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RESUMEN: El texto analiza la sentencia de la I. Corte de apelaciones de Anto-
fagasta que absuelve a una mujer del delito de homicidio frustrado. Tras haber
sido condenada por el delito en cuestién, el tribunal de alzada estimé que no
era sostenible analizar el caso soslayando el historial de violencia constante al
que la victima sometié a la mujer; en particular, el fallo declaré configurada
la legitima defensa no obstante el hecho que entre el término de la agresién
del hombre contra la mujer y la conducta homicida de esta habia mediado un
lapso de aproximadamente dos horas. El argumento de la Corte reposa en que
esta causa de justificacion ha de abordarse “desde una perspectiva de género”,
lo que supondria una flexibilizacién cronolégica del requisito de la actualidad
o inminencia de la agresion.
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1. INTRODUCCION

El presente comentario busca pronunciarse criticamente sobre la
sentencia de la I. Corte de Apelaciones de Antofagasta que eximié
de responsabilidad penal a G.M.A. por el delito de homicidio frus-
trado en contra de V.C.B. Acogiendo los argumentos del recurso de
nulidad interpuesto, la Corte consideré que la mujer actué ampa-
rada por la legitima defensa (articulo 10 N° 4 del Cédigo Penal, en
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rrolladas en un trabajo de mayor extensién de préxima publicacién.
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adelante C.P.). Los hechos dieron cuenta que entre el hombre y la
mujer existia una relacién sentimental tortuosa; especificamente, un
lazo afectivo caracterizado por violencia psicoldgica y fisica —cons-
tante y de incremento progresivo— de él en contra de ella.

Segun sintetiza el considerando tercero de la sentencia, el 26 de
octubre de 2019, dia de los hechos, el sujeto V.C.B. consigue que
que G.M.A. abandone una fiesta en casa de una amiga y a pocos
metros del lugar, siempre en la via puablica, comienza a agredirla
con golpes de pies y pufo. Alrededor de las 03:00 de la madru-
gada, durante el desarrollo de esta agresién, un transetnte, al creer
estar siendo testigo de un asalto o algo peor, alerta a viva voz haber
llamado a Carabineros, momento en el cual la mujer logra despren-
derse de su agresor y hacer ingreso a su vivienda, ubicada a pocos
metros del lugar de la golpiza. Los hechos hasta aqui descritos, en
efecto, fueron dados por ciertos a partir de una serie de relatos de
testigos. Cerca de las 05:00 de la manana, es decir, luego de per-
manecer ‘refugiada” al interior de su inmueble tras el término de la
agresion fisica —pues en ningin momento el sujeto cesé de hostigar
a la mujer, mediante lanzamiento de piedras y profiriendo amena-
zas—, G.M.A. salié de su domicilio, se encontré con la victima y lo
agrede con un arma blanca en la zona del pecho, “causando al afec-
tado una herida penetrante tordcica con compromiso de ventriculo
y auricula izquierda y taponamiento cardiaco, herida pulmonar con
hemoneumotérax izquierdo, infarto de pared anterior secundario a
lesién traumdtica cardiaca y shock hipovolémico secundario, lesio-
nes clinicamente graves, que de no mediar una atencién médica
oportuna y eficaz le hubieran ocasionado la muerte™.

Como se advierte de la descripcién precedente, la estocada cuasi
mortal de la mujer en contra de V.C.B. tuvo lugar alrededor de
dos horas después del término de la golpiza que él le propiné a la
mujer. La discusién juridica que origind que la sentencia dictada
por el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Antofagasta fuese
objeto del recurso en cuestién, estuvo estrictamente referida a la
valoracién que se hizo de los hechos; en particular, al modo en que
se interpreté la exigencia —no legal, aunque si doctrinal y juris-
prudencial- de la actualidad o inminencia de la agresién ilegitima

2 “V.C.B. y G.M.A.” Sentencia de 24 de julio de 2021, causa Rol N° 648-2021 de la
Corte de Apelaciones de Antofagasta. Considerando tercero.
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que autoriza la accién defensiva. El fallo de alzada sostiene, en
efecto, que en casos de violencia de género el criterio con que ha de
medirse el requisito en cuestién no ha de ser estrictamente crono-
légico. Esta premisa seria posible extraerla a partir de convenciones
internacionales a que el Estado de Chile estaria obligado.

El comentario jurisprudencial que sigue buscard, en efecto, pronun-
ciarse sobre esos dos tépicos. Primero, en lo estrictamente metodo-
l6gico, analizar cémo llega el tribunal a desprender que de ciertas
convenciones internacionales se llega al cambio de criterio en cues-
tién. Por otro lado, en lo estrictamente dogmadtico, pretenderé desa-
rrollar una lectura critica del alcance dogmadtico del razonamiento
del tribunal.

2. NORMAS INTERNACIONALES Y DERECHO PENAL
(NACIONAL): RIPIOS METODOLOGICOS

Constituye un justificado lugar comin la afirmacién segin la cual
el Derecho penal —diversamente de cuanto ocurre en otros sectores
del ordenamiento— tiende a ser mds impermeable a la influencia
del Derecho supranacional, pues aquél siempre ha sido concebido
como emanacion directa del ejercicio de la soberania’.

La premisa precedente, sin embargo, es notablemente relativizada
por la sentencia objeto del comentario, pues revierte la exegética
y autdrquica comprensién de la legitima defensa a partir de las
posibilidades interpretativas que ofreceria, precisamente, el Dere-
cho internacional. En lo especifico, la sentencia da cuenta de la
necesidad de cumplir “compromisos internacionales vigentes, en
lo relativo a la aplicacién del principio y derecho a la igualdad y
no discriminacién en razén de género [...] con el objeto de garan-
tizar el efectivo acceso a la justicia de las mujeres, lo que se refleja
especialmente en la Politica de Igualdad de Género y No discrimi-
nacién aprobada en febrero de 2018 por el Tribunal Pleno de la
Corte Suprema de Justicia’. En seguida, invoca explicitamente la
definicién de violencia contra la mujer contenida en la Recomen-

dacién general N. 19 de la oficina de DD.HH. de Naciones Unidas

Sobre el punto, en nuestro medio, Cury (2021) p. 83; con referencias histéricas,
ZAFFARONI et al. (2002) pp. 163 y 928-929. Planteando, en cambio, no una relacién
de oposicién, sino de complemento, Fronza (2020) pp. 29-31.
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y su interpelacién a los Estados parte para la adopcién de “medidas
positivas para eliminar todos los aspectos de la violencia contra la
mujer’. Finalmente, alude a la definicién correspondiente conte-
nida en la Convencién Americana Belém do Pard, apuntando que el
Ginico concepto afin en nuestra legislacién es el de violencia intrafa-
miliar, mucho mds restringido y acotado que el de violencia contra
la mujer. El razonamiento concluye —asi, el considerando noveno
(el séptimo y octavo, por su parte, discurren sobre cuestiones estric-
tamente conceptuales de la legitima defensa)— afirmando que la
legitima defensa ha de ser analizada “con una perspectiva de género,
como lo imponen los tratados internacionales™.

El fallo no repara —ni implicita ni explicitamente— que el efecto que
atribuye a estas referencias de Derecho internacional consiste, en
definitiva, en una reduccién del espacio de lo penalmente relevante.
Por eso, una primera nota que cabe advertir es que el razonamiento
argumentativo de la Corte es —al menos en esto— bastante tosco
y opaco. Tratar de reconstruir un posible iter, por ende, se vuelve
imperioso de cara a futuros casos andlogos o, en general, cuando
el Derecho internacional se muestre potencialmente dtil para des-
trabar casos de aparente conflicto entre una cierta idea de justicia
material y el alcance dado tradicionalmente a institutos locales. A la
inversa, no explicitar los pasos que permitieron llegar a conclusién
a la que finalmente arribé el tribunal de alzada, deja al fallo fuer-
temente expuesto a reservas metodoldgicas que podrian terminar
socavando la hipétesis estrictamente dogmadtica que suscribe.

Pues bien, afirmar que la actualidad o inminencia de la agresién
ilegitima admite una flexibilizacién cronolégica en los casos de vio-
lencia de género porque asi se desprende —entre otros documentos
internacionales— de la Convencién Belém do Pard, implica una
restriccién del alcance del tipo penal aplicable a este caso (homici-
dio) y una ampliacién de los casos cubiertos por la legitima defensa.
Como es evidente, lo anterior tensiona el principio que reserva al
legislador nacional la valoracién sobre el merecimiento y necesidad
de pena respecto de determinados bienes juridicos. El efecto que
produce la convencién en cuestién consistirfa en enriquecer el con-
tenido de la causa de justificacién interna, influyendo, por lo tanto,
en el juicio de antijuridicidad de la conducta; de no mediar esta

4 “V.C.B.y G.M.A” (2021). Asi, especialmente, el considerando sexto.
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pretendida autorizacién de extensién, por ende, el hecho serfa anti-
juridico. Todo esto significarfa partir de la premisa que la Gltima
palabra sobre la licitud o ilicitud del hecho (esto es, sobre su antiju-
ridicidad) le corresponde al ordenamiento juridico entendido en su
dimensién supranacional.

En contra de lo anterior se podria sostener que una premisa como
aquella no es problemdtica desde el momento que el efecto final
consiste en una limitacién del empleo del instrumento penal —y es,
por ende, inofensiva de cara a los derechos fundamentales del indi-
viduo—. Sin embargo, el principal obstdculo con que esta solucién
ha de lidiar es otro, a saber, el cardcter especifico de las disposicio-
nes citadas por la sentencia. Ninguna de ellas detenta el cardcter de
Derecho internacional “con efecto directo”. Con esta categoria se
suele designar a normas que, en forma directa y explicita, mandatan
a los Estados a perfilar de cierto modo tipos penales o a configurar
con una alcance especifico causas de justificacién’. Esto dltimo es lo
que acontecerfa si una norma internacional, por la via de regular
una legitima defensa especial (o, incluso, el ejercicio legitimo de
un derecho) declarase que dentro de las medidas de que dispone
una mujer para hacer frente a un historial de violencia se incluye
la de rechazar violentamente al agresor sin especial sujecién a un
marco cronolégico predeterminado, es decir, independientemente
del momento especifico en que tiene lugar una agresion fisica en su
contra. Si algo asi se desprendiera de las disposiciones internacio-
nales citadas, el fallo no serfa objeto de cuestionamientos (al menos
en lo estrictamente metodoldgico), pues la sentencia procede pre-
cisamente como lo exigirfa una norma internacional directamente
reductora de la antijuridicidad, a saber, individualizando la exten-
sién del derecho —esto es, certificando su pertinencia al contexto—y,
en seguida, valorando si la compresion de ese derecho (en este caso,
la vida) estd justificada por la necesidad de tutelar contraintereses
reconocidos ya en abstracto como razones de compresiones legiti-

mas del derecho en cuestién®.

El problema, sin embargo, es que nada de esto se aprecia en la sen-
tencia, donde en cambio se asume que la definicién del fenémeno
implica la extensién de una causa de justificacién local. Si lo ante-

> Manes (2012) pp. 166-171.
¢ Vieano (2009) pp. 1067-1068.
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rior se pondera junto al tenor del razonamiento de la corte, deviene
patente que el juez ordinario se auto atribuye un poder de control
sobre la compatibilidad entre norma local y norma supranacio-
nal, incurriendo en cadencias argumentativas propias del examen
de legitimidad constitucional de la norma, soslayando la cuestién
de su aplicacién en el caso concreto. Dicho de modo mds radical:
el juez deviene drbitro de los méritos de las decisiones legislati-
vas adoptadas por el Parlamento. Constituye un opinién bastante
extendida aquella que considera que al juez ordinario toca, en
forma primordial, asegurar el respeto de las obligaciones internacio-
nales asumidas por el Estado, a través de una interpretacién de las
leyes nacionales conforme a las obligaciones internacionales, y no,
en cambio, resolver un potencial contraste entre la ley interna y las
obligaciones supranacionales’.

Aparentemente la sentencia desarrolla lo anterior, pero no acla-
rando cémo de la descripcién de la violencia de género deriva en
una redefinicién de una norma permisiva. Se asume sin mayor
inconveniente que las convenciones citadas exigen llevar adelante
una interpretacién extensiva de la legitima defensa. No repara en
el hecho de que las definiciones citadas tienen el acotado efecto de
definir un fenémeno del que no se sigue una codeterminacién de lo
penalmente relevante; de este modo, la conclusién —i.e., en casos
de violencia de género la accién defensiva admite extensiones de
temporalidad respecto de la agresién ilegitima— presenta un vacio
l6gico evidente. Pues perfectamente se podria afirmar que el tnico
mandato que se extrae de las referencias en cuestién es de incrimi-
nacién (z.e., tipificacién) de conductas que afecten los derechos de
las mujeres cuando el ordenamiento no las prevé en lo absoluto.
Si, al contrario, el fallo hubiese explicitado que el mandato que se
extrae de estas disposiciones es el de corregir la existencia de exi-
mentes de responsabilidad penal (causas de justificacién incluidas)
incompatibles con los propésitos perseguidos, acaso habria podido
eludir esta critica metodoldgica. Lo anterior habria sido perfecta-
mente posible considerando que el fallo se vale de una referencia
bibliogréfica que, sin embargo, no desarrolla mayormente. Como se
sabe, Elena Larrauri ha explicitado muy ldcidamente c6mo el modo
tradicional de interpretar la legitima defensa —esto es, como si de

7 Por todos, VIGANO p. 1072.
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un conflicto entre personas con idénticas o similares caracteristicas
fisicas se tratara (algo que precisamente no acontece en casos de
violencia contra la mujer)— es un notable ejemplo de los peligros de
interpretar “neutralmente” las normas penales®.

Ninguno de estos aspectos es tematizado por el fallo. En este sen-
tido, se presenta un notable contraste con el modo en que dicha
interaccién tiene lugar en otros contextos normativos, como el
europeo’. Por citar solo una pareja de ejemplos, la legitima defensa
y el uso legitimo de armas —en tanto causas de justificacién “loca-
les”— han sido notablemente “corregidas” por la jurisprudencia y
legislacién supranacional a partir de referencias directas a una y
otra. Asi, por un lado, la legitima defensa ha sido restrictivamente
leida luego de la incorporacién en algunas legislaciones de permisos
para utilizar armas de fuego para tutelar bienes patrimoniales o el
domicilio. Por su parte, a propdsito del uso legitimo de armas, la
Corte de Estrasburgo ha enriquecido los requisitos de las justifican-
tes respectivas a nivel local, especialmente en lo tocante al uso que
de ellas hacen funcionarios putblicos'®. Solo de ese modo ha sido
factible darle a estas causas de justificacién un rostro compatible
con las exigencias internacionales de proteccién de la vida humana,
pero en ambos casos se trata de referencias directas al alcance de las
respectivas causas de justificacién; algo que precisamente no se con-
figura en este caso.

La sentencia, en fin, ni siquiera noté que los mecanismos reducti-
vos de la punibilidad descendientes de fuentes supranacionales que
reconozcan y tutelen libertades y derechos individuales, son consi-
derados pacificos por parte de la doctrina penal, pues el fenémeno
de la desaplicacién de la norma penal interna no suele suscitar un
gran escandalo. Con cierta generosidad, se podria conjeturar que
la razén subyacente a esta omisién estriba en que la reserva de ley

Véase, en efecto, LARRAURI (2008) pp. 24 y 33-36; véase, en la sentencia en comento
el considerando sexto.

Para una exposicién detallada de esta interaccién, véase, por todos, ConsuLicH (2018)
pp- 392-394.

Vicano (2009) p. 1083. Se sucle senalar como otro ejemplo de este juego la relacién
de contradiccidén existente entre el derecho a la libertad de expresién, prerrogati-
va reconocida en el articulo 10 de la Convencién Europea de Derechos Humanos
(CEDH), y los tipos penales que resguardan el honor, reputacién o privacidad ajena.
Sobre este caso, véase, ConsuLICH (2018) pp. 403-404.
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en materia penal —al menos segtn la doctrina mayoritaria— no estd
puesta en duda a partir del reconocimiento supranacional de nuevas
causas de justz’ﬁmcz’o’n —0, COMO ocurre en este caso, con una reinter-
pretacién extensiva de las mismas—, pues las causas de justificacion,
en tanto espacios de libertad del ciudadano frente a la sancién
penal, no serfan consideradas normas penales en sentido estricto.
Tampoco esto es advertido por el fallo.

3. DE LA LEGITIMA DEFENSA Y OTROS INSTITUTOS
POTENCIALMENTE PERTINENTES

Excluyendo del andlisis las consideraciones anteriores, la sentencia
constituye sin dudas un avance en el modo en que el Derecho penal
ha de reaccionar frente a discriminaciones arbitrarias derivadas de
una supuesta interpretacién neutral de sus normas. La sola incor-
poracién de la perspectiva de género exige, de un lado, superar el
antiguo paradigma de la autosuficiencia de la dogmdtica frente a
otras disciplinas y, en consecuencia, incorporar en la interpretacién
de la ley las variables que ofrece la evidencia criminolégica del fené-
meno de la violencia de género!!. Precisamente por esto —porque
se trata de la incorporacién de un paradigma capaz de remover una
tradicién de discriminaciones injustificadas— es que el empleo de la
variable de género ha de ser metodolégicamente rigurosa.

Parte de ese rigor hubiese implicado que el fallo hubiese reparado
que la tesis de la legitima defensa era perfectamente argumentable
sin necesidad de invocar las normas internacionales descritas en la
primera parte. Segtn anticipé, el principal inconveniente con que
ha de lidiar esta solucién estriba en la distancia temporal entre la
estocada cuasimortal y el cese de las agresiones de V.C.B. en contra
de G.M.A. El fallo recurrido, en efecto, es elocuente al respecto:
“un estado continuo de violencia, incluso de violencia de género,
que se da en una relacién de pareja y que se arrastraria por un
tiempo indeterminado no constituye por si sola una agresién ilegi-
tima para efectos de la causal de justificacidn, que exige la actuali-
dad o inminencia de la afectacién a determinados bienes juridicos,
y no que esta aparezca como extensible a un periodo indeterminado
de tiempo que conlleva incerteza sobre el marco temporal que debe

11 Sobre el particular, en el medio nacional, SANcHEZ (2021) pp. 25 y siguientes.
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tener este requisito” (asi, la transcripcién contenida en el conside-
rando cuarto).

Asumir, sin embargo, que lo anterior constituye un obsticulo,
supone que este requisito ha de medirse en términos exclusiva y
excluyentemente cronoldgicos, que es precisamente lo que la doc-
trina mds moderna sobre el instituto relativiza. La posibilidad de
invocar la legitima defensa —probablemente la solucién mds inme-
diata frente a un caso de estas caracteristicas— debe lidiar parcial-
mente con el hecho de que se trata de un instituto cuya obra gruesa
sigue estando en constante tensién'?. El caso planteado, en efecto,
coincide muy fielmente con aquellas agresiones que, si bien no pue-
den considerarse todavia actuales, su reanudacién puede esperarse
con alto grado de probabilidad. Valga un ejemplo sumamente gré-
fico al respecto: un sujeto ha sido objeto de una golpiza por parte
de un grupo de personas que se rien de él mientras lo contemplan
tendido en el suelo. Antes de que se dispongan a reanudar las agre-
siones, el agredido estaria autorizado para abatir con un arma de
fuego a los agresores; a contrario sensu, la autorizacién desaparece
si los agresores simplemente se refan y no se disponian a reanudar
la golpiza. La situacién descrita en el ejemplo representa lo que
suele denominarse prototipicamente “agresién inminente”, es decir,
aquella que es “inmediatamente anterior a su materializacién” y que
también autoriza a defenderse legitimamente para impedir la agre-
sién ilegitima. Para ello basta, simplemente, que la defensa tenga
lugar desde que se desarrolla la ltima accién anterior a aquella que
darfa inicio a una lesién'3. En nuestro caso, y asi haya sido desde
afuera de la morada de G.M.A., V.C.B. nunca dejé6 de amenazar
mortalmente a la mujer. Las amenazas de muerte, en pleno desa-
rrollo, se encontraban en un estado que iba mds alld de la mera
tentativa. Los bienes juridicos susceptibles de proteccién en este
caso —libertad ambulatoria, vida e integridad fisica— estaban concre-
tamente expuestos a un peligro de lesién. La situacién da cuenta de
un peligro en ascenso; era altamente conjeturable que, de superar
las barreras fisicas, V.C.B.reanudaria una agresién fisica hasta hace
poco concluida. De lege lata la tesis en cuestién es completamente
compatible con lo anterior, pues el texto de la norma sefala que la

12 Asi, DiamanTI (2016) pp. 1356-1357.
13 WILENMANN (2017) pp. 271y 276-277.
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agresion ilegitima también se puede “impedir” —y no solo repeler—.
De esto se sigue, en consecuencia, que la agresion ilegitima necesa-
riamente comprende aquella que pone en peligro concreto un bien
juridico, esto es, un peligro que ex ante es objetivamente idéneo

para lesionar un interés legitimo propio o ajeno”.

Los contornos de los hechos, desde otra perspectiva, permiten sin
grandes dificultades describir la situacién como una propiamente
representativa de una “agresién permanente” —no en el sentido de
peligro permanente para la mujer, sino en cuanto afectacion formal
constante imputable al destinatario de la accién defensiva—. Eso
explica, por ejemplo, que no existan grandes inconvenientes para
invocar la legitima defensa en favor del secuestrado —sujeto pasivo
de un estado de consumacién constante— cuando decide liberarse a
través de la agresién al celador!®. Ademds, desde el momento que el
articulo 10 N° 4 del C.P. no exige que la agresién ilegitima afecte
en forma excluyente un tdnico bien juridico, es posible afirmar que
“la reiteracién de actos conectados espacio-temporalmente entre si
crea un estado antijuridico de violencia inminente (...) en que la
vida, la integridad, la libertad y la seguridad de la mujer (...) se ven
constantemente en peligro”!°.

Como podrd advertirse, esta linea de argumentacién parte de la
premisa de que la legitima defensa tiene un cardcter intersubjetivo
y preventivo, lo que significa que el requisito de la actualidad de la
agresion debe ponderarse no solo desde la perspectiva del agresor —es
decir, no estableciendo si la defensa tiene lugar mientras subsiste la
voluntad agresiva—, sino también del agredido. Dicho en otro giro:
el criterio para definir la inminencia de la agresién no ha de ser solo
cronoldgico, sino psicoldgico. En el caso descrito, e independien-
temente del factor cronolégico, la circunstancia que V.C.B. haya
perseguido a la mujer hasta el lugar donde esta encontré refugio —y
reforzado desde ese lugar la promesa homicida—, es sumamente cla-
rificadora de la subsistencia de su voluntad delictiva!”. Esto es algo
que el fallo advierte en términos muy similares en el considerando
décimo. Adicionalmente, esta forma de plantear el asunto supone

14 ViLLegas (2010), p. 154.
15 WILENMANN (2017), p. 277 y 545.
16 ViLLegas (2010), p. 158.
17" ViLregas (2010), p. 157.
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admitir que la actualidad de la agresién no se define en funcién del
concepto de tentativa'8, pues de lo contrario se generarfan conse-
cuencias indeseables en el plano politico-criminal. Concretamente,
se externaliza injustificadamente el riesgo, pues supondria exigir que
la mujer haya tenido la agudeza suficiente para diferenciar entre un
acto preparatorio y la tentativa en sentido estricto. Si una exigen-
cia de este tenor constituye un despropésito en si, requerirlo a una
mujer que ha sido recientemente agredida —y/o que estd situada en
un contexto de violencia constante— resulta enteramente despro-
porcionado. Para plantearlo con un ejemplo: solo una vez que se
disocia el inicio de la tentativa con la determinacién de la actualidad
de la agresion es posible sostener que sigue estando amparada por la
legitima defensa la mujer que se defiende mortalmente del marido
agresor que solo caminaba hacia la cocina en busca del arma con que
pretendia matarla enseguida. Bastaria, por tanto, que se satisfaga un
peligro concreto para asumir que la agresién, incluso antes de la ten-
tativa, constituye un peligro actual'®.

Teniendo a la vista que una determinada interpretacién de la legi-
tima defensa era por si misma idénea para la tesis suscrita por la
defensa, la incorporacién de consideraciones de género provenien-
tes del Derecho internacional podria haber cumplido un papel
complementario y no, al contrario, confuso. En efecto, fuera de
estas consideraciones dogmdticamente neutrales, es posible sostener
que una lectura como la descrita puede verse fuertemente enrique-
cida si la interpretacién del articulo 10 N° 4 toma en cuenta la
realidad criminolégica de la violencia contra la mujer, cuyos resul-
tados —no siempre tenidos a la vista?— coinciden con la perspectiva
de género cual canon interpretativo de la ley. Con el propésito de
superar las dificultades probatorias derivadas de las discriminacio-
nes histéricas padecidas por mujeres, la consideracién situada de

18 Correctamente, WILENMANN (2017), p. 270.

El fallo sostiene en su considerando décimo que “no es fécil para una mujer maltrata-
da, definir cudndo la agresién alcanza su punto dlgido”, que es algo que precisamente
es cuestionado por quienes han explorado el denominado sindrome de la mujer
golpeada. En efecto, un rasgo propio del sindrome en cuestién es que muchos de los
eventos que gatillardn indefectiblemente la explosién del agresor son deliberadamente
provocados por la mujer, como un modo de contener, controlar y predeterminar la
intensidad de la agresion. Asi, ViLLeGas (2010), p. 167.

20 Asi, con razén, EZURMENDIA ef. al. (2021) p. 876; WALKER (2021) p. 147; SANCHEZ

(2020) p. 469.
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las diferencias culturales asociadas al género permite corregir nota-
bles desaciertos derivados de una interpretacién literal y rigida?!,
muchas veces nutrida por una forma mentis inclinada a buscar los
elementos que puedan corresponder a un tipo penal antes de anali-
zar las particularidades de la violencia??. Si se toman en considera-
cién los elementos propios de la violencia de género, los requisitos
aparentemente neutrales del articulo 10 N°© 4 deben necesariamente
ser reinterpretados??. Como ha sido agudamente sintetizado a pro-
pésito de la violencia sexual contra mujeres —conjetura que puede
extrapolarse, en general, a la fisica y psicoldgica—, esta “reviste
caracteres propios que la diferencia de otras estructuras violentas
reguladas por las normas penales”?4.

Considerar la evidencia criminolégica exige que la determinacién
de los requisitos de la legitima defensa no soslaye la vulnerabilidad
de base existente. Esto es muy claro a propédsito de la valoracién de
la racionalidad del medio de defensa. No es posible pasar por alto
que, en buena parte de los casos, suelen existir espacios de tiempo,
reacciones, etc., que no pueden ser igualadas a otros escenarios en
que la variable de género no estd presente?’. Debido a la frecuente
inferioridad fisica de la mujer, esta no tiene mds alternativa que
acudir a medios que son esencialmente gravosos —o especialmente
eficaces— para poder tener una defensa exitosa. De lo anterior
deberia seguirse, por tanto, la exclusién de la alevosia, pues es el
contexto violento y la superioridad fisica del marido agresor —y no
una vileza de la mujer asociada a la creacién o aprovechamiento de
la indefensién del marido agresor— lo que determina el empleo de
dichos medios ejecutivos. La racionalidad de la defensa no debe ser
entendida como sinénimo de proporcionalidad: esta mira la enti-
dad de esas agresiones y defensas; la racionalidad, en cambio, ha de

21 SimonE (2018) p. 275.

22 Asi, entre otros, Corn (2018) p. 601.
23 Otra hipétesis en que deviene imprescindible considerar las particularidades de la
violencia de género es la discusién en torno al “dolo homicida” cuando el agresor solo
consigue lesionar a la mujer. Con un marcado sesgo de género, la exclusién del dolo
de matar se asume sin mds, porque —se prejuzga— si hubiese querido matarla lo habria
logrado sin inconvenientes. En este sentido, ya LARRAURT (2008), pp. 24 y 33. La sigue
en Chile, ViLLegas (2010), p. 150.

24 EZURMENDIA et. al. (2021) p. 879.

25 EZURMENDIA et. al. (2021) pp. 879-880.
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medirse en funcién de la naturaleza de la agresién y defensa®®. Lo
anterior es plenamente compatible, por otro lado, con la extendida
apreciacién consistente en apreciar ex ante la necesidad racional del
medio empleado conforme a la situacién personal y circunstancias
en que se encontraba el defensor al momento de defenderse, asi se
trate en abstracto de un medio que, siendo objetivamente idéneo
para impedir o repeler la accién, origine dafios en el agresor mucho
mayores que los de la defensa pretende evitar?’.

En términos andlogos, y a contrapelo de una no poco frecuente
linea jurisprudencial, el andlisis en torno a la subsidiariedad de la
justificante también ha de ser ponderado en funcién de las carac-
teristicas propias de la violencia de género. Como primera conse-
cuencia, esto supone rechazar la exigencia de elementos no previstos
en la ley, como el deber preferente de huida respecto del derecho
de defensa. Muchas veces, por el contrario, la huida, eleccién de
medios menos lesivos, la denuncia a la policia o, en fin, el aban-
dono del hogar comun, constituyen salidas que criminolégicamente
generan para la mujer mds inconvenientes que soluciones?8. El fallo
es sensible a lo anterior, pues precisamente afirma que atender a la
realidad en que se encuentra inserta la mujer victima de violencia,
exige asumir como cierto que “escapar del lugar o una llamada a la
policia, resulta muchas veces inefectiva o se limita a posponer un
episodio violento que tarde o temprano sucederd, incluso aumen-

tando la ira del agresor™.

Un razonamiento que mantenga un caso como el descrito dentro
de los contornos del articulo 10 N° 4 presenta la ventaja de poder
prescindir de cualquier indagacién en torno a si, junto al dnimo
de defensa, la mujer maté al marido agresor por odio, miedo o
venganza. Si, por el contrario, una emocién de ese tipo descolla en
desmedro del 4nimo defensivo —y/o el homicidio del marido mal-
tratador no era indispensable— la situacién deberd ser juzgada en
relacién con las reglas de la imputabilidad3’. Por la misma razén,
en esta sede bien puede considerarse como un elemento de anlisis

26 Asf, WALKER (2021) p. 155.

27 VILLEGAS (2010) pp. 159-160 y bibliografia alli citada.

28 Asi, recientemente, WALKER (2021) p. 155; VILLEGAS (2010) p. 159.
2 Asi,“V.C.B. y G.M.A.” (2021), considerando decimotercero.

30 As{ WiLENMANN (2017) p. 538.
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accesorio —es decir, no determinante para dar por acreditada la legi-
tima defensa— la efectiva perturbacién psicolégica de la agredida y
cémo la afeccién pudo repercutir en la razonabilidad de la eleccién
del medio de defensa3l. Como en este caso se trata, ante todo, de
conservar la vida, incluso concurriendo otras motivaciones el 4nimo
de defensa seguiria siendo el motivo preminente®?. Que la exclusiéon
de dichas emociones se exija por mandato legal explicitamente en
la legitima defensa de terceros solo viene a confirmar lo anterior.
Cualquier consideracién de este tenor situaria al fallo en la delicada
situacién de aclarar si la razén dltima de exencién de responsabili-
dad penal es la ausencia de injusto o un problema de culpabilidad.
El fallo, en concreto, mueve a la confusién cuando, tras descartar
la tesis de la “venganza” o “justicia por mano propia” de la suscrita
por el fallo recurrido, afirma enseguida: “(...) la acusada con un
historial de maltrato a cuestas, sin que exista o pueda definirse un
momento preciso en que deba tener lugar la reaccidn defensiva, y
atendido el estado fisico y psiquico de la mujer golpeada, y la nece-
sidad de tomar una decisién rdpida, no le es exigible que analice
todas las posibilidades razonables para escapar del infierno a que es
sometida, y solo estd afirmada por un instinto de supervivencia que
dicta su reaccidn, frente a una agresion ilegitima e inminente que,
si bien los jueces a quo no advirtieron, desde una perspectiva de
género aparece de forma meridiana”33.

En dltimo término, una lectura donde se considere la perspectiva
de género impone no dar espacio a injustificados prejuicios que
afecten unilateralmente a las mujeres. De hecho, el homicidio del
marido maltratador suele ser el abrupto final de un esquema de
dominacién favorecido por el silencio, donde el exiguo material
probatorio suele provenir casi exclusivamente de la declaracién de

31 Esto no es advertido, sin embargo, por ViLLEGas (2010) p. 160, quien afirma que las

pasiones que pueden acompanar el acto defensivo no han de ser consideradas en esta
sede, pero si la perturbacién psicoldgica de la mujer agredida.

Sobre la imposibilidad del llamado concurso de motivos, véase ForNAsaRI Y GuzMAN
(2015) p. 16, con ulteriores referencias. Admite el concurso de motivos, en cambio,
Tar1a (2015) p. 131.

Poco antes el fallo es todavia mds confuso, pues afirma que el historial de violencia
“(...) constituye un antecedente de agresién actual e inminente que no hacia exigible
otra conducta a la acusada que defenderse en la forma en que lo hizo” [las cursivas son
del autor].
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la victima (e imputada)®. A propésito de la violencia sexual, por
ejemplo, esta clase de prejuicios jurisprudenciales se manifiesta a
propésito del modo en que se concibe la manifestacién del consen-
timiento: la ausencia de una negativa clara, expresa y terminante de
la denunciante no implica que lo haya prestado en forma libre. Es
altamente factible que la falta de oposicién expresa esté asociada a
la precariedad de su situacién, a su incapacidad de defenderse, al
temor a una agresién mds grave o miedo a perder el puesto de tra-
bajo del que se depende en exclusiva, etc.?>. Atender a la fenome-
nologia de la violencia de género es fundamental porque conforme
a ella, después de todo, se delinean las miximas de la experiencia.
A la inversa, si el andlisis desatiende la criminologia del fenémeno
—y, en particular, la psicologia de la agredida y del agresor— sencilla-
mente no serd posible construir una regla para ponderar la prueba
de forma correcta segtin la regularidad que dichos elementos pre-
senten. Por lo mismo, deviene imprescindible explicitar (y adquirir
consciencia de) los estereotipos socialmente vigentes, para asi evitar
reconstrucciones histéricas erréneas, reproductoras de la desigual-
dad, o arribar injustificadamente a “conclusiones sesgadas en razén
de género”°. No debe pasarse por alto, por de pronto, la multipli-
cidad de factores que inducen a las mujeres agredidas a desistir la
prosecucién de un proceso penal —o interrumpir el ya iniciado—, no
confirmando (o desdiciéndose de) lo declarado inicialmente. Entre
estos destacan por cierto algunos estrictamente juridicos —asi, una
estructura institucional deficitaria y personal técnicamente incapa-
citado que alimenta la revictimizacién—, pero también los hay de
cardcter psicolégico y sociolégico. Piénsese en las implicancias de
la sensacién de pérdida o de fracaso, la escisién entre emociones y
cogniciones, la alteracién progresiva del limite de violencia asumido
como “posible”, la vergiienza y el desmoronamiento de la autoes-
tima y del umbral del estrés. Entre los de tipo sociolégico, en fin,
destacan la dependencia econdémica, la auto atribucién de respon-

34 EzURMENDIA ef. al. (2021) p. 890; Antony (2004) pp. 395-397.

35 EzURMENDIA et. al. (2021) pp. 884-885 y 893.

36 Asi, piénsese en forma paradigmitica en el siguiente: las mujeres infieles son “malas
mujeres”, por lo tanto “podrian incurrir en conductas delictivas violentas”. Reciente-
mente lo destaca, EZURMENDIA ez. al. (2021), pp. 887-888, 890 y 893.
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sabilidad (condicionada por el contexto social) y el aislamiento con
que indirectamente se castiga a la agredida®’.

Desde esta perspectiva, la sentencia de la Corte de Apelaciones
supera los injustificados prejuicios presentes en el fallo recurrido. El
mis evidente es el que afirma que existia algo asi como un deber de
la mujer de permanecer encerrada en su inmueble donde se encon-
traba refugiada y que, por lo mismo, la decisién de salir y enfrentar
a su agresor serfa constitutiva de “justicia por propia mano”. El fallo
recurrido es mucho més elocuente al respecto: “Ella, ante la insis-
tencia de una persona que horas previas la habia golpeado, eligi6
salir armada a encontrarlo —supuestamente segtn la defensa a cal-
marlo, cuando la l6gica mandata justamente que la victima de gol-
pes permanezca refugiada y no salga del lugar para no enfrentarse al
agresor—, lo que manifiesta una intencién de “ajustar cuentas” que
nada tiene que ver con una intencién de defensa”3.

Fuera del plano de la exclusién de la antijuridicidad, el fallo tenia
no pocos insumos ficticos para haber reconducido exitosamente el
caso como un problema de culpabilidad. Desde hace mds de medio
siglo se sabe que las particularidades de la criminalidad femenina
estdn intimamente asociadas al enclaustramiento social y a las pocas
funciones sociales atribuidas al género femenino. El acotado marco
de dichas funciones predispone a la mujer a ser especialmente res-
petuosa de la vida ajena, de lo que se sigue que los excepcionales
casos de homicidio doméstico —y, en general, el recurso de la violen-

37 Para contrarrestar lo anterior, algunas legislaciones comparadas prevén normas adjeti-

vas que explicitamente exigen considerar entre los factores de vulnerabilidad de la vic-
tima la existencia de una dependencia afectiva, psicoldgica o econémica con el autor
del delito. Sobre el punto, recientemente, Corn (2018) pp. 608-610. En nuestro me-
dio, recientemente, EZURMENDIA ¢t. al. pp. 890-891, proponen que el modo en que
la clandestinidad propia de este fenémeno puede corregirse procesalmente por alguna
o todas de las siguientes vias: no atribuyéndole igual valor al testimonio del hombre
respecto del testimonio de la mujer; evaluando la coherencia interna de la declaracién
de la victima/imputada; determinando si hay una relacién asimétrica entre victima/im-
putada y victima/agresor; y, en fin, excluyendo prejuicios o estereotipos por parte del
érgano decidor. Esta solucién, segin los autores, podria sustentarse juridicamente en
la audiencia de preparacién del juicio oral luego de una revisién de la compatibilidad
de las pruebas con instrumentos internacionales ratificados por Chile, como la Con-
vencién sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer del
Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer, CEDAW, o, preci-
samente, la Convencién Belém do Pard.

3 Asi, “V.C.B. y G.M.A.” (2021), segtn la trascripcién de los considerandos cuarto y
décimo.
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cia— nace por lo general luego del maltrato psicoldgico o sexual por
parte del agresor®. Los conflictos en que las mujeres se pueden ver
envueltas —por carencias afectivas, educativas, lagunas culturales o
matrimoniales— suelen estar situados en el circulo restringido de la
familia, puesto que es e/ escenario en el que ellas ejercen sus activi-
dades tanto domésticas como profesionales?’. En este sentido, por
ende, el factor econdémico y social es determinante. Asi, mientras
los socialmente favorecidos en este plano alcanzan con facilidad los
objetivos naturales y culturales de referencia, los desfavorecidos los
adquieren (cuando lo logran) con mdxima dificultad, o de forma
parcial y restringida. La incapacidad que impone el marco social
imperante desemboca en inhibicién, irritabilidad, angustia, resen-
timiento y competicién entre individuos, en cuya base se afinca la
agresividad, como consecuencia de la frustracién de la gratificacién
buscada y no obtenida, o cuando la lucha o la huida no son eficaces.
La convergencia de esta agresividad junto a otras —asi, por ejem-
plo, la defensiva, orientada a hacer frente a los estimulos hostiles
del mundo- se presenta en grado notable y persistente, y el sujeto
podria desembocar en explosién de agresividad. Si bien las mujeres,
llegado este punto, tienden a ser menos agresivas que los varones
—tendiendo mds bien a la depresién conductual-, no debe perderse
de vista que la depresién con alguna frecuencia deja de configurarse
como auto agresividad y desemboca en hétero agresividad, ejercita-

ble, eso si, en el mis estrecho circulo en que la mujer se mueve?!.

Buena parte de estos elementos estuvieron presentes en este caso.
V.C.B. habia reducido a su minima expresion la ya precaria vida
social de la imputada: la celaba violentamente en publico, dificul-
taba que se relacionara con sus amigas y revisaba constantemente
su teléfono celular. Un antecedente que no debe soslayarse y que
da cuenta de la precariedad de la mujer en términos de relaciones
humanas, era el trabajo que hasta el dia de los hechos desempefiaba.
La mujer trabajaba y pernoctaba toda la semana laboral fuera de la
ciudad de Antofagasta y, por ende, disponia solo del fin de semana
para relajarse, distenderse y descansar. Que esos pequefios espacios
hayan sido corrompidos por la victima mediante la violencia fisica

3 HEerrera (1966) pp. 214-216.
4 Herrero (2007) pp. 588-589 y 794.
41 Herrero (2007) pp. 595-596.
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y psicolégica a la que someti6 a la mujer retine con holgura las con-
diciones para haber creado en ella una alteracién psiquica capaz ya
no de hacer decaer la exigibilidad de ajustar su conducta a Derecho,
sino derechamente afectar su imputabilidad. La circunstancia que
el homicidio frustrado haya tenido lugar transcurrido un lapso de
tiempo considerable es precisamente indiciario de que la mujer
pudo experimentar un proceso psicolégico de protesta interior,
rebelién personal e ira desatada, alcanzando finalmente su punto
mids alto con la rabia. Descartada la legitima defensa por las razones
que fuesen, es precisamente una progresién como la descrita la que
explica que el instituto dogmdtico mds afin al caso en cuestién sea
el trastorno mental transitorio. La rabia, en efecto, es la manifesta-
cién mds intensa de la ira, y una vez que se la alcanza el individuo
no sabe lo que hace, deviene en mero espectador de sus actos, los
cuales son impulsados por fuerzas que surgen inopinadamente de
su interior y pueden llevar hasta el asesinato. No se trata de una
emocion sobre la cual se tenga dominio; es, en suma, un arma que
puede ir a la lucha por si sola sin esperar la mano que la dirija,
teniéndolos sujetos y no dejindose gobernar. Juridicamente, esa
fase de alteracién de la conciencia es de plena inimputabilidad. El
hecho que en esta sede adquieran relevancia los motivos, refuerza lo
anterior. Que el homicidio del agresor a manos de la mujer deje de
descansar en el plano del ego —esto es, la conciencia, que es lo tnico
que cuenta para efectos de determinar la imputabilidad— “para
sumirse en los abismos del id”, es altamente posible si se admite que
también un afin de venganza pudo inspirar inconscientemente el
acto homicida®’. En este caso, puede perfectamente sostenerse que
G.M.A. no solo busca matar fisicamente a V.C.B., sino también al
agente opresor que vive en su inconsciente. El homicidio, en defini-
tiva, se configura como la manifestacién externa de un mecanismo
inconsciente, que expresa la protesta del id contra exigencias mal
estructuradas del superego, las mismas que empobrecieron con cre-

ces la correcta integracién social de la mujer®3.

4 Similar, a propésito de un caso de parricidio por emocién violenta, GuzmAN (2007)

pp- 386-387.

Para un caso de violencia contra la mujer, de caracteristicas muy similares al descrito,
y solucionado precisamente con la tesis del trastorno mental transitorio, véase Novoa
(2011) pp. 196 y siguientes.
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La sentencia no tuvo necesidad de desarrollar las razones por las
que no se decanté por una solucién de este tenor. No deja de ser
curioso, sin embargo, que haya optado por hacer suyo los argumen-
tos del recurso sin contar con mayores herramientas conceptuales
y/o metodoldgicas, y no haya optado por una solucién con que
habria podido eludir de mejor manera potenciales criticas por estar
mds familiarizado. Si, por un lado, en contra de soluciones que
alojen la exencién de la responsabilidad penal en el terreno de la
inimputabilidad se suele esgrimir una supuesta patologizacién de
las mujeres victimas de violencia fisica y/o psic6légica crénica, la
tradicién juridica chilena ha hecho suya, de otra parte, la evolucién
experimentada por el concepto (normativo) de la culpabilidad. Bajo
el influjo de las concepciones psiquidtricas que dominaron el siglo
XIX, los textos primitivos de la época —entre ellos, nuestro propio
c6digo punitivo— se entregaron a una perspectiva psicopatoldgica
de las situaciones de inimputabilidad. Asi, inimputable era quien
por un condicionamiento biolégico, o un desequilibrio morboso,
era incapaz de conducirse racionalmente y, por ello, de responder
penalmente?4. Esta nocién biolégica o psiquidtrica fue superada
hace décadas en el campo penal gracias al desarrollo de la psicologia
y la medicina psiquidtrica, alcanzando el generalizado acuerdo de
que la inimputabilidad derivada del trastorno mental transitorio no
equivale necesariamente a una enfermedad mental, pues no todo
estado de inimputabilidad supone que el sujeto sea un enajenado
(basta pensar en nifios y adolescentes), como tampoco toda enfer-
medad mental acarrea por si sola la inimputabilidad del hecho®.

Conceptualmente, el trastorno mental transitorio se presenta
cuando el sujeto experimenta una perturbacién psiquica originada
a partir de causas exdgenas inmediatas que eliminan en ¢l la aptitud
de comprender el injusto del hecho y evitar su materializacién. Su
cardcter episddico y fuente no psicopatoldgica constituyen las prin-
cipales diferencias que tiene con la enajenacién mental en sentido
estricto. En buena parte de los casos, suele estar presente una serie
de condiciones patoldgicas previas de la victima —y, segin vimos, en
la mujer victima de violencia de género ello es asi—, donde la per-

4 Da cuenta de esta evolucién, Cury pp. 609-610.

4 Asf, GuzmAN (2007) pp. 380 y siguientes y 385; MELCHIONDA (2021) p. 14 y VITELLI
(2019) p. 82.
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turbacién halla terreno fértil y facilita su verificacién. Eso explica
que en Chile se pueda afirmar que el articulo 10 N° 1 haya cedido
a una interpretacién progresiva, cuyo resultado es entenderlo en
términos mixtos o normativos. Que en el caso del trastorno men-
tal transitorio la decisién sobre la inimputabilidad se adopte segin
haya sido el efecto psicoldgico efectivamente producido en el sujeto,
valordndolo el tribunal para el caso especifico, confirma el aserto.
En este marco tedrico, por ende, nada impide que determinados
fenémenos emotivos o pasionales alcancen un grado que anule el
entendimiento. Esto lo que ocurre tratdindose de la ira, particular-
mente cuando se desata en contextos de tension sostenida. También
la exaltacién aguda y subita de los sentimientos, frente a estimulos
externos suficientemente graves que irrumpen de manera sorpresiva
e imprevista (repentina) en la vida del sujeto, origina las llamadas
reacciones primitivas en las cuales la conducta se desencadena bajo el
impulso del shock emocional con la violencia de un verdadero hura-
cén psicolégico’®.

Establecido lo anterior —y precisamente porque la convivencia y
alternancia entre emociones asténicas y esténicas constituye un dato
psicoldégico indesmentible— no puede sino verse como un progreso
dogmitico que la exencién de responsabilidad penal no se circuns-
criba solo a las que tienden a paralizar o deprimir la conducta del
individuo, sino también comprenda las emociones que puedan
fungir de causa psicolégica del abrupto y violento término del ciclo
de violencia, como el ardor combativo o la ira*’. Emociones de esta
naturaleza pueden perfectamente explicar la reaccién homicida de
la mujer sistemdticamente violentada, alterando afectivamente su
voluntad. De ahi se sigue que los estados arrebatados u ofuscados
no se limiten simplemente a atenuar la responsabilidad. La relacién
existente entre la atenuante prevista en el articulo 11 circunstancia
52y la eximente en cuestién es, por lo mismo, de tipo cuantitativo.
Dado que ambas pertenecen a la esfera de las alteraciones psiquicas,
el trastorno mental transitorio representaria una especie de super
arrebato, un trauma psiquico de extremo vigor que anula las facul-
tades intelectivas y volitivas en vez de, simplemente, disminuirlas?8.

46 GuzumAN (2007) pp. 382-385.

47 Sobre el punto, en el debate nacional, Vargas (2020) pp. 301 y siguientes.

4 En este sentido, Guzmdan (2007) p. 385; similar, DiamanT1 (2016) pp. 47-48. En caso
que se desestime la configuracién de la eximente en cuestién y la solucién se reduzca a
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De este modo, podria atribuirse un efecto desincriminante a tras-
tornos afectivos de elevada intensidad, con tal que la irrupcién se
asiente en una personalidad debilitada y asuma las caracteristicas
de un estado transitorio de enajenacién. Esto se configura en el
presente caso y, en general, en el fenémeno de la violencia contra la
mujer. Fruto de la violencia se termina sedimentando un complejo
de minusvalia, muchas veces complementado por la inferioridad
fisica y el aislamiento social de quien padece constantemente las
agresiones. En efecto, la exploracién criminolégica muestra cémo
en muchos delincuentes pasionales la explosién afectiva estd prece-
dida por una larga historia de conflictos intimos, graves problemas
familiares, inferioridad orgdnica, desaliento y frustracién o una
educacién torpe y autoritaria, que amplifica la falta de indepen-
dencia. La comisién del delito por parte de una mujer cuya per-
sonalidad se ha forjado a punta de golpes, anula su capacidad para
enfrentar problemas vitales y acentda la carencia del sentimiento
de comunidad; el delito, en definitiva, expresa desaliento social y
pérdida de fe de salir adelante con los medios que le franquea el
ordenamiento de la comunidad. La reaccién homicida, indiferente
a todo tipo de peligro, puede responder a una supercompensacién
de la inseguridad que define su precaria individualidad®’.

Precisamente por las consideraciones anteriores, y descartados los
argumentos esgrimidos a favor de la tesis de la legitima defensa,
el trastorno mental transitorio corre con ventaja respecto de otras
posibles soluciones tanto en el terreno de la antijuridicidad, como
en el de la culpabilidad. La solucién del denominado estado de
necesidad justificante defensivo es inviable de lege lata®. Nuestra

una mera atenuacién de la pena por la aplicacién de la atenuante de obrar por motivos
que provoquen naturalmente arrebato u obcecacion, nada impide que se den por con-
figuradas otras circunstancias a las que la doctrina tradicional incorrectamente endosa
el adjetivo de “pasionales”. Asi, por ejemplo, nada impide que concurra la atenuante
en cuestién junto con la referida a la provocacién de parte del agredido (en este caso,
el marido agresor), prevista el articulo 11 circunstancia 32. Esto es posible porque se
trata de una atenuante que disminuye el injusto, de cardcter objetivo, que se satisface
con la mera constatacién de la provocacién, sin que sea necesario adentrarse en la
disposicién psicoldgica del provocado o que actie psicolégicamente alterado. Véase
CastiLLo v Navia (2020) p. 439.

49 GuzMmAN (2007) pp. 368-370.

50 Un reconocimiento en términos supralegales es propuesto de este instituto entre noso-
tros por VILLEGAS (2010) pp. 161-162. No deja de ser curioso que la tesis del estado
de necesidad justificante defensivo no haya sido explorada por el fallo, toda vez que
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legislacién no reconoce esta figura, pues alli donde se lo ha querido
individualizar —el articulo 10 N° 11— regula exclusivamente un
estado de necesidad exculpante®!. Por su parte, en el terreno de la
exculpacién, la solucién del estado de necesidad exculpante ha de
lidiar con la misma exigencia de la actualidad o inminencia (en este
caso, ya no de una agresién ilegitima, pero si de un “mal grave”)
que, al menos prima facie, ha de interpretarse con los mismos cri-
terios de la legitima defensa®?. Finalmente, las particularidades
del hecho —una estocada cuasimortal luego de agresiones fisicas y
verbales en un lapso importante de tiempo (aunque, sobre todo, en
un escenario de violencia fisica y psiquica crénica)— no son compa-
tibles con el miedo, una emocién asténica prototipicamente depre-
sora de la conducta®3. La solucién del trastorno mental transitorio,
en fin, relativiza dos lugares comunes de la tradicién dogmadtica
chilena. Primero, que la actuacién derivada de la ira o rabia podria
producir, a lo sumo, efectos atenuantes (a partir de lo previsto en
el articulo 11 circunstancia 52). Segundo, y a pesar de la evolucién
conceptual de la culpabilidad —que es también politica—, que la exi-
mente prevista en el N° 1 ha de continuar siendo asociada a una
enfermedad mental en tanto eximente. Segin intenté demostrar, el
trastorno mental transitorio puede presentarse, en ocasiones, en
personas sin ninguna patologia de base. Precisamente esto es lo que
es dable conjeturar de las piezas del proceso. Asumir acriticamente
que esta opcién conduce indefectiblemente a una patologizacién de
la mujer constituye un peligroso desconocimiento de los nefastos
efectos psiquicos que la violencia fisica, psiquica y sexual efectiva-
mente produce en una mujer.

la referencia bibliogréfica en cuestién estd formalmente contenida en el considerando
noveno de la sentencia.
51 Para un desarrollo mds detenido de esta interpretacién, CastiLLo (2016) pp. 345 y
siguientes.
2 Asi, HERNANDEZ (2010) pp. 268-269. Similar, aunque critica, Tar1a (2015) p. 127.
>3 La solucién del miedo insuperable, como ropaje dogmitico del denominado sindrome
de la mujer maltratada, ha sido latamente desarrollado entre nosotros por SANCHEZ
(2020) p. 472. Sobre el sindrome en cuestidn, véase, a nivel comparado, Corn (2018)
p. 602.
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4. CONCLUSIONES CRITICAS

En el razonamiento del tribunal, ademads de la referencia a normas
internacionales, hay una constatacién explicita a un fenémeno (el
de la violencia de género) que en tanto, nueva valoracién social,
ha repercutido en el Derecho penal. Notables zopoi dan cuenta de
cé6mo el Derecho penal es permeado —reduciéndolo o extendién-
dolo— por nuevos paradigmas de convivencia®. La idea de la “nor-
mas de cultura” o la bisqueda de proteger “el nicleo de identidad
normativa de una sociedad” pretenden configurarse como la puerta
de entrada de dichas valoraciones sociales. Nada de esto debiese, sin
embargo, sorprender. Sin ir mds lejos, esto es lo que subyace en la
creciente difusién del principio de jurisdiccién universal: la premisa
de que existen ciertos objetos que deben ser protegidos en virtud de
consideraciones de una objetividad juridica de naturaleza universal.
Otro tanto pasa con la nocién de adecuacién social, la nocién de
inexigibilidad, y aquellas que plantean que las valoraciones sociales
pueden ejercer un influjo importante en el terreno de la tipicidad.
Esto dltimo es lo que ocurre con la interpretacién de las normas
conforme a la realidad social o la obligacién de los jueces de inter-
pretarlas de modo conforme a la Constitucién, en la medida que en
esta se plasman de forma cualificada las valoraciones fundamentales
de la sociedad. La imputacién penal, de este modo, no seria sino
una derivacién de las reglas sociales de atribucién reciproca de res-
ponsabilidad en contextos extrajuridicos®.

En este caso, la perspectiva de género es implicitamente asumida
g
por el fallo como un modo de volver mds exigente y rica la inter-
pretacién de la legitima defensa. Para plantearlo conforme a una
dicotomia de uso, no se aprecia en tanto “exigencia normativa con-
g
tra epistémica” —esto es, como un como una exigencia que no busca
la verdad y/o rebajando el estindar en materia penal de mds alld
Y J
de toda duda razonable—, sino como como “exigencia epistémica”,
como un modo para entender mejor el estindar en material penal.
La importancia de las consecuencias que supone la perspectiva de
género para el Derecho aconsejaba, en cambio, que la sentencia
explicitara lo anterior y, sobre todo, desarrollara mds detenidamente
las premisas o coordenadas del silogismo “de una definicién de un

>4 ConsuLicH (2018) p. 406
% Asi, provocativamente Sitva (2017) pp. 36-37 y 44-45.
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fenémeno por parte de una norma internacional se sigue la exten-
sién de una norma permisiva local”>°.

BIBLIOGRAFIA

ANTONY, Carmen (2004): “Violencia intrafamiliar: un enfoque de
género”, en: GuzMAN, José Luis (Coord.), El penalista liberal.
Homenaje a Manuel de Rivacoba (Buenos Aires, Hammurabi),

pp- 395-415.

CasTiLLo, Juan Pablo (2016): “El estado de necesidad del articulo
10 No 11 del Cédigo penal chileno: ;Una norma bifronte?
Elementos para una respuesta negativa’, en: Politica crimi-
nal (Vol. 11, N° 22), pp. 340-367. Disponible en http://
dx.doi.org/10.4067/50718-33992016000200001 [visitado el
31/1/2022].

CasrtiLLo, Juan Pablo y Navia, Carlos (2020): “Emociones y moti-
vos: prueba de la efectividad de un enfoque interdisciplinario
para los casos de violencia de género”, en PERIN, Andrea (Ed.),
Imputacion penal y culpabilidad (Valencia, Tirant lo Blanch),
pp. 437-464.

ConsuLicH, Federico (2018): Lo statuto penale delle scriminanti.
Principio di legalita e cause di giustificazione: necessita e limiti
(Torino, Giappichelli).

CorN, Emanuele (2018): “Non parlarmi, non ti sento. Il perdu-
rante disallineamento tra i bisogni delle donne maltratattate e
le tutele offerte dalle norme penali”, Rivista italiana di medi-

cina legale, N° 2: pp. 599-613.

Cury, Enrique (2020): Derecho penal. Parte general (Santiago, Edi-
ciones UC, undécima edicidn revisada, actualizada y con notas
Claudio Feller y Maria Elena Santibdfez).

Diamanti, Francesco (2016): Appunti sulla legittima difesa. Una
questione politica (Torino, Giappichelli).

EZURMENDIA, Jestis; GONzALEZ, Maria de los Angeles; VALENZUELA,
Jonatan (2021): “La defensa de género: algunos problemas

5 EZURMENDIA et. al. (2021) p. 890.



Legitima defensa y violencia contra la mujer / Juan Pablo Castillo Morale

probatorios en materia de legitima defensa”, Politica criminal,
Vol. 16, N° 32: pp. 875-897. Disponible en http://politcrim.
com/wp-content/uploads/2021/12/Vol16N32A14.pdf [visi-
tado el 24 de enero de 2022].

Fornasari, Gabriele y GuzmAN, José Luis (2015): “La agravante
de delinquir por discriminacién. Un estudio comparativo del
efecto penal de la intolerancia en Chile e Italia®, Revista de
Derecho penal y Criminologia, Afio V, N°© 13: pp. 3-33.

Fronza, Emanuela (2020): “Principio di complementarieta, eser-
cizio della giurisdizione e adeguamento a livello interno”, en
VV.AA, Introduzione al diritto penale internazionale (Giuffre,
Milano, quinta edicién) pp. 27-56.

GuzMAN, José Luis (2007): Estudios y defensas penales (Santiago,
LexisNexis).

GuzMAN, José Luis (2020): “Estudio Preliminar: Albert Friedrich
Berner y sus contribuciones a la dogmatica del delito, la teoria
de la pena y la legitima defensa”, en BERNER, Friedrich, 7eo-
ria de la legitima defensa (Trad. y Estudio preliminar y Notas
de José Luis Guzmdn Dalbora), (Montevideo-Buenos Aires,

BdeF), pp. 8-64.
HEerRrera, Miguel (1966): Psicologia y Criminologia (Omeba, Bue-

nos Aires).

Herrero, César (2007): Criminologia. Parte general y especial
(Madrid, Dykinson, tercera edicion).

LarRRAURRI, Elena (2008): Mujeres y sistema penal: violencia domés-
tica (Montevideo-Buenos Aires, BdeF).

Manegs, Vittorio (2012): “Diritto penale e fonti svranazionali”, en
INSOLERA, Gaetano et. al. (edit.), Introduzione al sistema penale
(Torino, Giappichelli, cuarta edicién), pp. 157-223.

MEeLcHIONDA, Alessandro (2021): “Omicidio ed assoluzione «per
gelosia». Dai motivi aggravanti, alle psicopatie invalidanti, nel
focus delle «impugnazioni mediatiche»”, Archivio penale, N° 1,
pp. 1-17.

Novoa, Eduardo (2011): “El crimen de una esposa acosada”, en EL
MISMO, Grandes procesos. Mis alegatos (Santiago, Editorial
Juridica de Chile), pp. 195-222.

305



326

Sentencias Destacadas 2021

SANcHEZ, Rocio (2020): “Una revisién de la utilizacién del sin-
drome de la mujer maltratada como argumento de defensa de
las mujeres que matan a sus parejas’, en PERIN, Andrea (Ed.),
Imputacion penal y culpabilidad (Valencia, Tirant lo Blanch),
pp. 467-487.

SANCcHEZ, Rocio (2021): “;Es posible interpretar la ley penal incor-
porando antecedentes criminolégicos? Una revisién de las
relaciones epistemoldgicas entre ambas disciplinas”, Revista de
Ciencias sociales, N° 79: pp. 13-46. Disponible en: https://doi.
org/10.22370/rcs.2021.79.3120 [visitado el 15/2/2022].

Sirva, Jesus-Maria (2017, reimpresién): En busca del Derecho penal.
Esbozos de una teoria realista del delito y de la pena (Montevi-
deo-Buenos Aires, BdeF).

SIMONE, Anna (2018): “Capproccio del «feminismo giuridico» come
limite ed esperienza del diritto. Un’interpretazione”, en DE
Grorar, Raffaele (Ed.), Limiti del diritto. Prospettive di rifles-
sione e analisi (Lecce-Rovato, Pensa Multimedia), pp. 272-279.

Taria, Patricia (2015): “La legitima defensa en supuestos de violen-
cia de género”, Revista de Derecho y Ciencias penales, Vol. XLII,
Ne 3: pp. 125-136.

VARGas, Tatiana (2020) “Siento luego acttio. Una reflexién sobre
emociones e imputacién penal a propdsito del miedo desde la
regulacién penal chilena”, en VArRGas, Tatiana y MAYER, Laura
(Coords.), Mujeres en las Ciencias penales. Una mirada desde
el contexto juridico chileno en las primeras décadas del siglo XXI
(Santiago, Thomson Reuters), pp. 297-318.

ViganO, Francesco (2009): “Linfluenza delle norme sovranazionali
nel giudizio di antigiuridicita del fatto tipico”, Rivista italiana
di diritto e procedura penale, Vol. 53, N° 3, pp. 1062-1088.

VILLEGAS, Myrna (2010): “Homicidio de la pareja en violencia
intrafamiliar. Mujeres homicidas y exencién de responsabilidad

penal”, Revista de Derecho, Vol. XXIII, Ne 2: pp. 149-174.

VrTELLL, Stefano (2019): “Sui complessi rapporti tra motivi abietti
o futili e vizio parziale di mente”, Sistema penale, No 12,
pp. 77-89.



Legitima defensa y violencia contra la mujer / Juan Pablo Castillo Morale

WALKER, Agustin (2021): “Violencia de género permanente y
legitima defensa: Consideraciones a partir de la sentencia rol
648-2021 de la Corte de Apelaciones de Antofagasta”, Revista
de Estudios de la Justicia, N° 35: pp. 143-160. Disponible en
10.5354/0718-4735.2021.64502 [visitado el 15/02/2022]

WILENMANN, Javier (2017): La justificacion de un delito en situacio-
nes de necesidad (Marcial Pons, Madrid).

ZArrARONI, Radl; SLokAR, Alejandro y Aracia, Alejandro (2002): Dere-
cho penal. Parte general (Ediar, Buenos Aires, segunda edicién).

327



