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1 Tema

La tematica de esta investigacion es la aplicacion de la legitima defensa como causa de

justificacion de la antijuridicidad en casos concretos de violencia permanente contra la mujer.

2 Resumen

La legitima defensa es una de las causas de justificacion de la antijuridicidad penal y establece la
posibilidad a quien la alega, de justificar su conducta tipica y antijuridica, siempre y cuando el
sujeto que invoca su aplicacién cumpla con los requisitos establecidos en el ordenamiento
juridico. Estos requisitos llegan a ser un limite para su aplicacién, por lo cual su anélisis se ha
desarrollado desde una perspectiva tradicional ignorando la perspectiva de género como posible
método de analisis para casos especiales que lo requiera, manteniendo asi la finalidad en la cual
se basa la legitima defensa, siendo esta finalidad proteger bienes juridicos propios o de terceros
que estan siendo afectados, vulnerados, danados o puestos ante un peligro grave e inminente por

otro a causa de una agresion ilegitima.

Ante este supuesto, es necesario determinar el alcance de tan poderosa figura en los casos de
violencia permanente contra la mujer, siendo este contexto de violencia, algo tangible y real en la

sociedad no solo en Ecuador sino alrededor del mundo y a lo largo de la historia.

3 Abstract

Self-defense is one of the causes of justification of criminal illegality and establishes the possibility
for those who allege it, to justify their typical and illegal conduct. As long as the subject that
invokes your application meets the requirements established in the legal system. These
requirements become a limit for its application, which is why its analysis has been developed from
a traditional perspective. Ignoring the gender perspective as a possible method of analysis for
special cases that require it, thus maintaining the purpose on which legitimate defense is based.
This being the purpose of protecting their own legal assets or those of third parties that are being
affected, violated, damaged or placed in serious and imminent danger by another due to an
unlawful aggression. Given this assumption, it is necessary to determine the scope of such a
powerful figure in cases of permanent violence against women. Being this context of violence,
something tangible and real in society not only in Ecuador but around the world and throughout

history.



4 Introducciéon

La investigacion realizada se centra en un anélisis jurisprudencial y doctrinal respecto a la
figura de legitima defensa como causa de justificacién de la antijuridicidad penal enfocado en el
contexto de violencia permanente contra la mujer, donde la victima se convierte en victimario
para proteger sus bienes juridicos que han sido desprotegidos, ultrajados y dafiados por el llamado
ciclo de la violencia, siendo la finalidad crear una obligacion de anélisis ex ante a los hechos motivo

de juzgamiento y posterior condena, para los administradores de justicia.

La violencia contra la mujer es considerada una violacion a los derechos humanos y la
dignidad humana, por lo cual se ha realizado un analisis exhaustivo de cada uno de los requisitos
mencionados en el articulo 33 del Codigo Organico Integral Penal, siendo estos necesarios para

determinar la aplicabilidad de la legitima defensa.

La justificacion de un anélisis sobre los requisitos de la legitima defensa se da debido a la
existencia de varios casos con antecedentes de violencia, en los cuales la mujer agredida ha
causado lesiones o la muerte de su agresor para proteger su vida, integridad e incluso el honor
propio y de sus hijos. Al constituir su defensa un delito han sido juzgadas y condenadas sin tomar

en consideracion el historial de violencia vivida y la situacion especial de violencia permanente.

En el anélisis planteado se hace uso de una perspectiva de género a la hora de interpretar
la normativa penal por parte del juzgador, cuando se presenten circunstancias especiales de
violencia permanente contra la mujer, lo cual llega a ser parte de las obligaciones estatalmente
asumidas para crear un acceso a la justicia con igualdad y no discriminacién mediante

mecanismos de anélisis, proteccion y defensa de la mujer.

De esta manera la investigacion llega a plantear una comparacion entre la interpretacion
tradicional y una interpretacion con un enfoqué de género de los requisitos de legitima defensa.
Por medio de diferentes sentencias en las cuales se ha aceptado la aplicacion de lalegitima defensa
y otros en los cuales se rechaza al considerar que falta uno o varios de los requisitos necesarios.
Ademas, se considera el punto de vista probatorio en diferentes casos con antecedente de violencia

permanente y en los cuales se lleg6 a calificar la aplicacion de la legitima defensa.
5 SECCION I: Consideraciones generales
5.1 Concepto de legitima defensa y problematica sobre su alcance

La defensa ha sido considerada como parte del comportamiento humano que evita o repele

un ataque o dao injusto por el instinto de conservacién. En la vida primitiva del ser humano se



presentaban grandes dificultades para su subsistencia tanto en la naturaleza como en su relacion
con otros individuos. Desde este momento de la historia apareceria la figura de la legitima
defensa, sin embargo, “la figura de la legitima defensa como tal aparece legislado tiempo después,
cuando aparece el Estado como una organizacion politico-juridico” (Lopez, 2016, p.15). Entre sus
primeras apariciones como parte de la legislacion lo podemos encontrar en el derecho romano y

el derecho canoénico.

En el Derecho Romano a pesar de que la legitima defensa no se encontraba
conceptualizada a detalle, se identifica su aplicacion con Cicer6n, quien escribié su conocido
discurso “Pro Milone”, a favor de su amigo Tito Annio Milén, quien fue acusado del asesinato de
Clodio Pulcro en la Via Apia. Marco Tulio Cicerén afirmé que la legitima defensa es una ley natural
y no civil, tiempo después fue mencionado por Ulpiano en el Digesto en el interdicto Deviet de vi
armata, el mismo que significa “es licito rechazar violentamente la violencia por lo que es licito
rechazar las armas con las armas” (Garcia, 1980, p.416). Mas tarde, la legitima defensa aparece
legislada en la Ley de las Doce Tablas al mencionar en la Tabla segunda De los juicios y de los
Delitos en el numeral tercero la posibilidad de matar al ladrén aprehendido en la noche con
presencia de testigos, mientras que en el numeral séptimo existe también la posibilidad de matar
al ladron aprehendido en el dia siempre que este se haya defendido con armas igualmente con
presencia de testigos (Flores, 2020, p.8). Dicha distincién resulta ser trascendente debido a la
relevancia de la hipotesis que se planteaba, al sefialar que la persona se encuentra en presencia de
un mayor peligro para su vida en la noche o cuando el potencial peligro se defendiese con armas

resulta mas dificultoso oponerse de la agresion.

Los juristas romanos consideraban que la legitima defensa es un resguardo para proteger
a la persona, sus bienes y su honor por lo que afirman que “Vim vi defendere omnes leges
omniaque jura permittunt” (Von, 2018, p.119) que significa que todas las Leyes y todos los
derechos permiten rechazar la fuerza con la fuerza. Llegando también a ser relevante el potencial
peligro que implicaba el momento en el cual se descubria al ladréon siendo la esencia de la legitima

defensa proteger a la victima.

La legitima defensa es una institucion de importancia en el derecho penal que justifica la
agresion de quien recibe una agresion injusta, se basa en dos principios fundamentales que son:
la proteccién individual y el prevalecimiento del derecho. Siendo asi, en la circunstancia planteada
en esta investigacion es necesario tomar en cuenta el riesgo que significaria convivir de forma
permanente con un potencial peligro a la espera de recibir una agresion. Tomando en cuenta que

la legitima defensa como menciona Rafael Oyarte (1998) “es el estado de aquel que, por



encontrarse en la necesidad de defenderse de un acto de agresion, comete un acto en principio

prohibido por la ley” (p.39).

Para el Derecho Canonico la figura de la legitima defensa constituia un ius naturale
violentiae per vim repulsio (Flores, 2020, p.10) es decir un derecho natural que se aplicaria como
ultima alternativa frente a una agresion antijuridica. Razon por la que se dio la “necesidad de
establecer limitaciones a esta defensa, lo cual se consiguié con la moderamen inculpatae tutelae,
reconocida en el pasaje de la defensa privada de la Suma Teologica de Santo Tomas” (Guerra,
2018, p.2). En dicha expresion es legitimo y permitido resistir la fuerza con la fuerza, siempre y
cuando el acto que genere la afectacién al bien juridico sea por un ataque ilegitimo, que se
conceptualiza en derechos propios o ajenos que han sido injustamente violentados. Ademas, se
reconoce que existe un peligro actual, el cual es necesario e indispensable impedir, ya que el
Derecho Candnico concibe a la legitima defensa como aquella que se lleva a cabo para salvar la
propia vida. Por lo cual, lo legitimo de esta figura solo se configura cuando se retne los requisitos
ordenados por la ley. En la actualidad, se reconoce a la legitima defensa como una causa de
justificacion del acto reprochable penalmente, y que impediria que la conducta sea calificada

como antijuridica.

Luis Jiménez de Asta (1953) por su parte establece que la legitima defensa es "El repudio
a la agresion ilegitima, actual o inminente del atacado en contra del agresor. Sin traspasar la
necesidad de la defensa y dentro de la racional proporcién de los medios empleados para
impedirla o repelerla” (p. 26). El autor concuerda con varios elementos esenciales para reconocer
la licitud de la legitima defensa, los cuales son la agresion actual, la necesidad de la defensa y su

racionalidad.

En la mayoria de la doctrina se considera que “el fundamento de la legitima defensa tiene
dos dimensiones que se complementan las cuales vienen a ser un plano individual y otro
supraindividual” (Roxin, 1997, p. 286). Donde el plano individual se refiere a una autoproteccion
por la cual el ciudadano ejerce, por su cuenta, la tutela de bienes que han sido lesionados o se
encuentra en eminente peligro. Mientras se considera supraindividual ya que excede el ambito de

los bienes que le pertenecen a quien se defiende.

El Codigo Organico Integral Penal (COIP, 2014) en su articulo 30 establece como causa de
justificacion de la antijuridicidad penal a la legitima defensa frente a un ataque ilicito, lo cual
significa que no existe infraccion penal al justificarla, inhibiendo asi la responsabilidad de aquel
que repele al injusto. El articulo 33 Coédigo Organico Integral Penal, establece los requisitos

esenciales sobre los cuales se puede determinar si aplica o no la legitima defensa para defender



un derecho propio o ajeno siendo estos: 1. La existencia de una agresion actual e ilegitima. II.
Necesidad racional en la defensa. III. Falta de provocacion suficiente por parte de quien actiia en
defensa del derecho (COIP,2014, art.33). Sin embargo, dichos requisitos requieren ser analizados
con una mayor profundidad ya que pueden llegar a limitar el alcance de esta figura excluyente de
responsabilidad en casos particulares, como son los de violencia permanente contra la mujer,
donde surge la siguiente interrogante: ¢Se debe aplicar la legitima defensa como causa de

justificacion de la responsabilidad penal en casos de violencia permanente contra la mujer?

La Corte Nacional de Justicia del Ecuador (2013) en el juicio no. 1095-2013 Chamorro y
Fuentes con motivo lesiones aprueba la existencia de “dos expresiones de legitima defensa las
cuales son la premeditada y la refleja” (p.10). Se considera premeditada cuando existi6 una
posibilidad de reflexién sobre la magnitud de contrarrestar aquella agresion. Por otro lado, se
considera que la legitima defensa es refleja cuando es instantdnea, sin que medie el
discernimiento o predisposicion de contrarrestar. De la misma manera la Corte menciond la
existencia de licitud de la conducta de quien causa un dafio por el hecho de que todo individuo
tiene derecho de defender el bien juridico en contra del cual se estd atentando. Se exige la
concurrencia de los tres requisitos establecidos en el articulo 33 del Codigo Organico Integral
Penal para alegar la existencia de una legitima defensa. Finalmente surge la necesidad de probar
que existid una agresion ilegitima como también la existencia de un peligro real y actual en contra

de un bien juridico protegido.

La idea de legitima defensa tiene como objeto proteger bienes juridicos propios o de otros,
los cuales se encuentran en un peligro actual o que acaban de ser afectados, sin ceder ante el
injusto, otorgando asi licitud a la accidon para repeler el dafio a los bienes juridicos protegidos y

descartando algtn tipo de responsabilidad penal para quien defendi6 su derecho o el de terceros.

5.2 Concepto de violencia, violencia de género, violencia contra la mujer y
violencia permanente

El Fondo de Poblacion de las Naciones Unidas (UNFPA, 2019) estableci6 que “65 de cada
100 mujeres han experimentado algtn tipo de violencia a lo largo de su vida” (p. 17). Desde marzo
hasta fines del 2020, se registraron 89.725 llamadas relacionadas con violencia de género, segiun
el ECU 911, y la cifra podria ser mucho mas alta porque muchas mujeres no tienen acceso a la
posibilidad de denunciar (UNFPA UE, Press and information team of the Delegation to Ecuador,

2021).



Agustin Martinez Pacheco (2016) establece que “el nticleo de la violencia es un adjetivo
que califica determinadas formas de relaciones sociales” (p. 31), por lo cual se puede presentar en
todo tipo de relaciones como son: familiares, laborales, sexuales, etc. Esta investigacion se
centrara sobre todo en la violencia en relaciones intrafamiliares. Siendo asi, es menester
mencionar a Monserrat Sagot (2000), quien define a este tipo de violencia como “un espacio
delimitado por un entorno de intimidad a través del maltrato y sufrimiento” (p.55). Por otra parte,
Slavoj Zizek (2009) establece un concepto més amplio de violencia el cual “surge en situaciones
en las cuales se utiliza un medio de fuerza fisica o de otro recurso con la intencién de dafar a
otros” (p.20). Dicho concepto acepta la existencia de otras formas més sutiles de coercion, las
cuales producen relaciones de dominacioén y explotacidon, como también incluye la amenaza de la

violencia por lo cual en muchos casos no son visibles para quienes la sufren.

Ademas, Nancy Scheper-Hughes y Philippe Bourgois (2004) indican que por la
multiplicidad de formas en las cuales se puede presentar la violencia dificulta obtener una
definicién tinica de esta, por lo que violencia puede ser “todo o nada, legitima o ilegitima, visible
o invisible, necesaria o initil, sin sentido o gratuita, pero también altamente racional y
estratégica” (p.1-2). Lo cual quiere decir que la violencia se presenta en un contexto social y

cultural ya que depende de este que se considera violencia.

De los conceptos mencionados es posible sefalar sus caracteristicas mas importantes con la
finalidad de identificar la existencia de violencia de una manera generalizada, sobre todo por el
hecho de que se presenta en las distintas relaciones sociales. En mayor medida en aquellas que
tienen posibilidad alguna de crear una relaciéon de subordinacion, estableciendo como resultado
un dafo “el cual puede ser recibido por una o varias personas; o la intencionalidad de causar dicho

dafio; con el propoésito de obligar a la victima a dar o hacer algo que no quiere” (Pacheco 2016,

p-4).

La violencia tiene diversas modalidades, las mismas que atentan contra los derechos
humanos de cada persona y su integridad fisica, emocional y vital. Aqui podemos resaltar la
clasificacion dada por la Ley Integral 348 de Bolivia para garantizar a las mujeres una vida libre
de violencia expedida el 9 de marzo de 2013, misma que define varias de estas modalidades de
violencia, y las cuales se resalta algunas de las dadas por el articulo 7 del mencionado cuerpo

normativo:

- Violencia fisica: “Toda accion que ocasiona lesiones y/o dafio corporal, temporal o
permanente empleando o no fuerza fisica, armas o cualquier otro medio” (L. 348, 2013,
art.7).



- Violencia econémica: “Acciéon u omisiéon que al afectar los bienes propios ocasiona
dafio o menoscabo de su patrimonio, valores o recursos” (L. 348, 2013, art.7).

- Violencia psicoldgica: “Conjunto de acciones sisteméaticas de desvalorizacion,
intimidacion y control del comportamiento, tienen como consecuencia la disminuciéon de
su autoestima, depresion, inestabilidad psicologica, desorientacién e incluso el suicidio”
(L. 348, 2013, art.7).

- Violencia sexual: “Conducta que ponga en riesgo la autodeterminacion sexual, en toda
forma de contacto o acceso carnal, genital o no genital, que amenace, vulnere o restrinja
el derecho al ejercicio a una vida sexual libre segura, efectiva y plena, con autonomia y

libertad sexual de la mujer”. (art.7)

El Estado Ecuatoriano en su btisqueda para prevenir, eliminar y sancionar todas las formas
de violencia contra las mujeres expidid en el Registro Oficial Suplemento 175 de 05 de febrero de
2018 la Ley Para Prevenir y Erradicar la Violencia Contra las Mujeres (L. OIPEVM) la cual
establece definiciones con una mayor amplitud a las mencionadas ut supra en su articulo 10, las

cuales son:

- Violencia fisica: Todo acto u omision que produzca o pudiese producir dafio o
sufrimiento fisico, dolor o muerte, asi como cualquier otra forma de maltrato o agresion,
castigos corporales, que afecte la integridad fisica, provocando o no lesiones, ya sean
internas, externas o ambas, esto como resultado del uso de la fuerza o de cualquier objeto
que se utilice con la intencionalidad de causar dafio y de sus consecuencias, sin
consideracion del tiempo que se requiera para su recuperacion. (art.10)

- Violencia psicolégica: Cualquier acciéon, omision o patréon de conducta dirigido a
causar dano emocional, disminuir la autoestima, afectar la honra, provocar descrédito,
menospreciar la dignidad personal, perturbar, degradar la identidad cultural, expresiones
de identidad juvenil o controlar la conducta, el comportamiento, las creencias o las
decisiones de una mujer, mediante la humillacién, intimidacion, encierros, aislamiento,
tratamientos forzados o cualquier otro acto que afecte su estabilidad psicologica y
emocional. (art.10)

- Violencia sexual: Toda accidon que implique la vulneracién o restriccion del derecho a
la integridad sexual y a decidir voluntariamente sobre su vida sexual y reproductiva, a
través de amenazas, coercion, uso de la fuerza e intimidacion, incluyendo la violacion

dentro del matrimonio o de otras relaciones vinculares y de parentesco, exista o no
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convivencia (...) el abuso o acoso sexual, la esterilizaciéon forzada y otras practicas
analogas. (art.10)

- Violencia econ6mica y patrimonial: “Es toda accion u omisiéon que se dirija a
ocasionar un menoscabo en los recursos econémicos y patrimoniales de las mujeres”
(L.OIPEVM, 2018, art.10).

Al respecto la normativa agrega otros tipos de violencia contra la mujer los cuales son:

- Violencia simbdlica: Es toda conducta que, a través de la produccién o reproduccion
de mensajes, valores, simbolos, iconos, signos e imposiciones de género, sociales,
econdmicas, politicas, culturales y de creencias religiosas, transmiten, reproducen y
consolidan relaciones de dominacion, exclusion, desigualdad y discriminacion,
naturalizando la subordinacion de las mujeres. (art.10)

- Violencia politica: “Cometida por una persona o grupo de personas, directa o
indirectamente, en contra de las mujeres que sean candidatas, militantes, designadas o
que ejerzan cargos publicos, defensoras de derechos humanos, lideresas politicas o
sociales, o en contra de su familia” (L.OIPEVM, 2018, art.10).

- Violencia gineco-obstétrica: “Se considera a toda acciéon u omisién que limite el
derecho de las mujeres embarazadas o no, a recibir servicios de salud gineco-obstétricos”
(L.OIPEVM, 2018, art.10).

De las definiciones mencionadas podemos resaltar que en la normativa ecuatoriana a
diferencia de la normativa boliviana respecto a violencia fisica agrega a la omision que pueda
producir dafo o sufrimiento, asi como también acepta la violencia fisica que no cause lesiones
internas o externas. De la misma forma considera como violencia psicologica toda conducta
abusiva que pueda afectar su estabilidad emocional, dignidad, prestigio, integridad fisica o
psiquica asi también se incluyen a las amenazas que tengan como finalidad intimidar a quien se

busca proteger.

En 1994 en Ecuador se crearon las Comisarias de la Mujer y en 1995 se emitio6 la Ley contra la
Violencia a la Mujer y la Familia conocida como la Ley 103, en la cual el Estado asume un rol a
través del sistema de justicia al reconocer a la violencia intrafamiliar como un problema que
trascendia la vida privada hacia la esfera piblica, asi como la existencia de tres tipos de violencia;

la fisica, psicologica y sexual.

Al respecto el Codigo Organico Integral Penal (2014), ubica a la violencia en un marco

intrafamiliar en su articulo 155 titulado violencia contra la mujer o miembros del nacleo familiar
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como “toda accion que consista en maltrato fisico, psicoldgico o sexual ejecutado por un miembro

de la familia en contra de la mujer o demas integrantes del nacleo familiar” (art.155).

Se cosniderdn miembros del nucleo familiar “al conyuge, pareja en unién de hecho,
conviviente, ascendientes, descendientes, hermanos, parientes hasta el segundo grado de afinidad
y personas con las que se mantenga o haya mantenido vinculos familiares, intimos, afectivos,
conyugales, de convivencia, noviazgo o de cohabitaciéon” (COIP, 2014, art.155). Dicho articulo
acepta como formas de violencia a la violencia fisica, la cual es definida en el mismo cuerpo
normativo por el articulo 156 como aquella que cause lesiones; igualmente menciona a la violencia
psicologica en el articulo 157 como aquella que “cause perjuicio en la salud mental por actos de
perturbacion, amenaza, manipulacion, chantaje, humillacién, aislamiento, vigilancia,
hostigamiento o control de creencias, decisiones o acciones” (COIP, 2014, art.157); finalmente,
menciona a la violencia sexual la cual es definida por el articulo 158 cuando se “imponga a otra 'y

la obligue a tener relaciones sexuales u otras practicas analogas” (COIP, 2014, art.158).

Las formas de violencia en el ambito intrafamiliar contra la mujer establecidas por nuestro
Cddigo Organico Integral Penal (COIP), se extiende més alla de la integridad personal a valores
constitucionales como el derecho a la dignidad de la persona reconocido por el articulo 11 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador (CRE); el derecho a la integridad fisica y moral por
incurrir en cualquier forma de abuso, trato inhumano o degradante garantizado por el articulo 48
de la CRE.

En este punto es importante establecer una diferencia entre términos claves como es la

violencia de género y violencia contra la mujer.

En primer lugar, la violencia de género, segin ONU Mujeres (2018) “hace referencia a actos
dafiinos dirigidos contra una persona o un grupo de personas en razén de su género” (p.23). Razéon
por la cual podemos identificarla como aquella violencia que es ejercida tanto por hombres y
mujeres para mantener o alcanzar poder entre los sexos constituyendo una violacién fundamental
del derecho de igualdad entre hombres y mujeres. Esto, debido a que la construccion social y
cultural de roles entre hombres y mujeres que se ha mantenido histéricamente, ha sido fuente de
inequidad, violencia y vulneracion de derechos, al establecer estereotipos en ambos sexos como

el de la mujer sumisa emocional y el hombre que no debe llorar.

Esto es visible ya que, a pesar de existir casos de violencia por parte de mujeres contra
hombres, como es el caso de Fernando Pastorizzo en Argentina, quien fue victima de violencia,

tanto fisica como psicologica por cinco afos; y que posteriormente fue asesinado por su pareja
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Nahir Galarza “muchos no se atreven a denunciar por lo cual las denuncias son minimas al temer
ser avergonzados por la sociedad debido al estigma social que hoy en dia adn existe tanto para la
mujer como para el hombre” (Delgado, 2022, p.3). La Ley Orgéanica 1/2004 (2004), de Medidas
de Proteccion Integral contra la Violencia de Género Espaiia, en el articulo 1.1 define a la violencia
de género como una “manifestacion de la discriminacion, la situacion de desigualdad y las

relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres” (art.1.1).

La Declaracion sobre la Eliminacion de la Violencia contra la Mujer (1993) en su resolucion
48/104, la violencia contra la mujer termina siendo definida como “todo acto de violencia de
género que tenga o pueda tener como resultado un dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicologico
contra la mujer” (art.1). Reconociendo de esta manera que existe violencia en la vida ptblica y
privada de la mujer, como también reconoce a las amenazas como formas de coercién. De esta
manera se llegaria a conceptualizar a la violencia contra la mujer como aquella que se produce por
el hecho de ser mujer y por ende se encuentra dentro de la violencia de género la cual viene a ser
la concepcidon mas extensa y general, mientras que la violencia contra la mujer una de sus especies.
Cualquier forma de violencia contra la mujer es una forma de violencia de género que da como

resultado una violacién a los derechos humanos.

La Organizacion Mundial de la Salud (2003) considera como violencia permanente al uso
intencional de la fuerza o de poder, que se mantiene en un mismo estado o situacién, “la cual
puede ser de hecho o una amenaza, contra uno mismo u otra persona, que cause o tenga
probabilidades de causar lesiones, muerte, dafios psicologicos, trastornos del desarrollo o

privaciones” (p. 5).

La permanencia es una caracteristica que se da por el hecho que la situaciéon de violencia
se mantiene. El Comité de Expertas del Mecanismo de Seguimiento de la Convencién
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer indican que
“existe una inminente y permanente agresion en contextos de violencia contra las mujeres” (OEA,
2018). Por lo cual podemos identificar que la conducta violenta del agresor puede ocurrir en
cualquier momento por cualquier circunstancia dando como resultado que la mujer victima de
esté continuamente a la espera de una agresion. Al hablar de permanencia es importante
mencionar el llamado ciclo de la violencia desarrollado por la psicéloga norteamericana Leonore
E.Walker en su obra “The Battered Woman Syndrome” o en espanol “El Sindrome de las Mujeres
Agredidas” publicado en 1979. Aqui se identifica de una mejor manera el estatus de permanencia

que llegan a vivir muchas mujeres, al establecer que la violencia contra las mujeres aumenta de
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forma ciclica. Donde debido al dano causado por el agresor, al mujer no concibe la manera de

terminar con este ciclo.
Figura 1

Ciclo de la Violencia

Ciclo de Violencia

Fase de Tension o
Acumulacion

Aumento gradual de tensién
o friccién de los conflictos

Fase de Estallido de
{% Violencia o de Agresion

Momento en el cual se hace

visible la agresion fisica,

psicolégica o sexual.

Fase de Conciliacion o

. Luna de miel

Se produce una reconciliacién
por el supuesto

arrepentimiento del agresor
con la promesa de no volver a
Fuente: Lenore E. Walker (1979, pg.55) la agresién.

Elaborado por: Alejandra Montero

Nota: Informacion tomada de Walker, 1979, p.55.

La primera fase es la llamada de friccién o acumulacion la cual se caracteriza por un
“aumento gradual de la tension y friccidon de los conflictos” (Walker, 1979 p.55). Aqui la pareja se
enoja sin motivo comprensible o aparente, generalmente, ocurren incidentes de agresion
menores, pero no en forma explosiva, por esta razon la victima cree poder manejar la situaciéon y

busca formas de evitar que la tension aumente.

Mas tarde se produce la “fase de estallido de violencia o fase de agresion” (Walker, 1979
p.55). Esta fase es el resultado de la tension acumulada e incontrolada, en este punto la agresion
es visible y mas brutal que en la etapa anterior, es cuando estalla la violencia con agresiones fisicas,
psiquicas y/o sexuales, aqui la mujer tiene el poder de denunciar para terminar con la agresion,

sin embargo, no lo hace ya que el temor impide que tome acciones legales para romper el circulo.

La ltima fase es un reinicio, el cual se lo llama “Luna de miel o fase de calma” (Walker,

1979 p.57). Aqui, se produce una reconciliacion, es cuando el agresor busca manipular de forma
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efectiva a su victima, haciéndola creer que la violencia ha desaparecido y que esta arrepentido, en
este punto realiza promesas que el estallido no volvera a suceder; a pesar de esto, la luna de miel
termina reiniciando el ciclo, lo cual produce que la violencia y agresiones sufridas continden y

vayan en aumento.

El circulo de la violencia es importante, ya que ayuda a entender la razoén por la cual las
victimas soportan las agresiones y el maltrato vivido; ademaés, se comprende por qué se
encuentran a la espera de una proxima agresion, ante lo mencionado es indispensable crear
“compromisos a las instituciones publicas, entre ellas el sistema de justicia penal para que acttie
con la debida diligencia en la investigacion de denuncias; la proteccion, justicia y reparacion a las

victimas de este tipo de agresiones” (Comité de la CEDAW, 1992).

5.3 Necesidad de estudio normativo con enfoque de género

La Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer o Convencion de Belém Do Para (1994), publicada en el Registro Oficial Suplemento No.
153, de 25 de noviembre de 2005, en su articulo 3 establece el “derecho que tiene toda mujer a
una vida libre de violencia, tanto en el ambito publico como en el privado” (art.3). Se establece la
necesidad de aplicar una perspectiva de género en la legislacion interna, ya que existe violencia
contra la mujer en todas las esferas y en diversas formas. Al respecto varios estados que han
suscrito y ratificado mencionado instrumento internacional como por ejemplo México, Chile y
Ecuador han dictado normas internas respecto a la violencia contra la mujer y a la aplicacion de
perspectiva de género sobre todo en el &mbito del derecho penal debido a las consecuencias que

llega a producir los diferentes tipos de violencia en la sociedad.

Entre los avances normativos en este &mbito se resalta a Chile el cual, a pesar de no contar
con una normativa especifica respecto a violencia contra la mujer, el pleno dicto la llamada Ley
20.066 en el afio 2005 respecto a al maltrato habitual como una de las formas de violencia
intrafamiliar el cual equivaldria a violencia permanente. De la misma forma como respuesta a sus
obligaciones internacionales en materia de derechos humanos aplicando el derecho penal se ha
tipificado el delito de femicidio en varios paises como Ecuador desde el aflo 2014 cuando entr6 en
vigencia el Codigo Organico Integral Penal (COIP), al igual que la Ley 20.480 de Chile. No
obstante, otros paises como en el caso de Argentina no lo han llegado a tipificar como delito si no
como un agravante al delito de homicidio, a pesar de ello, esto sigue siendo un avance a la

ampliacion de los derechos de las mujeres.
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Sin embargo, mencionadas normas internas no llegan a solucionar el problema de fondo
que viene a ser la violencia contra la mujer, por lo cual es relevante manifestar lo establecido por
la recomendacién general niimero 35 sobre la violencia por razon de género contra la mujer de la
Convencion de las Naciones Unidas sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
Contra la Mujer (2017) publicada en el Registro Oficial Suplemento No. 153, del 25 de noviembre
de 2005, la cual busca la incorporaciéon de medidas o planes de accion que los Estados deben llevar
a cabo con el fin de cumplir con los requisitos establecidos en dicho instrumento juridico. De estos
fines normativos, de garantizar las obligaciones estatalmente asumidas, es de donde surge el
concepto de perspectiva de género como “una medida en la esfera de la prevencion, la proteccion,
el enjuiciamiento y el castigo centrado en la victima o superviviente teniendo en cuenta la
situacion particular de las mujeres afectadas por las formas interrelaciones de discriminacion”
(CEDAW 2017, p. 12). Por su parte la Ley Para Prevenir y Erradicar la Violencia Contra las Mujeres
de Ecuador define en su articulo 7 al enfoque o perspectiva de género con lo que “permite
comprender la construccion social que deben ser modificados a favor de roles y practicas sociales
que garanticen la plena igualdad de oportunidades entre personas diversas y de una vida libre de

violencia” (Ley Para Prevenir y Erradicar la Violencia Contra las Mujeres, 2005, art.7).

Esta perspectiva de género ha sido asumida de manera expresa en varias legislaciones
como la legislacion mexicana en la sesion del 7 de marzo del afio 2018, donde la Primera Sala de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) aprobd la propuesta del Ministro Arturo
Zaldivar en el Amparo Directo en revision 6181/2016, mismo que ordena que en “casos en los que
las mujeres que sufren violencia doméstica enfrentan cargos penales por agredir a sus victimarios
los juzgadores deben tomar en cuenta dicha violencia” (Amparo Directo 6181, 2016) de esta
manera llegaran a ser juzgadas con perspectiva de género. En concordancia el Ministerio de la
mujer y poblaciones vulnerables de Pert (2017) establece al uso de un enfoque de género como
necesario e indispensable al ser una “herramienta analitica y metodolégica para examinar la
realidad y las relaciones sociales” (p. 16). Esto porque busca la construccion de relaciones de
género equitativas y justas al reconocer la existencia de otras discriminaciones y desigualdades
como en el caso de esta investigacion. Dicha desigualdad se presenta en la legislacion ecuatoriana
al no considerar la aplicacion de la legitima defensa en casos especiales pero que se presenta en la
realidad de muchas mujeres que viven en nuestra sociedad, las cuales son reguladas por el
ordenamiento juridico ecuatoriano y que en sus relaciones personales viven situaciones

permanentes de violencia.

La exposicion de Motivos de la Ley Orgénica 1/2004 del 28 de diciembre, de Medidas de

Proteccién Integral contra la Violencia de Género Espaiia, en su apartado II menciona que los
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poderes publicos no pueden ser ajenos a la violencia de género debido a que constituyen un ataque
a los derechos fundamentales como la libertad, la igualdad, la vida, la seguridad y la no
discriminacion. De esta manera, “los poderes ptblicos tienen la obligacion de adoptar medidas de
accién positiva para hacer reales y efectivos dichos derechos, incidiendo en distintos d&mbitos

civiles, penales, sociales o educativos a través de sus respectivas normativas” (p.2).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Fernandez Ortega y otros del
estado de México en la sentencia emitida el 30 de agosto del afio 2010 indico en el parrafo 124
que “las mujeres victimas de violacién ademas del dano fisico también experimentan complejas
consecuencias de naturaleza psicologica y social” (Corte Interamericana de Derechos Humanos
2010, parrafo 124). Sobre esto se puede decir que el grave sufrimiento es inherente a la violencia,
incluso si no existen pruebas de lesiones fisicas o enfermedades. Al respecto el Comité para la
Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer respalda que los 6rganos que son encargados
tanto para aplicar y vigilar tratados internacionales como mandatos de procedimientos especiales
requieren un enfoque que tome en cuenta cuestiones de género para asi comprender el grado de
dolor y sufrimiento experimentado por las mujeres. De lo mencionado podemos tomar como
referencia al Coédigo Penal de Chile del afio 1875, el cual en su articulo 10 indica quienes estan
exentos de responsabilidad penal, exactamente en su numeral 9 establece: “El que obra violentado
por una fuerza irresistible o impulsado por un miedo insuperable” (C.P, 1874). Al respecto Correa
(2016) indica que el miedo insuperable se configura cuando “la situaciéon de terror nubla la
capacidad de raciocinio de quien actia” (p.12). En el contexto del cual estamos hablando que es
de violencia contra la mujer podemos considerar que debido al dafio psicologico y moral que ha
sufrido quien en un primer momento fue la victima, esta se encontraria en un estado de miedo
insuperable, razon por la cual los actos realizados para evitar futuras agresiones estarian
justificados por el estado psicologico en el que se encuentra debido al historial de agresiones de

las cuales ha sido objeto por quien fue en su momento su agresor.

El Ecuador al ser un Estado constitucional de derechos y justicia y al ratificar normas de
derecho internacional de derechos humanos se encuentra obligado internacionalmente como
menciona el articulo 11 de la Constitucién en su inciso tercero. Dichos tratados y convenios
internacionales cuentan con jerarquia constitucional establecida en el articulo 425 de la
Constitucion por lo cual crea una necesidad de cambios sustanciales respecto a la aplicacion de la
ley y de la administracion de justicia con una perspectiva de genero en casos particulares para asi

poder garantizar su cumplimiento.
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6 SECCION II: Aplicacién de la legitima defensa en casos de violencia
permanente contra la mujer
6.1  Primer requisito esencial: existencia de una agresion actual e ilegitima

Para alegar y determinar la aplicacion de la legitima defensa como ha sido mencionado en
esta investigacion es menester que concurran las tres circunstancias o requisitos determinados
por la normativa establecidos en el COIP en su articulo 30. Siendo el primer requisito para que se
configure la legitima defensa la existencia de una actual agresion ilegitima, es decir que realmente
exista un hecho agresivo, el mismo que debera ser ilegitima. Este requisito es el que lo diferencia
de otras causas de justificacion como por ejemplo del estado de necesidad, al requerir que exista

dolo en la conducta de quien cause la agresion.

Para analizar este primer requisito es necesario establecer la definicion de agresion la cual
cuenta con distintas posiciones doctrinales semejantes por lo cual su conceptualizaciéon no
presenta un mayor problema. Para Oyarte (1998) una agresion es definida como “un ataque contra
el derecho de otro” (p.165). Por su parte Velasquez (1962) considera que la agresion es “todo
ataque o acometimiento por vias de hecho contra intereses juridicamente protegidos” (p. 257).
Esta expresion para Francisco Muiioz y Mercedes Garcia (2007) puede ser entendida también
como “accién de puesta en peligro de algiin bien juridico” (p. 321). Por lo cual se considera

agresion a un ataque contra bienes juridicos de interés protegidos por el Estado.

La Corte Nacional de Justicia del Ecuador en el juicio no. 1095-2013 Chamorro y Fuentes
con motivo lesiones destaca el hecho de que quien repele una agresion no tiene necesariamente
que estar lesionado, porque “la agresion no siempre es fisica, sino que existen agresiones verbales
y morales” (Corte Nacional de Justicia 2013, p.12). De manera que la agresi6on alude a un concepto
maés general en el cual la presencia de un dafio no esta intimamente relacionado a la magnitud de

éste, en concordancia con los tipos de violencia de las cuales son victimas las mujeres.

Sandoval (2013) hace referencia a la caracteristica ilegitima de la agresiéon como lo injusto
definiéndolo como aquello que “contradice al ordenamiento juridico en su conjunto” (p.34); es
decir, la agresion se establece de esta forma ilegitima al no estar permitida por el ordenamiento
juridico en general. Asi también, es ilegitima al ser un acto contra ius, es decir contraria al derecho
del que lo ejecuta y de aquél contra el cual se dirige. Por tanto, no existe razon alguna para que
deba ser soportada por quien la sufre. Mejia (1998) considera que para que dicha conducta revista
de un caracter delictivo es importante que “lesione o ponga en peligro sin derecho y sin razén

alguna un interés juridicamente tutelado por la norma” (p.41). Con lo cual se entiende que dicha
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ilegalidad o antijuridicidad no debe ser puramente formal, sino material, lo que significa que

produzca una efectiva puesta en peligro o dafio a bienes juridicos.

Es importante mencionar que existe una discusion en la cual se busca determinar si la
agresion sufrida debe provenir de la actuaciéon de un ser humano o de cualquier ser viviente. Al
respecto se toma lo dictado por Reyes Echandia (1974) donde senala que “la agresion tinicamente
puede provenir de un comportamiento humano, ya que, si el ataque proviene de un animal o de
una cosa nos encontrariamos en la causal de justificacion de Estado de Necesidad” (p. 256). Esto
debido a que no todos los seres vivientes son racionales, lo cual implica que no tienen la capacidad
de realizar conducta alguna por lo cual no se llega a constituir una agresion, la cual es necesaria
para la legitima defensa. Ademaés, que la figura del estado de necesidad no constituye objeto de
analisis en la presente investigacion, asi como en la circunstancia especial que se trata no existe
cabida para dicha discusion. Por lo que autores como Salome Mejia y Cristhian Lizcano (1998)
consideran como agresion a “un comportamiento humano de conductas activas como también
omisivas” (p.35), las cuales pueden llegar a producir un dafio en uno o mas bienes juridicamente

protegidos, siendo asi cualquier ser humano el sujeto activo de este tipo de agresiones.

Para muchos doctrinarios la agresion puede ser actual cuando es inminente, por lo cual
estd sucediendo en el momento en que se ejerce la accién defensiva o cuando es una agresion
continua. Cuando se hace mencion a una agresion continua los autores hablan sobre la existencia
de actualidad en una agresion permanente, la cual suele evidenciarse de una manera mas
ejemplificativa en el caso de delitos de comision permanente como viene a ser un secuestro en
donde quien es secuestrado puede reaccionar legitimamente en contra de sus captores ya que la
situacion de agresion esta activa y presente. Sin embargo, es necesario mencionar que las
agresiones continuas ademas de ser aquellas que surgen de la comisiéon de un delito permanente
también son aquellas que “se dan en el marco de una situaciéon de peligro latente como resultado
de agresiones reiteradas y sistematicas” (Correa, 2016 p. 35). Maggiore y Bettiol Giuseppe (1965)
consideran que la existencia de un peligro latente es cuando existe “la posibilidad de un resultado
nocivo o la probabilidad de un dafo; asi pues, supone un peligro actual y por ende inminente” (p.

408).

De la misma manera Luzon Pefa, Diego (2002) indica que la “agresion ilegitima no es solo
aquella que lesiona un bien juridico, sino también aquella que la pone en peligro” (p. 23). Por lo
que podemos entender que este peligro es concreto y que el mismo peligro ex ante es
objetivamente idoneo para lesionar un interés legitimo propio o ajeno lo cual es tangible en los

casos de violencia contra la mujer por su caracteristica de permanencia. La Ley 20.066 (2005) de
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Chile en su articulo 7, por otra parte establece la presunciéon de una situacion de riesgo cuando
exista intimidacion de causar dafio y que incurran ademaés circunstancias como: “drogadiccion,
alcoholismo, una o mas denuncias de violencia intrafamiliar, procesos pendientes o condenas
previas por crimen o simple delito contra las personas, o antecedentes psiquiatricos que denoten
caracteristicas de personalidad violenta” (art.7). Dicha situacién es considerada como un riesgo
inminente de sufrir un maltrato para una o mas personas, el cual es constitutivo de violencia
intrafamiliar. Asi mismo presume una situacion de riesgo inminente cuando haya existido

anteriormente una situacién de intimidacion.

Lozano (1961) al referirse a la actualidad de la agresion establece que “Se requiere, que se
obre en el presente, dentro de la urgencia y ante el peligro” (p.247). Ademas, agrega y sostiene
que “es preciso observar que el concepto de actualidad debe entenderse durante todo el espacio
de tiempo en que dura o subsiste el peligro” (Lozano, 1961, p.249). De la misma manera Sandoval
en su libro Legitima Defensa (2013) entiende a la actualidad de la agresién como “aquella que ya
comenz0 y que continda o subsiste” (p.251). Esto es aceptado en el presente trabajo investigativo
debido a que al ser la violencia contra la mujer permanente esta se encuentra en un real, inmediato
y actual peligro ya que las agresiones que sufre contintian ya que como fue mencionado en esta
investigacion la mujer se encuentra dentro del llamado ciclo de la violencia, por lo cual la agresion
persiste y no termina, encontrandose esta circunstancia especial dentro del limite establecido por
nuestra normativa para determinar la existencia o no de una legitima defensa. De la misma
manera Zaffaroni (2002) “acepta la subsistencia en el tiempo de las lesiones al bien juridico”
(p-62); aceptacion que tiene sentido ya que la finalidad de la legitima defensa no es evitar delitos
sino proteger derechos y bienes juridicos protegidos por el derecho penal. Siendo importante
relacionar el reconocimiento de esta subsistencia de lesiones con la actualidad de la agresion en
casos particulares. Como se mencion6 anteriormente la particularidad que se trata la cual es de
violencia contra la mujer cuenta con sus caracteristicas especificas como es la existencia de una
agresion de caracter permanente lo cual es aceptado también por Mejia y Lizcano (1998) al
mencionar que es legitimo cualquier conducta defensiva por parte del agredido "en tanto subsista
o persista tal estado de permanencia” (p.39). Al caracterizarse la agresion por la permanencia es
idoneo recurrir a la figura de legitima defensa, en vista que existe una conducta que atenta
permanentemente contra la victima. Y es asi como en los casos de violencia permanente contra la
mujer ocurren dos elementos. El primero es encontrarse expuesta a agresiones reiteradas y
continuas las cuales le dan el calificativo de permanencia a dichas actuaciones por lo cual como
consecuencia a esto se desencadena una situacion de peligro latente con la posibilidad de causar

un dafio inminente el cual llega a afectar sus bienes juridicos protegidos. Siendo asi y tomando
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como referencia lo mencionado por Maria Correa (2016) estos elementos que se encuentran
presentes en los casos de violencia contra la mujer componen la “gran agresion” (p.20), la cual es

actual en el sentido de la legitima defensa.

Como es evidente, ante agresiones pasadas, a pesar de ser ilegitimas, no cabe la figura de
la legitima defensa debido a que no cumplen con el requisito temporal de actualidad de la
agresion. Ya que, en las agresiones ya sufridas, el dafio ya esta hecho, llegando a entenderse como
un exceso extensivo por lo cual, se trataria de un acto de venganza, que no puede ser tolerado por

el ordenamiento juridico.

Como se mencionoé los casos en los que existe inminencia del ataque equivale al ataque
mismo, por lo cual, en la circunstancia planteada de violencia permanente contra la mujer, quien

se defiende no tiene que esperar a que el ataque se produzca efectivamente para repelerlo.

6.2 Segundo requisito esencial: necesidad racional en la defensa

El segundo requisito para la aplicacion de la legitima defensa se centra en la accion
defensiva; la razén de esto se debe a que quien en un primer escenario era considerada como la
victima ha contraatacado para repeler la agresion, pero debe hacerlo cumpliendo con la condiciéon
de necesidad racional. Para determinar el cumplimiento de necesidad racional en la defensa,
primero es menester mencionar las perspectivas doctrinales existentes respecto a este segundo

requisito de aplicacion.

Algunos autores como Cuello Calén (1952) consideran que “la agresién que cumpla con
todos los requisitos de la legitima defensa justifica la reacciéon de quien se defiende” (p.34), siendo
la discusion de este segundo requisito la necesidad de defensa de forma subjetiva. Segin Gil
(2006) el elemento subjetivo de esta justificacion se refiere a “la presencia de conciencia y
voluntad de realizar una accién dirigida a defender el interés” (p.82). Esta parte de la doctrina en
este requisito considera la existencia de la intencién de la defensa siempre y cuando los motivos

sean legitimos de quien estaba siendo agredido “para que su reaccion sea considerada legitima”

(Mejia, 1998, p.59).

Lo cual no es muy factible tanto en el tema probatorio de mencionada intencién en la

defensa con motivos legitimos, como la posibilidad de que se produzca un exceso en dicha defensa.

Luz6n Pefia (2002) sostiene que “la ley no exige que el individuo proceda segtin un animo
de defensa particular, lo que deberia existir es voluntad de defensa” (p.600). Otra parte de la
doctrinay en la cual se basa nuestra legislacion es aquella que considera indispensable determinar

el alcance de la necesidad en la defensa por medio de una condicion de racionalidad en la misma.
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Al ser el niicleo de esta investigacion los requisitos establecidos en articulo 33 del Codigo Organico
Integral Penal (COIP), la segunda divisiéon doctrinal mencionada es sobre la cual se analizara el

alcance de este segundo requisito de la legitima defensa.

La necesidad de la defensa se da sdlo cuando es contemporanea a la agresion y persiste
mientas dura esta agresion, ademas es la inica via de defensa para repeler o impedir el dafo al
bien juridico protegido. Como se indic6 el ordenamiento juridico ecuatoriano establece en este

requisito la condicién de racionalidad.

Cuando se habla de necesidad racional del medio empleado, en un primer momento, se
refiere a la nula existencia de otros medios para la defensa del derecho, lo cual en palabras de
Jiménez de Astia (2018) es “la imposibilidad de actuar de otra forma” (p.32). Esto quiere decir
que quien se defiende no puede usar otros medios con caracteristicas menos lesivas para su
defensa, lo que provoca que la victima en un primer momento no tiene a su alcance otro medio o
instrumento para defenderse. Siendo asi indispensable tomar en cuenta el peligro, al cual se
enfrenta como los medios a disposicion para repeler el ataque. En este punto, la doctrina establece
que la accion defensiva sera necesaria cuando ademas de ser el inico medio para la defensa, este
debe ser idoneo, es decir suficiente y til para detener o evitar el ataque ademas de ser racional.
Se refiere al uso del medio mas idoneo para repeler la agresion, “determinando la intensidad real
de la misma” (Andrade, 2022 p.355). Aqui se considera como medio defensivo idoneo aquellos
que son objetivamente eficaces para eliminar el peligro, este medio suele ser “relativizado por el
hecho de que la victima no debe correr ningiin riesgo” (Andrade, 2022 p. 356). Debido a que la
persona agredida no est4 llamada por ningan tipo de obligacion a enfrentar riesgos, a pesar de
que la defensa necesaria incentiva al uso de diversos medios de conducta menos lesivas y mas
benévolas para los bienes juridicos del agresor, cuando se presenten circunstancias o eventos en
los cuales no encuentre un medio menos lesivo es posible tomar medidas o actuar de forma mas
intensa siendo estas idoneas mientras que quien ejerza su defensa no corra ningun peligro

innecesario.

Autores como Mejia y Lizcano (1998) establecen que las agresiones “pueden ser evitadas
al acudir a la autoridad del Estado” (p. 39). Lo cual podria ser considerado cierto hasta
determinado punto, sin embargo, debemos tomar en cuenta que la violencia contra la mujer al ser
una circunstancia especial, cuenta también con sus caracteristicas especiales, las cuales son
determinantes frente a otros tipos de agresiones. Suele ser el mismo agresor el que le impide
recurrir a otros medios a través de amenazas, intimidacion y violencia. En este caso la mujer no

cuenta con distintos medios menos lesivos para defenderse sin ponerse a ella misma en peligro.
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Maria Correa (2016) en su articulo sobre la legitima defensa en situaciones sin confrontacion
establece que “no se coligen otros medios que pueda emplear la mujer, como por ejemplo huir,
dado que no reportan mayor utilidad” (p. 34). Esto se debe a que en caso de huida o fuga
mencionado por Correa esta conducta no constituye de ninguna forma un medio defensivo ante
la agresion que se presenta, esto porque en palabras de Maggiore Giuseppe (1965) “no asegura la
proteccioén del bien juridico en peligro ya que puede ser ineficaz e inttil” (p.413). A lo cual Sisco
(1949) agrega que no se puede imponer la obligaciéon de huir a quien fue agredido por el injusto
ya que esto significaria “obligarlo a sacrificar un bien como es el honor y la reputacion, con la

finalidad de salvar otro bien que es la vida o la integridad” (p. 205).

Cuando el ataque es inevitable produce la necesidad de tener un comportamiento a la
defensiva lo cual impide que se tome una actitud diferente. Para establecer esta inevitabilidad,
Mejia (1998) menciona que “es necesario realizar un anélisis de la situaciéon en conjunto” (p. 63),

como es la situacion de peligro y los medios con los cuales se cuenta para repeler el ataque.

La racionalidad del medio empleado se refiere a la adecuada utilizacién de este en relacion
a los bienes en peligro o afectados, lo cual exige que exista una proporcionalidad en dicha defensa
del derecho sobre el medio con el cual se repele la agresion para proteger el bien juridico. La
necesidad racional est establecida de forma taxativa en legislaciones de paises como Chile e
Italia; asi también la encontramos en la Ley 11.179 de Argentina, en el articulo 34 del Codigo Penal
de la Nacion Argentina. En concordancia, la Ley Colombiana 599 (2000), en su articulo 32 inciso
sexto establece: “Se obre por la necesidad de defender un derecho propio o ajeno contra injusta
agresion actual o inminente, siempre que la defensa sea proporcionada a la agresion” (art.32). La
proporcionalidad significa que la accion defensiva no debe ser ni excesiva, ni insuficiente con
respecto al ataque, estableciendo de esta manera un limite sobre la reacciéon del agredido para su

defensa.

Para Munoz Conde (2007) esta proporcionalidad se produce en dos ambitos, el primero
trata de la “proporcionalidad en la especie lo que viene a ser el objeto del cual se hace uso para
repeler la agresion” (p.325), ya que no se puede usar ningtin objeto que pueda darle alguna ventaja
o superioridad, en relacion a su atacante; y “el segundo se refiere a la proporcionalidad en la
medida de la agresion” (p.325). Una vez que la agresion sea necesaria esta debe ser de acuerdo a
la agresion para que exista una justificacion plena, caso contrario seria considerado como un
exceso intensivo, provocando que el eximente este incompleto. El alcance y contenido de esta
defensa se relaciona intimamente con el peligro latente o agresion a la cual se esta enfrentando.

Siendo asi, “el tipo de agresion va a fundamentar la existencia de los demas requisitos de
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configuracion de esta causa de justificacion” (Correa, 2016, p.55). Por lo cual la proporcionalidad
en la medida de la defensa se encuentra en la violencia del ataque, que es analizado dependiendo

de la situacion de las partes y a las circunstancias concretas del caso.

La mujer estd en un status de subordinacién respecto a su agresor por los episodios de
violencia constante y permanente de la cual es victima, es indispensable un anélisis basado en una
serie de criterios para determinar si el medio empleado es racionalmente necesario para el caso
concreto, con lo cual se determina si se configura la legitima defensa o no. Siendo estos criterios

los siguientes:

Criterio Objetivo: Este criterio trata de la “comparacion entre el bien juridico protegido
que se encuentra en peligro y el medio empleado para repeler la agresiéon” (Mejia, 1998, p.70). Por

lo cual se debe tomar en consideracion el medio usado por el atacante.

Criterio Subjetivo: En este criterio se da la “posibilidad al ofendido de ser quien
determine la legitimidad de su reacciéon” (Mejia, 1998, p.70), debido a que es quien puede
establecer si la reaccion era idonea de acuerdo a la situacion en la cual se encontraba. Este criterio
es acertado por la necesidad de una proporcionalidad entre la respuesta defensiva y el peligro
como agresiones causadas. Sin embargo, la mejor forma de valorar la proporcionalidad es a través

de un anAlisis del caso concreto por lo cual surge un tercer criterio.

Criterio Individualizador: Lo que se busca es analizar cada caso de acuerdo a las
circunstancias que lo rodean debido a que cada caso es diferente por el historial de agresiones o
por los bienes juridicos puestos en peligro. Al respecto, autores como Jiménez (2022) al respecto
menciona que “una mujer, un hombre, un nifio o un adulto mayor no se encuentran en una
igualdad de condiciones para defenderse” (p.14). Sé considera esencial tomar en cuenta este
criterio, ademés Reyes y Mesa (1962) sostienen que en los casos de violencia contra la mujer es
indispensable “tener en cuenta la personalidad del agredido y del agresor” (p.219). Con el criterio
individualizador se analizan las condiciones en las cuales la victima busca repeler la agresion, los
medios que tenia a su disposicion y las circunstancias por las cuales reaccion6 de tal forma. Para
determinar la proporcionalidad para la aplicacién de una figura como es la legitima defensa es

necesario usar tanto por el criterio objetivo, subjetivo y sobre todo individualizador.

Por lo que, debido a la situacion de angustia, sufrimiento causado por una agresion
ilegitima no puede ser aceptada la idea tinica de que su defensa debe ser mediante el mismo
instrumento y al mismo bien juridico atacado, sobre todo porque los derechos y bienes juridicos

afectados son varios.
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Lo que se busca prever con este segundo requisito es que no se justifique por el
ordenamiento juridico un exceso en la defensa, lo cual es punible, con una pena reducida en un
tercio de la minima prevista en el respectivo tipo penal, en nuestro Codigo Organico Integral Penal
(COIP) en su articulo 31. Este exceso se produce al sobrepasar los limites requeridos para que
opere la causa de justificacion de la legitima defensa incumpliendo asi con una defensa idonea.
Debido a la desproporcion en la necesidad de la defensa ante la agresion actual e ilegitima, lo cual
no cumple con el mencionado “moderamen inculpatae tutelae”, que significa “la nula
proporcionalidad entre la violencia y la reacciéon” (Lizcano, 1998, p. 74). Es comprensible que
muchos casos sobre mujeres que viven en ciclos de violencia la cual se vuelve permanente y en su
defensa dan muerte a su agresor no se les ha aplicado la legitima defensa como causa de
justificacién; sin embargo, cada caso debe ser examinado con los criterios de proporcionalidad.
Maggiore (1954) menciona que se debe realizar un examen concreto “no solo con los medios que
debid usar, sino con los que tenia a su alcance para defender los bienes juridicos sacrificados y
puestos en peligro” (p. 271). Raquel Regueiro (2012) menciona también que “al analizar las
circunstancias especiales y los factores que determinaron el exceso se puede llegar a la conclusion

de que el agredido tenia la creencia verosimil de que su reaccion era necesaria para repeler el

ataque” (p.67).
6.3 Tercer requisito esencial: falta de provocacion suficiente por parte de quien
actia en defensa del derecho

La legislacion penal ecuatoriana desde el Codigo Penal de 1938 hasta el actual Codigo
Organico Integral Penal de 2014 menciona que para dar lugar a la invocacion de la legitima
defensa es indispensable como un tercer requisito que quien se defienda no sea el causante de la
agresion por provocar la misma. Esta provocacion llega a estar intimamente relacionada con el
primer requisito de aplicacion de la legitima defensa debido a que se refiere a una situacion ex
ante respecto a la agresion ilegitima que produce una violacion al bien juridico protegido por el
Estado.

“La provocacion implica una conducta que da ocasion a un ataque” (Maurach, 1994,
p-458). Velasquez (2009) afirma que la provocaciéon es “incitar a uno que ejecute una cosa,
irritandolo de cualquier forma para que se enoje” (p. 764). Para descartar la aplicacion de la
legitima defensa se requiere la existencia de un vinculo directo entre la provocacion y la agresion.
Siendo asi, que quien alega la legitima defensa no debe haber participado en ningtin acto o

conducta que pueda llegar a ser provocativo y que pueda haber dado origen a la agresion.
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Asi pues, a pesar de que la provocacion puede presentarse de diversas formas, Zaffaroni
(2006) menciona que deben cumplir dos condiciones para descartar a la legitima defensa, siendo
la primera condicién “que sea una cuestién decisiva para ocasionar un comportamiento
antijuridico” (p.491). Es decir, que busque causar la agresion ilegitima y como segunda condicion
que “sea suficientemente provocadora” (Zaffaroni, 2006, p. 491), entendiendo como provocacion
suficiente un comportamiento idéneo que busca ocasionar una agresiéon de cualquier tipo o como
lo menciona Sisco (1949) es “apto para producir el ataque del provocado” (p.213). Al respecto Mir
Puig (1995) con la finalidad de verificar la existencia de una provocacion suficiente que excluya la
legitima defensa menciona que esta cuenta con ciertas caracteristicas como “ser adecuada,
indispensable y que haya sido usada como un mecanismo para dar lugar a la reaccion del
provocado” (p.456). No obstante, diferentes autores como Garrido Montt y Velasquez (2007)
consideran la posibilidad de que exista una provocaciéon no suficiente ya que esta puede
“presentarse incluso de manera imprudente” (p.78) por consecuencia de alteraciones emocionales

en las relaciones entre personas.

Por lo mencionado sobre alteraciones emocionales es que Roxin (1997) considera que
“quien se encuentre con animo excitado puede llevar a cabo agresiones sin haber sido provocado”
(p.644), siendo esta perspectiva sobre la cual se fundamenta este analisis respecto a que no se
requiere la presencia de una provocacién sea suficiente o imprudente expresada de cualquier
forma para que se pueda alegar legitima defensa como menciona el articulo 32 del Codigo
Organico Integral Penal (COIP). Por lo que, es aplicable la legitima defensa en el ordenamiento
juridico ecuatoriano cuando "quien se defienda no haya provocado la agresion de una manera
suficiente” (Andrade, 2014, p.357), como viene a ser el caso de violencia permanente contra la
mujer, donde la mujer no provoca las agresiones, ni una situacion de riesgo ante un ataque, por

lo cual, y su actitud es guiada por un 4nimo defensivo.

Sin embargo, a pesar de lo mencionado este tercer requisito no esta contemplado en todas
las legislaciones al no considerarlo fundamental para determinar la aplicaciéon de la legitima
defensa. Siendo asi, entre las legislaciones que no contemplan este requisito esté la legislacién
colombiana la cual en su Cédigo Penal (CP) especificamente en su articulo 32, inciso sexto
considera justificado aquel “quien obre por la necesidad de defender un derecho propio o ajeno
contra injusta agresion actual o inminente, siempre que la defensa sea proporcionada a la
agresion” (CP, 1890, art.32). Articulos similares al mencionado podemos encontrarlos en las
distintas legislaciones penales, en las cuales no se considera la falta de provocacion suficiente por
parte de quien acttia en defensa del derecho como un requisito esencial para la legitima defensa,

esto debido a que en palabras de Mejia (1998) “el provocador no ha iniciado ningtn ataque al no
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llega a constituir una agresion” (p.50) por lo que el en ese caso se admitiria que el provocador

pueda defenderse contra quien reacciono con una agresion que si se constituyo.

6.4 Analisis de sentencias de casos de violencia permanente contra la mujer
6.4.1 Sentencia a la causa RUC N° 1901157164-9, RIT 35-2021. (Chile).

Recurso de Nulidad ante Delito de Homicidio Simple
Dependencia Judicial: Primera Sala de la Corte de Apelaciones de Antofagasta

Juez: Integrada por el Ministro Presidente Eric Dario Sepualveda C. y las Ministras

Virginia Elena Soublette M., Myriam Del Carmen Urbina P.

Accionante: Ministerio Publico, representado por el fiscal Alberto Gallegos en

representacion de la victima Vidal Ccoscco Baca
Acusada: Gabriela Mamani Anaya
Antecedentes de la Sentencia a la Causa Ruc 1901157164-9, Rit 35-2021

Hugo Le6n Saavedra en calidad de Defensor Penal Publico de Migrantes y Extranjeros en
Antofagasta representando a Gabriela Mamani Anaya, interpone recurso de nulidad en contra de
la sentencia definitiva dictada por la primera instancia del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de
Antofagasta RIT 35-2021 el 07 de junio del afio 2021. En la cual se conden6 a Gabriela Mamani
Anaya a la pena de cinco afos y un dia por ser la autora del delito de homicidio simple en grado
frustrado contra Vidal Ccoscco quien era su pareja. El homicidio simple se encuentra previsto y

sancionado en el articulo 390 del Codigo Penal chileno.

Los hechos de la causa objeto de analisis tanto de primera instancia como del recurso de
nulidad presentado por la defensa de la acusada ocurrieron el 26 de octubre del ano 2019, donde
Gabriela Mamani Anaya de 27 anos, clavo un cuchillo en el corazon a su ex pareja Vidal Ccoscco
Baca provocando una herida a la altura del térax, misma que casi termina con su vida. Una vez
perpetrada la conducta tipica Gabriela Mamani dio avis6 a la policia, por lo cual fue detenida, y a

razon del proceso que se seguia en su contra paso casi dos afios en prision preventiva.

En primera instancia se estableci6 que existian suficientes elementos probatorios sobre la
constitucion del delito de homicidio simple frustrado, tipificado en el articulo 391 numeral 2 del
Codigo Penal. Su conducta de acuerdo a su defensa seria justificada por una legitima defensa como
causal de justificacién establecida en el ordenamiento juridico, a lo cual se presenta el recurso que

sera analizado.
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Fundamentos del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Antofagasta que

resolvio la accion en primera instancia

El tribunal establece que el nexo causal con la accion homicida y el resultado fue la herida
cortante y cortopunzante de tipo vital que habria ocasionado la muerte del afectado, de no haber
sido por la atencion médica recibida. Se califica la conducta en el grado de frustracion. Sobre la
culpabilidad, se menciona que el sujeto activo actud de forma dolosa, pero con dolo eventual por
las formas que ocurrieron las lesiones, siendo el motivo del ataque discusiones previas que habian

llegado a agresiones fisicas.

El principal aspecto controvertido en el juicio es determinar si la acusada actu6 por su
legitima defensa siendo esta una causal de justificacién. El tribunal analiza el primer requisito
indispensable de la legitima defensa que es la existencia de una agresion ilegitima. Se menciona
la definicion de agresion establecida por Garrido Montt (2007), siendo “cualquier actividad
humana que pone en peligro a la persona o a un bien juridico defendible” (p.168). El tribunal
menciona que el acto tipico para repelerlo debe ser en base a una agresion injusta. De acuerdo a
los testigos presentados por fiscalia y por parte de la defensa se establece que en los episodios de
violencia existia agresiones mutuas. A pesar de que la violencia contra la mujer no puede ser
justificada, el tribunal de primera instancia declara que no aplica la causal de justificacion para la
conducta de la acusada. La temporalidad de la agresién debe ser actual o inminente, por lo que
no se acepta el alegato de defensa por encontrarse en un estado continuo de agresion ya que el
motivo para la legitima defensa es la intensidad en la agresion lo cual provoca una urgencia para
la reaccion que salvaria sus bienes juridicos protegidos. El tiempo indeterminado no constituye
por si solo una agresion ilegitima, sobre todo por el hecho de que “produce duda sobre el marco
temporal de mencionado requisito” (Sentencia Rit 35-2021). El dia de los hechos la acusada fue
agredida por la victima momentos antes al hecho, esto en base al testimonio de los testigos y la
declaracién de parte de la acusada. La agresion fisica se detuvo por la intervencién de terceros los
cuales gritaron, a lo cual la acusada pudo dirigirse a su domicilio. Tiempo después el ofendido se
dirige a casa de la acusada, lugar en el cual empez6 a tirar piedras y lanzar amenazas, ante esto la
acusada bajo de su habitacion, se encontr6é nuevamente con el ofendido y se produce el ilicito. A
criterio del tribunal la agresion por parte de la victima a la acusada sucedio6 entre 2 y 3 horas antes
del apunalamiento, por lo que “a falta de agresion actual o inminente, no hay defensa posible”
(Politoff, 2009, p.217). El tribunal alega que la acusada pudo elegir otra alternativa como quedarse
en el interior de su vivienda en lugar de salir armada a encontrarse con la victima, por lo cual
considera que fue una accion de justicia por sus propias manos lo cual no es amparado y mucho

menos justificado por el ordenamiento juridico.
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El tribunal desestima la concurrencia de la legitima defensa como causal de justificacion
al no cumplir con el requisito de agresion ilegitima actual o inminente, siendo su fundamento de
derecho la configuracion del delito de homicidio simple en grado de frustrado tipificado en el
Cédigo Penal de Chile en su articulo 391 en su segundo numeral, el mismo que tiene concordancia
con el articulo 5 de la Ley 20.066. Se decidi6 declarar a la acusada culpable y autora de

conformidad con el articulo 15 primer numeral del Codigo Penal Chileno.
Principal cuestion de hecho y de derecho de la parte accionada:

El ofendido y la acusada mantenian una relacion sentimental llena de episodios de
violencia de manera verbal, fisica y psicologica por parte de Alberto Gallegos contra Gabriela
Mamani. En primera instancia se lleg6 a probar la existencia de agresiones puntuales y sostenidas
en el tiempo. Asi como también instantes previos al ataque contra su pareja en los cuales se
constata que Gabriela Mamani habria sido agredida fisicamente. A estas alegaciones y hechos
debidamente probados el tribunal niega la aplicacion de legitima defensa. Interpreta los requisitos
de legitima defensa de una manera tradicional, cuando la situaciéon presentada esta llena de
circunstancias especiales de violencia permanente contra la mujer. La agresion ilegitima requiere
el hecho de poner en riesgo un bien juridico lo cual ocurrié en todo el tiempo de relacion. Asi
también, las amenazas sobre ser golpeada o que ser4 asesinada son provocaciones que constituyen

una agresion.

La necesidad racional del medio empleado trata de que la naturaleza de la circunstancia
en la que se produjo la defensa. La misma que debe ser analizada sobre todo desde una perspectiva
de género enfocada en el historial de agresiones reiteradas sufridas. Partiendo de esto se menciona
que se evidencia la falta de provocacion suficiente por parte de la acusada debido a que nunca

busco incentivar las agresiones que le provocé el ofendido.

La defensa invoca como primera causa de nulidad de la sentencia en primera instancia al
articulo 374 literal e) del Codigo Procesal Penal de Chile el cual trata sobre la vulneracion del
principio de razon suficiente, al omitir el requisito establecido en el articulo 342 literal c) del
mismo cuerpo normativo que se refiere a la falta de fundamentaciéon. De la misma manera se
menciona como causal subsidiaria a una errénea aplicacion del derecho conforme al articulo 10
numeral cuarto del Cédigo Penal Chileno, esto respecto a la figura de legitima defensa. El tribunal
a quo no aplico la perspectiva de género que era necesaria en el caso de violencia permanente que
sufria Gabriela Mamani, para demostrar que si se cumplen todos los requisitos necesarios

establecidos por el Codigo Penal Chileno para declarar aplicable la figura de la legitima defensa.
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Argumentacion relevante para la resolucion:

La Corte de Apelacion realizo un andlisis critico y adecuado respecto a las pruebas
presentadas como son los informes periciales y las declaraciones de parte, las cuales analizadas

en conjunto permiten establecer la existencia del delito de homicidio frustrado.

El analisis realizado se centra en el recurso de nulidad respecto a la primera causal
mencionada sobre la vulneracion del principio de razon suficiente y falta de motivacion desde una
perspectiva de género. A lo que declara que la sentencia de primera instancia si realiza un analisis
de cada requisito necesario para la aplicacion de la legitima defensa ya que analiz6 todas las

pruebas rendidas en el juicio basando asi su decision y respetando el principio de razon suficiente.

La causal subsidiaria de erronea aplicacion del derecho sobre la legitima defensa se aclara
que, de acuerdo a lo mencionado por el primer tribunal al tratarse de una situaciéon de violencia
de género contra la mujer para una correcta aplicacion del derecho se requiere un juzgamiento
desde una perspectiva de género. La necesidad de dicha perspectiva de género se debe a los
diversos estandares internacionales de derechos humanos y conforme a un protocolo de buenas
préacticas en el &mbito internacional. La Corte de Apelacion hace referencia los avances dados por
el Poder Judicial chileno en conformidad con los compromisos internacionales vigentes en
especial en lo relacionado al derecho a la igualdad y no discriminacién en razén de género. Ante
esto se ha implementado y se busca mejorar una igualdad no solo formal sino real para el acceso
a la justicia de las mujeres siendo asi necesario abordar el caso de discusién con una perspectiva
de género. El analisis de legitima defensa no debe tratar solo sobre los hechos del dia del acto
ilicito sino también requiere una mirada en retrospectiva para determinar la razén del actuar
contra derecho, esto debido a que la acusada se encontraba en un ciclo de violencia y maltrato en

el cual existia un desequilibrio de poderes.

En sentencia a quo rechaza la causa de justificacion al considerar que no existe una
agresion ilegitima actual e inminente. Sin embargo, la interpretacién con perspectiva de género
delos requisitos acepta la posibilidad de que si se configure la justificacion debido al fin preventivo
general estableciendo una amplitud de los bienes juridicos que la norma protege. Myrna Villegas
(2010) menciona que los casos de violencia permanente contra la mujer “no es siempre necesario
un ataque fisico in actum de parte del agresor para que se acepte la legitima defensa, siendo
suficiente la amenaza cierta que anuncie un ataque posterior” (p.53). Toda agresion tiene el
caracter de ilegitima cuando es contraria al derecho en general, aun cuando no constituya un

delito, por lo que acepta como agresion poner en peligro un bien juridico, por un “peligro concreto,
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ex ante” (Villegas, 2010, p.53) el cual es objetivamente idoneo para lesionar un interés legitimo

propio o ajeno.

Mencionan que sobre la temporalidad de la agresion por la cual desestimo6 el tribunal
anterior, en casos de violencia contra la mujer, esta espera que la agresion se interrumpa para
defenderse debido a su inferioridad fisica por lo que no tiene posibilidades reales de defensa eficaz
mientras es agredida. Ademés, esta temporalidad de acuerdo a la situacion de violencia
permanente el maltrato subsiste por la reiteracién en el tiempo de las agresiones las cuales fueron
verificadas con las pruebas presentadas en el juicio. La Ley 20.066, acepta lo mencionado al
establecer la figura de maltrato habitual, lo cual configura un estado antijuridico de violencia

inminente y latente, capaz de configurar el requisito de actualidad en la legitima defensa.

Los jueces de primera instancia rechazan la legitima defensa al analizar inicamente el
primer requisito y considerar la inexistencia del mismo, dictan su sentencia y condenan a la
acusada. Por lo cual la Corte analiza también los otros dos requisitos necesarios. Respecto a la
falta de provocacion suficiente por parte de quien se defiende se menciona que no existe
antecedente alguno que pruebe lo contrario para que justifique los ataques de violencia que la

victima profiri6 a la acusada, no requiriendo este requisito un mayor analisis.

La necesidad racional del medio empleado menciona dos tipos de necesidad. La necesidad
en abstracto como aquella relacionada con la actualidad de la agresion, al cual ya fue analizada.
Por otra parte, esta la necesidad en concreto como aquella que se relaciona con la agresion y la
respuesta a esta, exigiendo que se use el medio que provoque el menor dafio al agresor. Usando
la perspectiva de género en este punto se determina que es necesario atender la realidad en la cual
vive la mujer victima de violencia permanente. Es asi que métodos como escapar o llamar a la
policia resultan ineficaces. Estableciendo que el medio utilizado por la acusada para defenderse
es proporcional a lo exigido por la ley. La razén de lo mencionado es porque la legitima defensa
consiste en repeler la agresion no en evitarla. Ademaés, debido a la dinamica de los hechos de
violencia por la ponderacion de las reales circunstancias en las que se desarroll6 la defensa,

verificando el requisito de racionalidad en la defensa.
Argumentacion juridica que sustente la resolucion del recurso:

La argumentacion juridica en el fallo es Gnicamente internacional en lo referente a
violencia contra la mujer, ya que Chile no cuenta con una legislacion especifica para este tipo de

casos de violencia. Unicamente recoge la violencia intrafamiliar, a lo cual la Corte acepta que se
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crea una situacion de desamparo y discriminacion a casos de violencia que queden fuera de la

esfera intrafamiliar.

La Recomendacion General Numero 19 de la Oficina de la Comisién de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas para la eliminacion de todas las formas de discriminacién en contra de las
mujeres (CEDAW) del 29 de enero de 1992 manifest6 como consecuencia de la violencia contra la
mujer la inhibicion de la capacidad de la mujer de gozar de derechos y libertades. La Convencion
Americana Belém do Paréa conceptualiza la violencia contra la mujer y establece que la violencia
contra la mujer es un concepto amplio que no puede ser relacionada tinicamente como un tipo de
violencia como en el presente caso violencia intrafamiliar ni como la tinica forma de presentarse

sea la fisica.
Decision:

Se acepta la existencia de una agresion ilegitima y actual al verificarse un estado de
violencia permanente en la relacién. La sentencia rol 648 de Antofagasta de Chile (2021)
establecio que la legitima defensa con aplicaciéon de un enfoque de género implica analizar los
hechos, pero también “tener una mirada retrospectiva, a fin de poner atencion a la raiz del
problema que culmina con el ilicito que se sanciona” (Pt 3). Esto se remonta al ciclo de violencia
y maltrato del cual ha sido objeto la mujer, quien en el caso se transformo6 de victima a victimaria.
Se acepta que el actuar de la acusada esta justificado por legitima defensa en especial al verificar

el historial de violencia permanente y persistente vivido.

De conformidad con las motivaciones precedentes acepta la concurrencia de todos los
requisitos de procedencia de la legitima defensa prevista en el articulo 10, numeral cuarto del
Cébdigo Penal Chileno. Por lo cual acoge el recurso de nulidad en contra de la sentencia del 7 de
junio del 2021 dictado por el Tribunal del Juicio Oral en lo Penal de Antofagasta. Declarando

invalida la sentencia y absuelve la condena anterior de la acusada Gabriela Mamani Anaya.

6.4.2 Sentencia a la causa N° 69965 S. B. L. S. (Argentina).

S. B. L.,s/ Recurso de Casacion Interpuesto por Particular Damnificado

Dependencia Judicial: Sala Sexta del Tribunal de Casaciéon Penal de la provincia de

Buenos Aires.
Juez: Dr. Ricardo R. Maidana y Dr. Carlos A. Natiello

Accionante: Gaston Maximiliano Marquez, representado por el Dr. Emiliano Martin

Pérez Lozana y el Ministerio Pablico, representado por el agente fiscal Dr. Hugo Daniel Carrion.
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Acusada: S.B.L.
Antecedentes de la Sentencia a la Causa N° 69965

Los hechos del caso se remontan al 16 de noviembre del afio 2012 en la localidad de Lomas
de Zamora en Argentina lugar en el cual la acusada S.B.L., disparo un arma de fuego en contra de
su esposo Gaston Maximiliano Marquez. Debido a las lesiones en la zona frontal del craneo se
produjo su muerte. El 9 de diciembre del afio 2014, el Tribunal Oral en lo Criminal N° 6 avoc6
conocimiento a la causa y dicté sentencia absolutoria a favor de S.B.L. S, acusada del delito de
homicidio agravado por vinculo al considerar que se cumplen los requisitos de la causa de
justificacién de legitima defensa establecido en el articulo 34 inciso 6 del Codigo Penal Argentino,
fundamentado en la violencia contra la mujer. Sentencia a quo a la cual el Dr. Pérez Lozana en

representacion de la victima interpuso recurso de casacion a la causa N° 69965.
Principal cuestion de hecho de fiscalia al interponer el recurso de Casacion

El representante del damnificado menciona que el recurso de casacion a la sentencia de
primera instancia se fundamenta en el hecho de que se prob6é conforme a los diferentes elementos
incorporados en el juicio que la acusada fue la autora del homicidio de Gastén Maximiliano
Marquez por medio de un disparo mientras esté dormia. Es asi que la conducta tipica y
antijuridica no fue inmediata, sino mediata, analizada y razonada. Ademas, el accionante del
recurso menciona que los episodios de violencia, abusos, diversos tipos de dafios y maltratos
alegados por la defensa no fueron debidamente probados con los elementos probatorios
realizados. El representante de la accidon publica alega que el fallo de primera instancia no cuenta

con logica ya que la valoracion de las pruebas es arbitraria y no esta motivada.
Fundamentos de derechos del titular del recurso presentado:

Elrepresentante del ofendido menciona la vulneracién de los articulos 8o del Cédigo Penal
Argentino referente al homicidio agravado. Por otro lado, el representante de la acciéon ptblica
entre sus fundamentos de derecho menciona la errénea interpretacion del articulo 34 del Codigo
Penal Argentino respecto a la legitima defensa, al considerar que no concurre uno de los requisitos
esenciales que viene a ser la agresion ilegitima actual o inminente. La razon se debe a que al
encontrarse la victima dormida se entiende que la agresion habia terminado. Se aleg6 la
inexistencia de un mal inminente por lo que la acusada podia tener igualmente otros medios de

salida o escape menos danosos que el acto ejecutado.

Principal cuestion de hecho y derecho de la parte accionada en el proceso:
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Los alegatos de la defensa se basan en la violencia de género contra la mujer en el &mbito
conyugal de la cual fue victima S.B.L.S, durante el tiempo en el que se encontraba casada con la
victima y en la noche de los hechos objeto del presente caso. La violencia contra la acusada fue
aceptada por Fiscalia en la sentencia a quo ademas que el historial de agresiones fue demostrado
con el material probatorio en conjunto presentado en juicio. La defensa alega la causal de
justificacion contemplada en el articulo 34 inciso sexto del Coédigo Penal Argentino de legitima

defensa.
Hechos probados relevantes para la resolucion:

En primera instancia los jueces hacen uso de los elementos indirectos suministrados en el
proceso para probar los hechos y dictar sentencia. Su fundamento fue el articulo 210 del Codigo
de Procedimiento Penal de Argentina el cual les sirvi para determinar la existencia de violencia

y la constitucion de los requisitos para la aplicacion de legitima defensa.

Las pruebas relevantes en aquella instancia fueron la declaracion de parte sobre la
violencia grave en la que vivia la acusada, asi también el testimonio de testigos, y un examen
psiquiatrico. A pesar de la critica sobre todo respecto a la declaracion de quien fue victima de
violencia y ahora acusada fue analizada en conjunto y se valor6 con conocimientos

interdisciplinarios para demostrar la credibilidad de la declaracion sobre la violencia.

El antecedente de violencia fue el desencadenante para que el tribunal a quo encasillara el
comportamiento de la acusada dentro de la causa de justificacion de legitima defensa. En el fallo
del recurso de casacion, de la misma manera por medio de los informes médico legales
presentados en juicio se pudo determinar que, debido a la intensidad de la violencia, maltratos,
agresiones y amenazas sufridas, ciertamente existia un riesgo cierto e inminente para la integridad
y la vida tanto de la acusada como de su hija de 45 dias de edad, aceptando asi los hechos ya antes

mencionados.
Argumentacion relevante para la resolucion:

La Corte de Apelacion menciona que en casos de legitima defensa de mujeres victimas de
violencia se debe tomar en consideracion adicional a los antecedentes propios del ciclo de la
violencia, la circunstancias en las cuales se afecta la vida o integridad por sus agresores. Estas
circunstancias son diferentes “a las circunstancias tipicas para las cuales se considera en un
primer lugar la aplicacion de la legitima defensa” (Rosen, 1986, p.34). La razon es que la persona
a la cual la mujer se enfrenta es conocido, por lo tanto tiene control sobre esta no solo fisica por

su tamafio y fuerza, también psicoldgica. Es aqui donde la Corte acepta la utilizacion de
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perspectiva de género para interpretar de manera equitativa los requisitos de la figura de legitima

defensa.

Los requisitos de legitima defensa han sido comprobados con los hechos desde el primer
fallo, siendo estos que S.B.L.S fue victima de violencia domestica durante todo su matrimonio,
expresada de forma fisica, psicologica y sexual incluso el dia de los hechos. El dia del homicidio
su hija fue objeto de amenazas de muerte por parte de su marido debido a que Gastén Maximiliano
Marquez apunto con la pistola a la cuna en la cual se encontraba su bebé mientras golpeaba a
S.B.L.S. minutos mas tarde el hombre se qued6 dormido, la pistola estaba en el medio de la cama

ante lo cual la acusada la agarro y disparo.

En el primer requisito se debe analizar la actualidad e inminencia de la agresion para que
sea justificable la conducta por legitima defensa. Ante esto la Corte realiza su analisis desde una
perspectiva de género mencionando que la actualidad esta presente porque la violencia contra la
mujer no son hechos aislados sino una agresién permanente, continua e incesante a sus bienes
juridicos protegidos. En el mismo analisis acepta la posicion de Roxin respecto a que “cabe
legitima defensa contra agresiones que formalmente este consumada cuando no este
materialmente agotada o terminada” (Roxin, 1997, p.621). Esto debido a que se mantiene la
situacion antijuridica. La agresion en casos de violencia permanente para la victima llega a ser
inminente por el estado de temor, preocupacién y tensién en la cual vive ya que esta violencia

puede expresarse por cualquier circunstancia a lo largo de la convivencia diaria.

Las amenazas también constituyen agresiones ilegitimas sobre todo cuando el “mal
anunciado es exteriorizado inequivocamente para provocar un mal inminente” (Larrauri, 2008,
p.62). Sobre este punto la Corte Suprema de Justicia de Tucumén (2014) menciono que la
violencia doméstica al producirse en la vida diaria de 1a mujer debe ser considerada como “un mal

inminente que a priori habilita la materializacion de la conducta defensiva” (45).

La necesidad racional en la defensa como segundo requisito fue analizado fuera de la
propuesta sobre las diferentes alternativas de lo que pudo o no hacer la mujer en lugar de disparar
a sumarido. De acuerdo a lo mencionado por el Tribunal de Casacién no esta apegado ala realidad
ya que existe una imposibilidad objetiva y subjetiva de escapar facilmente del circulo de la
violencia. Se rechaza la idea de que por el hecho de permanecer en el lugar en el cual vivia con su
agresor, la mujer voluntariamente se somete a la agresion ilegitima ya que esta aseveracion
contradice todo el ordenamiento juridico interno de Argentina como internacional por los

instrumentos internacionales ratificados por este estado.
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Un punto importante respecto a la racionalidad del medio empleado es que el agresor en
el presente caso era miembro de la policia, por lo cual contaba con preparacion en armas,
combate, etc. Tomando en consideracion que, por la contextura fisica de la mujer y el
entrenamiento de su pareja, se requeria que el hombre se encuentre con sus defensas bajas o
desprevenido para obtener una defensa eficaz a la agresion. Es asi que el medio utilizado a criterio
del Tribunal de Casacion es proporcional e idéneo. Generalmente en casos similares de violencia
permanente contra la mujer el uso de medidas menos lesivas para el agresor frecuentemente

provocaria reacciones mas violentas en contra de la victima.
Argumentacion juridica que sustente la resolucion:

El Tribunal de la Corte de Casacion Penal menciona las obligaciones
internacionales ratificadas y suscritas por la Republica Argentina las cuales se encuentran
expresamente en su articulo 75 inciso 22 de la Constitucion Argentina. Encontrando aqui la
necesidad de cambios al ordenamiento juridico como también a la administracion de justicia
respecto a las mujeres con la finalidad de incorporar sus derechos con medidas y planes de accion
para cumplir con la “Convencion de las Naciones Unidas sobre la eliminacién de todas las formas

de discriminaciéon” (CEDAW, 1979).

Es imposible ignorar, minimizar o rechazar los antecedentes de violencia permanente
tanto fisica, psicolégica y sexual de la cual fue victima S.B.L.S, ya que al hacerlo se estaria en
contra de la normativa constitucional como también de los derechos humanos por lo que se

originaria responsabilidad estatal por la violacién de las obligaciones internacionales asumidas.

Se fundamenta con la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer o Convencion de Belém Do Para (1994). La cual trata sobre la necesidad
de la aplicacion de una perspectiva de género para la interpretacion de la normativa penal sobre
todo en casos de relaciones histéricamente desiguales. Su decision también toma en

consideracion normativa interna como es la Ley 26.485 de Proteccion Integral de las Mujeres.
Decision:

Se reitera lo dictado por la Sala en lo Civil y Penal de la Corte Suprema de Justicia de la
Provincia de Tucuman (2014) al “repensar los extremos del instituto de la legitima defensa cuando

es invocada por una mujer victima de violencia” (p.54)

Al existir en el presente caso una menor de edad la legitima defensa no esta encaminada

unicamente a repeler la agresion para precautelar la vida e integridad de la mujer si no también
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del aquellos que son més vulnerables. Se acepta que cabe la legitima defensa contra una agresion
que ain continte por lo que en casos de violencia de género es admisible la aplicacion de esta
figura al tener justamente la caracteristica de la permanencia ya que la conducta ilegitima del
agresor hacia su victima aparece en todo momento y bajo cualquier circunstancia desencadenante
dando como resultado una agresion inminente. Se establecié que el medio més idéneo es el mas
seguro para la victima, aun cuando sea el més grave. El Tribunal de Casacién por lo mencionado
rechaza el recurso interpuesto y finalmente acepta que se constituyen todos los elementos
requeridos para la aplicacion de la legitima defensa por lo cual se debera cumplir de acuerdo al

primer fallo.

6.4.3 Amparo Directo 6181/2016. (México).

Amparo Directo en Revision 6181/2016

Dependencia Judicial: Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
Ministro: Dr. Arturo Zaldivar Lelo de Larrea

Antecedentes de la sentencia de Amparo Directo en Revision 6181/2016

El caso antecedente trata sobre una mujer la cual fue condenada el 12 de agosto del afio
2011, por el delito de homicidio calificado en razén de parentesco al haber privado de la vida a su
marido. El motivo de tal conducta se debia al hecho de que ella conjuntamente con sus seis hijos
eran victimas de violencia intrafamiliar. El Juez Sexto Penal de primera instancia de la Ciudad de
México condend a la mujer a veintisiete afos y seis meses de prision por ser autora del delito de

homicidio.

A la mencionada sentencia la mujer interpuso un recurso de apelacién ante la Segunda
Sala Penal del Tribunal Superior de Justicia del entonces Distrito Federal a lo cual el tribunal de
segunda instancia modifico su condena respecto a la indemnizacién de responsabilidad civil que
debia cancelar por el dafio moral derivado del delito ejecutado. Sin embargo, el 22 de septiembre
del afio 2016, la mujer presento una demanda de amparo ante el Sexto Tribunal Colegiado en
Materia Penal del Primer Circuito llamado amparo directo 6181/2016, siendo el fundamento
principal que la detencion de la acusada fue ilegal, para lo cual se dict6 una nueva sentencia. El 17
de octubre del afio 2016 se interpuso un nuevo recurso en este caso de revision al amparo directo,

siendo la sentencia de este recurso sobre la cual se realizara el presente anélisis.

Fundamentos de derecho:
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Como suele suceder en las sentencias analizadas la fuente principal de derecho en la cual
se han fundamentado los casos analizados es la Convencién Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer en el &mbito internacional. Adema4s, se usa la
normativa interna como llega a ser en el presente caso la Ley General de Acceso de las Mujeres a
una Vida Libre de Violencia, ambas normativas tienen la funcién de definir la violencia contra la
mujer en el &mbito privado, como el deber del Estado de visibilizar la situacion de violencia o
discriminacion de género en y la controversia jurisdiccional cuando se denuncia una situaciéon de

violencia.

El recurso se justifica en el articulo 1 para alcanzar la igualdad de hecho sobre el goce y
ejercicio efectivo de los derechos y el articulo 4 de la Constituciéon General de México sobre el
derecho de las mujeres a una vida libre de violencia y discriminacion. En base a la normativa la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién admiti6 el recurso a revision el cual tiene como
fundamento principal la no aplicaciéon de perspectiva de género al momento de juzgar a la acusa
desde su primera sentencia condenatoria. Ademas, que se encontraria excluida de

responsabilidad penal por la figura de estado de necesidad.
Sobre la perspectiva de género

La Sala menciona la necesidad de que los juzgadores tomen en cuenta el contexto de
desigualdad de las mujeres en la sociedad y que se apliquen medidas con perspectiva de género al
momento de interpretar, aplicar la normativa y juzgar. Debido a que se requiere un analisis con
miras a cumplir estindares internacionales de derechos humanos y de derechos de la mujer.
Cuando la mujer vive violentada y agredida de manera permanente es arrastrada a una situacion
limite como consecuencia de los efectos fisicos y psicologicos que las agresiones en el ciclo de la

violencia producen.

El historial de agresiones y violencia vivida por la victima a causa de su marido se
remontan al afio 2007, lo cual fue comprobado por diversos medios probatorios, al igual que las
secuelas de dichas agresiones. Sin embargo, en la sentencia del primer fallo no se tomé en
consideracion el contexto de violencia existente, asi como tampoco se dio una investigacion de
oficio por los hechos de violencia vividos. A pesar de ser una obligacion estatalmente asumida al
ratificar la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra
la Mujer, donde se considera los actos de violencia contra la mujer como actos de violacién a los

derechos humanos que deben ser investigados de oficio por las autoridades pertinentes.

Sobre el estado de necesidad
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El juzgador penal tiene la necesidad de analizar ademas del tipo de delito, el contexto y las
circunstancias especiales en las cuales se lleva a cabo. La acusada se encontraba en un actual, real
e inminente peligro, el cual no era posible evitar por otros medios, al ser victima de violencia
permanente. En el caso la mujer no contaba con ningtn tipo de red de apoyo por lo que para
salvaguardar su vida e integridad lesion6 otro bien juridico que se encontraba protegido por el
ordenamiento juridico. La inminencia del peligro se prolonga por el tiempo al persistir la agresion
y la posibilidad de causar un dafio, sin conocer la causa que lo provocaria ni el momento exacto

en el cual sucederia.
Argumento final:

De conformidad con el informe “La violencia feminicida en México, aproximaciones y
tendencias 1985-2014” las mujeres que enfrentan este tipo de violencia enfrentan un peligro de

muerte lo cual convierte esta situacion en un problema complejo.

Por esta razon el tribunal decide que es necesario la aplicaciéon de una perspectiva de
género para eliminar las formas de discriminacion estereotipadas que se llegan a producir en la
normativa para su interpretacion y aplicacion, asi como también en las practicas institucionales.
De esta manera la autoridad pertinente debera realizar un anélisis integral respecto a las pruebas
de oficio para determinar la existencia o no de casos de violencia permanente contra la mujer y
sobre todo de las condiciones en las cuales las mujeres victimas de tal violencia llevan a cabo

conductas delictivas para terminar con la agresion.
Decision:

Se ordena la aplicacion del método de juzgar con perspectiva de género. Sobre esta
sentencia se establece la base para la justicia efectiva de mujeres que sufren violencia en México

y enfrentan cargos penales por agredir a sus victimarios. Dicha perspectiva debera:

a. “Identificar las situaciones de poder, desequilibrio y desventaja en la cual vivian las
mujeres al momento en el cual ocurrieron los hechos, demostrando de esta manera la
violencia permanente quien era victima.

b. Laprueba presentada en el proceso debe ser analizada y valorada fuera de estereotipos
o perjuicios de cualquier indole.

c. Siel material probatorio es insuficiente para aclarar la situacion de violencia se debera
ordenar de oficio las pruebas necesarias para visibilizar dicha situacion. En

conformidad con las obligaciones internacionalmente asumidas.
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d. Eljuzgador debera analizar su resolucion de acuerdo con el contexto de desigualdad y

tomando en cuenta los efetos de la violencia causada.” (Amparo Directo 6181, 2016).

7 SECCION III: Analisis para una legitima defensa con enfoque de género
7.1 Aspectos problematicos desde el punto de vista probatorio en casos de
legitima defensa con antecedentes de violencia permanente contra la mujer

La legitima defensa se ejerce ante el hecho sobre el cual se debe configurar los tres
presupuestos como viene a ser la agresion actual, sobre la cual es necesario el uso de la fuerza con
la finalidad de evitar o repeler los efectos dafiosos del acto ilicito de una forma racional, sin que

haya existido una provocacion antes por parte de quien se defiende.

Al justifica actos prohibidos por la ley y al no existir normativa especial para la practica de
la prueba en casos especiales, como los de violencia permanente contra la mujer, es necesario
acudir a normas generales como lo establece el articulo 169 del Cédigo Organico General de
Procesos (COGEP), que establece la carga de la prueba en quien afirma que ha ocurrido el hecho.
Las normas de derecho internacional respecto a perspectiva de género son necesarias para la
valoracion de la prueba al necesitar una valoracion diferente a la tradicional. El ex Codigo de
Procedimiento Penal (200) mencionaba que “el objeto de la prueba es demostrar todos los hechos
y circunstancias de interés para el caso” (art.84), para lo cual deben “utilizar pruebas que no
contradigan la Constitucion de la Republica y la Ley.” (Cédigo Procedimiento Penal, 2000,

articulo 84).

Cuando existe violencia permanente contra la mujer la dificultad probatoria esta desde el
momento en el cual requiere probar la agresion previa de la cual fue victima la mujer, sobre todo,
se trataba de probar la existencia o no de agresiones fisicas, siendo absurdo considerar que para
que sea certera la legitima defensa se deban evidenciar golpes cuando la violencia contra la mujer
tiene diferentes formas de expresion. En los casos sub judice, ademas de la necesidad de probar
los antecedentes de episodios de violencia, la complejidad en la prueba es reflejada en la necesidad
de defenderse mediante el uso de la fuerza con la finalidad de evitar mayores efectos dafiosos con

una mayor gravedad, como por ejemplo la muerte.

Esto se debe a que “es necesario probar que el medio empleado para repeler la agresion
fue necesario y proporcional al hecho ilicito” (Oyarte, 1998, p.182). Al respecto se suele discutir
las diversas posibilidades sobre las cuales la mujer podria haber actuado para repeler la agresion
de manera idonea y menos danosa para quien era su agresor. Es indispensable traer a colacion lo

mencionado ut supra sobre que la victima de violencia no tiene que soportar la agresion ilegitima
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como tampoco se puede exigir otro tipo de conducta tomando en consideracion el contexto de
violencia. Maria Correa (2016) establece que “no se coligen otros medios que pueda emplear la
mujer, como por ejemplo huir, dado que no reportan mayor utilidad” (p.28). Ademas, la legitima
defensa es “una medida urgente por la ineficacia inmediata de los métodos de proteccion,

prevencion y restauracion de aquellos que han sido victimas de violencia” (Oyarte, 1998, p.181).

El juzgador debe valorar cada prueba presentada y su credibilidad mediante sus
conocimientos interdisciplinarios, adicional su interpretacion debe ser bajo una perspectiva de
género en los casos de violencia contra la mujer. Esto se debe a que, la aplicacion de una
perspectiva de género al momento de interpretar normas y aplicar las mismas cumplen con la
funcion de “identificar si existen situaciones de poder” (Zaldivar, 2016, Amparo Directo
6181/2016), que pueden llegar a producir un desequilibrio y desventaja. Permitiendo conocer de
forma clara la problemética de la violencia con la finalidad de quien ha sido agredido pueda

acceder a la justicia de manera equitativa y eficaz.

Para aplicar esta perspectiva el analisis que se debe realizar sobre los hechos y las pruebas,
con el objetivo de que estos estén libres de estereotipos o prejuicios que puedan llegar a
descalificar la credibilidad de la victima de violencia durante el proceso penal, por el
comportamiento que haya o no tenido la mujer en sus diferentes relaciones interpersonales,
produciendo que se asuma de manera técita la responsabilidad contra quien repelo la agresion.
Los prejuicios y estereotipos llegan a afectar la manera en la cual se analiza la prueba por el hecho
de que atentan contra la imparcialidad e integridad del sistema judicial. Esto porque dificulta
tanto para las victimas como para el resto de la sociedad reconocer lo que han vivido como
violencia ya que la cultura social ha llegado a normalizar las relaciones amorosas marcadas por la

sumision y dependencia.

Al ser las agresiones en el interior del hogar, no existen més testigos directos que el agresor
y quienes viven la agresion ante esto la declaracion de quien en un primero fue victima de violencia
y ahora es tratada como acusada de un delito contra su agresor, no llega a ser considerada con la
importancia que deberia. Asi pues, que para que la prueba cumpla su finalidad de lograr la certeza
de los administradores de justicia con relacion a la existencia o no de los hechos que interesan al
proceso penal, en forma que se ajuste a la realidad, es indispensable otorgar libertad probatoria y
el uso de perspectiva de género en la valoracion de la prueba. Para que las partes y el
administrador de justicia puedan obtener todas las pruebas que sean pertinentes y las mismas

sean valoradas objetivamente.
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7.2  ¢Es necesario aplicar la legitima defensa en casos de violencia permanente
contra la mujer?

La Constitucion de la Reptiblica del Ecuador en el articulo 66 y como parte de los derechos
de libertad se garantiza a las personas una vida libre de violencia en el &mbito ptblico y privado.
Estableciendo la obligacion del Estado de adoptar las medidas necesarias para prevenir, eliminar
y sancionar toda forma de violencia, en especial la ejercida contra las mujeres, nifias, ninos y
adolescentes, personas adultas mayores, personas con discapacidad y contra toda persona en

situacion de desventaja o vulnerabilidad.

En concordancia la Asamblea Nacional del Ecuador el 11 de julio de 2017, resolvié condenar de
forma categorica, todo tipo de violencia que se ejerza en contra de nifas, adolescentes y mujeres
del Ecuador. Asi como también incentiva a las instituciones de la Funcion Judicial a fortalecer los
servicios de atencion para mujeres victimas de violencia por medio de la formacién y capacitacion
permanente. Sin embargo, las medidas adoptadas han sido insuficientes en el accionar

institucional, para prevenir, proteger y atender a las mujeres victimas de violencia.

Es asi que la aplicacion de la legitima defensa en casos de violencia contra la mujer se
centra principalmente en que el sujeto agresivo sigue cometiendo permanentemente danos a los
derechos de quienes son violentados, debido a que crea un estado de violencia en el cual derechos
como la vida, libertad y seguridad de la mujer y los hijos se ve constantemente en peligro. Siendo
necesario llegar a considerar apto aplicar la figura de la legitima defensa en estos casos de
violencia permanente por el hecho de que la violencia contra la mujer como se ha mencionado no
se trata de hechos aislados, sino de una situacion de agresiones conjuntas a las cuales esta siendo
sometida la mujer en su vida cotidiana. Siendo para ellas casi imposible salir de dicho ciclo de la
violencia por diversas circunstancias entre las cuales se encuentran razones de indole econémica,
social, psicologica e incluso por causa del propio agresor que le imposibilita salida alguna por

medio de méas agresiones o amenazas en contra de su vida, de su integridad o de sus familiares.

7.3  Propuesta normativa como solucion a la problematica planteada

Como es de conocimiento para todo aquel estudioso del derecho la aplicacion de los
requisitos mencionados en el caso de legitima defensa debe ser restrictivo al justificar un hecho
tipico y antijuridico que es entendido como culpable. Por lo cual la propuesta normativa como
solucion a la problematica planteada no busca transformar de ninguna manera los requisitos ya
establecidos, en requisitos generales de no exigibilidad, mucho menos justificar la excesiva

autoayuda, la venganza o represalias.
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En esta subseccion final se busca establecer una solucién por medio de una ampliacién
textual ala normativa del articulo 33 del Codigo Organico Integral Penal, asi como una ampliacion
interpretativa a la normativa por medio de la perspectiva de género para casos concretos y
especiales. Con el objetivo de llegar a una aplicacién igualitaria de la “doctrina general de la
legitima defensa, para casos en los cuales la mujer maltratada es quien agrede al hombre para

defenderse de la violencia” (Larrauri, 2008, p.23).

Carolina Planes (2022) antropodloga especialista en temas de género y miembro de la
Asamblea Permanente por los Derechos Humanos (APDH) menciona que “el derecho penal es
punitivo lo cual quiere decir que actiia ex post a la vulneracién de derechos” (p.2). Por lo que una
ampliacién a la norma sobre la aplicacién de la legitima defensa aplicando un enfoqué de género
en los casos de violencia permanente contra la mujer llega a ser necesario. Sobre todo, si se toma
en consideracion que los requisitos de legitima defensa han sido elaborados para determinadas
situaciones o en determinado contexto, por lo que no es admisible que los juzgadores Gnicamente
analicen, interpreten y apliquen de forma tradicional esta conducta ya que existen realidades
juridicas especiales en las cuales se requiere otro tipo de interpretacion para su aplicacion. Como
solucion normativa, he afiadido dos incisos dentro del articulo 33 del Cédigo Organico Integral

Penal. Los cuales son:
Tabla 1

Comparativo normativa actual vigente y propuesta normativa

o . concurran los siguientes requisitos:
Coédigo Organico Integral Penal Actual N o
1. Agresion actual e ilegitima.

2. Necesidad racional de la defensa.

quien actiia en defensa del derecho.

Art. 33.- Legitima defensa. - Existe legitima
defensa cuando la persona acttia en defensa de

cualquier derecho, propio o ajeno, siempre y cuando

3. Falta de provocacion suficiente por parte de
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Agregado de propuesta normativa

a. En el caso de existir violencia permanente
contra la mujer, se deberd analizar, comprobar y
tomar en consideracion el contexto de violencia, con
la finalidad de que el juzgador conozca el historial de
agresiones sufridas como parte de las circunstancias
sobre las cuales el sujeto actud.

b. Los requisitos establecidos en este articulo
deberan ser analizados bajo una perspectiva de

género, cuando existan circunstancias especiales que

asi lo requieran.

Nota: Informacién tomada de Cédigo Organico Integral Penal (2014).

El fundamento a la reforma propuesta es que al ser la violencia contra la mujer una de las
circunstancias especiales, se requiere un analisis ex ante adicional, por medio de una perspectiva
individualizadora de los casos que se pueden presentar al respecto, ya no todos los casos en los
cuales existio violencia permanente contra la mujer ameritan de la aplicacion de la justificacion a
su conducta por lo que mencionada ampliacion no se busca la vulneracion del ordenamiento

juridico o del poder punitivo del Estado.

La obligacion de los juzgadores de analizar los casos particulares desde una perspectiva de
género no solo con un andlisis convencional es un proceso por el cual se “busca integrar la igualdad
sustantiva entre géneros” (ONU Mujeres, 2016). Esto con el objetivo futuro de transformar
instituciones y normas que pueden llegan a ser discriminatorias o atentar contra la igualdad
anhelada. Una vez que se analice la normativa con una perspectiva de género el juzgador tiene la
posibilidad de establecer si en realidad existe un dano permanente. Esto con la finalidad de que

se tome en cuenta el historial que ha vivido la victima y asi eliminar el injusto.

Finalmente, otro cambio necesario que se ha estado implementando pero que atn no es
totalmente eficiente es sobre los procesos en los juicios de violencia de género, en donde se debe
evitar la falta de sensibilidad hacia las victimas de violencia, lo cual suele suceder en la doble
victimizacion o llamada revictimizacion. Esto sucede al someter a la victima a revivir en repetidas
ocasiones los hechos sufridos o mediante exdmenes muy invasivos, lo cual de acuerdo con la
Comisiéon IDH sobre Derechos de la Mujer es inadmisible. Este avance depende del desarrollo

social y de la eficacia del sistema judicial para que la victima no sea obligada a revivir los eventos
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traumaticos al ser escuchada por una sola ocasion su declaracion y al recibir el apoyo psicologico

necesario del equipo multidisciplinario que debera atender su caso.

8 Conclusiones

La violencia siempre ha sido y sera parte de la realidad de la sociedad. Como resultado el
concepto de defensa ante esta violencia es de la misma forma esencial y necesaria, siendo la
legitima defensa un avance sobre la simple defensa. Al ser regulada y contemplada por el
ordenamiento juridico se empieza a limitar su aplicacion sin eliminar su finalidad que es permitir
que quien esta sufriendo de una agresion pueda llegar a defenderse. La investigacion realizada se
centr6 en una problematica social de violencia contra la mujer. En este contexto se llega a
comprobar que es factible la aplicaciéon de la legitima defensa al realizar un andlisis con un
enfoque de género cuando existan antecedentes de violencia permanente contra la mujer, en
razon a las circunstancias especiales por las cuales esta constituida, como es el hecho de que se
presentan en cualquiera de los espacios en los cuales se relaciona la mujer y que su forma de
expresion va mas alla a la violencia fisica, resaltando también el caracter permanente en la

agresion.

El primer requisito ademas de necesitar la existencia de la agresion ilegitima requiere
probar que los bienes juridicos se encuentren en un peligro actual y real a causa de la agresion.
Por esta razon en casos de violencia permanente se llega a la conclusion de que al tener el caracter
de permanencia la agresion es actual por el hecho de que los bienes juridicos siguen
encontrandose ante un peligro grave que llega a ser inminente justificando de esta manera la

conducta defensiva ilicita.

La necesidad de la defensa es cuando un bien juridico est4 siendo agredido o se encuentra
ante un peligro de agresion. El caracter de racional por otro lado se refiere a la inexistencia de otro
medio menos lesivo para llevar a cabo la defensa. Para determinar si es racional o no la necesidad
de la defensa el juzgador deber4 analizar la situacion de violencia en conjunto y no como hechos
aislados ya que en ocasiones otros medios resultaban ser ineficientes o no existian como se
evidencio en los casos analizados. Se menciona que el método usado debe ser idoneo y eficiente
para llevar a cabo la defensa, entendiendo como idéneo aquel que es 1til para eliminar el peligro
y detener la agresion. Este elemento esta intimamente relacionado con la proporcionalidad entre

la defensa y el bien juridico que ha sido agredido o se encuentra en peligro.

La falta de provocacion suficiente por quien actiia en defensa del derecho se determino

como es logico pensar que las mujeres que son victimas de violencia no buscan ser agredidas, no
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les gusta los golpes, ni maltratos, ni amenazas. Al encontrarse dentro del ciclo de la violencia, se
encuentran encerradas en una situaciéon que se mantiene agresiva permanentemente, sin ser

causantes de los estallidos de agresiones.

Finalmente, con la propuesta normativa como solucién a la problematica el derecho y la
administracion de justicia debe mantener una interpretacion con perspectiva de género para casos
especiales en los que se requiere ir mas alla en la interpretacion judicial a causa de la necesidad
de adecuar el sistema juridico para llegar a la igualdad, en el cual la victima real de una situacion

de violencia no sea olvidada.
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