas al momento de construir este imaginario juridico

y de la cimentacién del instituto de la legitima defensa.

Darle voz a aquellas realidades que a lo largo de la historia han sido excluidas
y relegadas nos obliga a ampliar la mirada. A analizar los casos tomando en cuenta
ya no unicamente el discurso tradicional y dominante, sino situarnos en la realidad

del caso y desde alli, cambiar el enfoque.

Sumando a lo ya dicho con respecto a la perspectiva de género y
contraponiéndola a esta ficcion, vemos que la aplicacién de esta herramienta logra
que ya no se analice el caso en particular desde un imaginario a todas luces lejano a
la realidad. Invita al derecho penal al mundo de lo real, mundo en el que no hay
sujetos universales, sino relaciones de poder que histéricamente han sido utilizadas
en beneficio de los varones en detrimento de las femeneidades, que es en base a
estas relaciones de poder que se han asignado culturalmente roles de género y se
han configurado estereotipos. ILa perspectiva de género recupera de la
marginalizaciéon las distintas realidades de las femeneidades, asi da voz a las
violencias de género, a la feminizacién de la pobreza, visibiliza las familias
monoparentales con jefatura femenina, nos hace ver el desempleo y la
subocupacion desigual, 1a brecha salarial entre hombres y femeneidades, las tareas
de cuidado a cargo de estas ultimas y la divisiéon sexual del trabajo, en otras

palabras, inserta el concepto de interseccionalidad planteado por Crenshaw

** Emar Acosta: primera legisladora latinoamericana.
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(1991)* desde una concepcién amplia, les da voz y las materializa en los cuerpos de
las femeneidades silenciadas, la perspectiva de género obliga a cada agente judicial a
tener en cuenta cada uno de estos aspectos tanto para investigar, como para juzgar
y condenar, recuperandolas del margen al que fueron historicamente relegadas por

parte de la consideracion juridica.

Por lo tanto, en la indagacién por una teoria del delito de las realidades, se
busca cambiar el enfoque dado hasta la actualidad. Ya no se busca analizar los
casos desde la imaginacion, sino desde lo que existe. Ello nos obliga a conocer y
dar voz a les involucrades, conocer sus historias, biografias, el contexto socio-
econémico y cultural que le rodea. Especificamente en los casos de femeneidades
imputadas por delitos contra sus agresores este enfoque resulta una demanda
improrrogable para les agentes judiciales si se quiere actuar conforme a la C.N y los
TIDH.

En cuanto a la concepcién particular de la doctrina de concebir que la
razonabilidad de la defensa deba valorarse a partir de los conocimientos “de un
hombre medio razonable”, resulta aplicable todo lo antes dicho. Crear una figura
imaginaria y dotarla discrecionalmente de conocimientos que tiene un “hombre
medio” resulta a todas luces anacrénico e inconstitucional. Particular detalle
también resulta e invita a la inquietud, si el termino hombre se considera inclusivo
de hombre y mujer o, por el contrario, inicamente se relaciona al primero. Con
respecto al lenguaje, nos sefiala Maffia, en la cita hecha por Malena Costa, que esta
inquietud ha acompafiado siempre a las femeneidades, “cuando se habla de los hombres,
los varones siempre tienen certeza de estar incluidos, como colectivo masculino o como universal
humano. . las mujeres nunca tenemos esa certeza’® (p.35) representando las femeneidades

la especificidad frente a la generalidad humana.

Esta valoracion debe dejarse de lado y debemos partir ya no desde las
capacidades que le atribuimos a un ser inexistente, sino desde la experiencia e

informacion que tiene la persona que se defiende.

En cuanto al requisito de la inminencia cabe aclarar que no se encuentra

previsto por la ley, por el contrario, ha sido construido a partir de la doctrina, lo

¥ K. Crenshaw en su articulo “Cartografiando los margenes” nos define interseccionalidad como
un concepto que nos permite visualizar como se interrelacionan en detrimento de las
femeneidades los distintos tipos de discriminaciones que estas sufren. Asi por ejemplo no sera
igual la vivencia de una mujer negra que la de una mujer negra y pobre.

% M. Costa. Feminismos Juridicos. Editorial DiDot.
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que resulta incompatible con los postulados del principio de legalidad. En resumida
cuenta, se desprende de este principio que surge del art. 18 de la C.N, que no
podran imponerse mayores exigencias que las previstas por la norma. Asi, siendo
que el primer requisito previsto por el art. 34 inc.6 no prevé la inminencia,
exigirsela a la femeneidad imputada es cargarla con mayores requisitos de los que la
norma exige y ello, por contrariar el art. 18, resulta inconstitucional, mas alla de

todo argumento que intente vestir de legal lo que a todas luces resulta no setlo.

Ahora bien, aun y pese a esta inconstitucional, siguiendo la linea trazada por
el CEVI, encontramos que “debido a que esta es una situacion especial de continuidad de
violencia, el requisito de la inminencia debe ser comprendido mais alla del momento exacto de la
agresion ilegitima, pues esta no ocurre en un momento aislado, formando parte de un continuum

de violencia donde se podria precisar el inicio pero no el fin de la situacion. 7

ergo, la
femeneidad se encontraria permanentemente en un estado de agresiéon que le

permitirfa ejercer la accién defensiva.

III.- Conclusiones. Por una legitima defensa con una mirada de

derechos y con un enfoque constitucional y convencional

Habiendo desarrollado la teorfa del delito y como tanto la perspectiva de
género como la epistemologia de los conocimientos ausenten sirven como
herramientas para encaminar la dogmatica a las sendas constitucionales, pasare a
aunar una serie de postulados que han ido surgiendo a lo largo del presente trabajo
y que deben tenerse en cuenta cuando se esta frente a una femeneidad que ha
decidido defenderse de su agresor sin que medie una agresiéon inminentemente

previa.

1.- Analizar el caso desde la realidad y no desde la abstraccion: Acorde al principio de
igualdad y no discriminacién, esta perspectiva, como vimos, amplia la mirada y deja
de invisibilizar las desigualdades histéricas entre hombres y femineidades y sus
consecuencias, las coloca sobre el tapete y desde alli nos permite estudiar el hecho
ya no solo a partir de una tnica realidad que nos viene dada genéricamente y que se
construye previamente, sino y por el contrario, desde un espectro mucho mas

amplio de realidades, vivencias y posibilidades.

2.- Tomar en cuenta el contexcto en el gue tiene lugar el hecho: Retomando las primeras
lineas de este trabajo, todo hecho se inserta dentro de un contexto y forma parte de

él, quedarse Gnicamente con el primero sin tomar en cuenta el segundo es analizar,

" Ibid 11.
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juzgar y condenar una fotografia sin detenerse en la pelicula en la cual tiene lugar.
El contexto nos ampliara la realidad del punto anterior, nos hara conocer sus
historias, los antecedentes, nos dotara de un conocimiento del que, siguiendo la
doctrina tradicional, carecerfamos y que resulta vital para llegar a una respuesta

verdaderamente justa.

3.-Concebir a la violencia de género como violencia continuada v no aislada: Al ver las

caracteristicas que envuelven las violencias por razones de género, hemos
observado el ciclo propio que las define, en el cual va incrementindose su
intensidad y bien puede concluir con el asesinato de la femeneidad. Considerando
esta cuestion y en sintonia con lo sefialado por el CEVI, debemos comprender que
la violencia no se segmenta en hechos independientes entre si, sino que constituyen
un hecho de violencia tnico y continuado, que amenaza permanentemente a la
temeneidad. Desde esta concepcion se suprime el problema de la “inminencia” de
la agresion, sin perjuicio de su inconstitucionalidad, en tanto la femeneidad resulta
convivir con una amenaza latente e inminente de poder ser agredida. Y, saliendo de
esta concepcion de violencia = agresion fisica, podemos afirmar que
continuamente la femeneidad es violentada y ve menoscabados sus derechos, por
lo tanto, aun siendo este requisito en mi consideracion inconstitucional, no obstaria
a que la femeneidad quede comprendida dentro del instituto de la legitima defensa

si se defiende sin que medie una agresion fisica inmediatamente previa.

4.- Entender que la ausencia de violencia fisica no es sindnimo de ausencia de violencias:
Como hemos visto, tanto a nivel internacional como regional y nacional se
conciben una serie de violencias que no se agotan en la fisica. Que no haya lesiones
en el cuerpo no significa que no existan en la psiquis, en la economia,

independencia y alma de la femeneidad que se defiende.

5.- Valorar la razonabilidad de la_defensa_a partir de los conocimientos propios de la

femeneidad que se defiende: En consonando con el punto 1, partir de los conocimientos

y el estado de la femeneidad que se defiende es un deber si pretendemos actuar
acorde al principio de igualdad y no discriminacion, asi, se tomaran en cuenta
cuestiones como el circulo de la violencia, los diferentes tipos de agresiéon que ha
padecido y las marcas que ello han dejado en su persona, de esta manera se evitara
caer en estereotipos de victima, en argumentos tales como “le era exigible huir
mientras el agresor dormia antes que matarlo” ya que partiendo desde este
“hombre medio razonable” que incansablemente se ha criticado en estas paginas,
caeremos en un tipo de “victima” construido discrecionalmente por nuestro

raciocinio al que le asignamos capacidades subjetivamente y le atribuimos deberes
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que, en la realidad, si la femeneidad cumpliese, podria correr la misma suerte que
las 41 femeneidades que, como se sefnal6 al comienzo del trabajo, decidieron
recurrir a la justicia y, con una medida de protecciéon en su favor, resultaron ser

asesinadas por sus agresores.

6.- Valoracion de la prueba: En este apartado resulta necesario recurrir a los

estandares que la Corte IDH ha ido desarrollando y emplearlo como una
herramienta en la valoraciéon que se haga de las pruebas. El CEVI sumariamente

desarrolla estos estandares, asi nos dice que resulta necesario:

a) Entender que no resulta exigible que las victimas manifiesten todos los presuntos
maltratos sufridos. Asimismo, que las agresiones sexuales constituyen un episodio traumdtico para
las victimas, y que, por esto mismo, puede haber imprecisiones al recordarlas. En este sentido, la
presencia de algunas imprecisiones no significa que las denuncias sean falsas o que los hechos

carezcan de veracidad.

b) Entender que la declaracion de la victima es crucial, y que no se puede esperar la
existencia de medios probatorios grdficos o documentales de la agresion alegada. Especificamente,
la ausencia de evidencia médica no disminnye la veracidad de los hechos denunciados. Sin
embargo, se debe hacer todo lo posible para colectarla, puesto que la misma puede tener un papel
importante en las investigaciones, determinacion de la violencia psicoldgica, la procedencia de

comision por omision y los presupuestos de admisibilidad de la legitima defensa”.

¢) Entender que la ausencia de senales fisicas no implica que no se ha producido la
violencia?®" (p. 10).

De lo esgrimido en este sucinto trabajo podemos concluir que una alternativa
con perspectiva de derechos, en clave de géneros y transitando las sendas sefialadas
por nuestra C.N y los TIDH no es solo posible sino una obligaciéon para les
agentes judiciales. Debemos escaparle a la caja de cristal en la que la doctrina
deposita su saber, alejandolo de las realidades que atraviesan las femeneidades, de
esta manera lograremos llegar a una respuesta mucho mas justa de la propuesta por
la doctrina para aquellas 5 femeneidades condenadas por defenderse de sus

agresores en el inico momento en el que pudieron.

3 Ibid. 11.
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