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Resumen

El Ecuador incorporé e femicidio como delito en la normativa, con la
aprobacion del Codigo Organico Integral Penal; reconociendo la muerte violenta de
muijeres causadas por € hecho de serlo o por su condicion de género, como un problema
social y publico, asociado a las relaciones asimétricas de poder entre hombres y
muijeres.

La construccion del femicidio en el contexto social obedece a lucha de las
mujeres por sus derechos; y, ha sido reconocida en € ambito normativo, plano
vinculado con la dogmética, que incorpora € andlisis de las categorias ddl delito: 1)
tipicidad, 2) antijuridicidad; y, 3) culpabilidad. Elementos materia de discusion en los
procesos penales.

El objetivo de la presente investigacion, es anaizar dogméticamente con
perspectiva de género la aplicacion del tipo penal femicidio en un contexto intimo, de
tal manera que permita a lector entender este fenOmeno desde su naturaleza mas
complgja, partiendo por un recorrido de su construccion social, la necesidad de su
inclusion en & Ecuador, las discusiones relevantes vinculadas con € tipo penad, €
andlisis de las categorias dogméticas del delito, los problemas que se pueden generar en
cada elemento del delito; todo con la finalidad de responder a la interrogante ¢Como
realizar un andlisis dogmatico con enfoque de género del tipo penal de femicidio?

Palabras clave: femicidio, feminicidio, relacion de poder, género, mujer,

discriminacion, violencia, misoginia.
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Introduccion

El femicidio, fue incluido en e catdogo de infracciones, con la aprobacion del
Cadigo Organico Integral Penal; el andlisis del ddito implica un gjercicio de raciocinio,
vinculado con la dogmética'y con € género. El tipo penal es producto de compromisos
nacionales e internacionales, que promueven con mayor sensibilidad la erradicacion de
la violencia contra la mujer, fruto de la lucha constante por e reconocimiento de una
infraccionque abarque una sancién especia para casos de muertes de mujeres, producto
del imperio hegemonico de una sociedad patriarcal en la cua prevaecen relaciones
asimétricas de poder.

En los dltimos afnos, hacer pablicamente visibles los homicidios de mujeres, por
el hecho de serlo o por su condicion de género, especiamente aguellos que se cometen
bajo lamodalidad del femicidio intimo, ha provocado un debate sobre la justificacion de
la tipificacion del femicidio, y la reaccién del sistema judicia frente a este fenémeno,
debati éndose con mayor intensidaden el analisis dogmético con enfoque de género para
la imposicién deuna sancidon como mecanismo de proteccion para la erradicacion de la
violencia en contra de la mujer.

La discusion ha tomado trascendencia en los procesos penales, especificamente
en e andlisis dogmatico, donde ahora se exige un enfoque de género que contribuye a
valorar la estructura del delito, en especial |os elementos normativos que forman parte
integral del tipo penal, que solo puede ser valorada en conjunto con una perspectiva de
género.

La investigacion tiene como objetivo responder |a interrogante ¢Coémo realizar
un andlisis dogmatico con enfogque de género del tipo pena de femicidio? Para el efecto
se analiza: 1) El contexto socia y normativo que originan su creacion; valorando la
necesidad de su tipificacién en el Ecuador; y, 2) La estructura del tipo penal a partir del
dogma de la ley y su aplicacion en un caso concreto. Se redliza a aproximacion a
problema por medio de la aplicacion de la metodologia cualitativa, a través de tres
capitulos en los que se abordan |os g es tematicos.

El capitulo 1, aborda € femicidio, su contexto y desarrollo social — normativo,
concepcion terminologicafemicidio y feminicidio, diferencias, determinacion de
elementos constitutivos que son € resultado de la lucha de las mujeres para €

reconocimiento de sus derechos y su disfrute pleno en condiciones de igualdad. Se
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aportandatosrelevantes del contexto evolutivo ecuatoriano, donde este fendmeno ha
adquirido niveles alarmantes, yes € fundamento de la ampliacion del derecho pena
mediante |a creacién de un tipo penal auténomo.

El capitulo 2, se enfoca en & femicidio, su contextodogmatico, se establece
desde |a perspectiva de varios autores, una definicion y la descripcion de su naturaleza
juridica intrinseca con determinacion del bien juridico protegido, su estructura tipica
con sefidamiento de: sujeto activo, sujeto pasivo, verbo rector, el ementos normativos,
elementos descriptivos, con particular énfasis en la definicion de los términos: violencia
y relaciones de poder entre victimay victimario.

En e ambito subjetivo del tipo penal, se aborda € dolo, vy, latentativa como
elemento amplificador del tipo. Dentro de este ge, se andizan también las
circunstancias agravantes (genéricas y especificas) que incrementan e espectro de la
medida de la sancion por parte del sistema de justicia ecuatoriana, y € gercicio de
raciocinio para la aplicacion de los agravantes en casos concretos, por parte de los
juzgadores.

En e elemento del delito antijuridicidad, se destacara € injusto de doble
desvalor, desvalor de accion y resultado, necesarios en la comision de una infraccion.
En e &mbito de la culpabilidad, se recorrer4 el panorama de los elementos de la
imputabilidad, conocimiento de laantijuridicidad del actuar, exigibilidad.

En e capitulo 3, a partir de un estudio de caso se gemplificara bagjo una
perspectiva de género como se aplica la teoria en la praxis judicial en relacion con la
calificacion juridica de los hechos acusados por la Fiscalia 'y debatidos por € procesado
para su posterior encuadre (mediante subsuncién) en € tipo pena de femicidio con
determinacion de sus elementos constitutivos. sujeto activo, sujeto pasivo, verbo rector,
elementos normativos, elementos descriptivos, para la atribucion de culpa y la
dosificacion de la medida de la pena con la verificacion de circunstancias agravantes

(genéricas-especificas) y/o circunstancias atenuantes.
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Capitulo primero
El femicidio en el Ecuador
1. Femicidio

En e primer capitulose abordadl femicidio (intimo), su contexto y desarrollo
sociad - normativo, concepcion terminologica, determinacion de elementos
congtitutivos, las diferencias que existen en cuanto a la terminologia femicidio y
feminicidio. También se aportan datosrelevantes del contexto evolutivo ecuatoriano
donde este fenébmeno ha adquirido niveles alarmantes que ha constituido el fundamento
de laampliacion del derecho penal mediante la creacion de un tipo penal autbnomo, que
sancione esta conducta.

La muerte violenta de mujeres, a través del tiempo ha sido € resultado de la
creencia socio-cultural de la condicion de inferioridad atribuida a la mujer quien
inicialmente era carente de derechos. Esta categoria otorgada a la mujer inclusive puede
verse impregnada en segmentos de la sociedad actual; en varios paises con tendencias
contrarias a reconocimiento de derechos de las mujeres. A diario aln se encuentra en
los obituarios de los periodicos mujeres que han sido sujetas a diferentes tipos de
maltratos fisicos, verbales, psicol6gicos, sexuales, que terminan en su muerte. Estudios
elaborados “(...) alrededor del mundo permiten sostener que practicamente la mitad de
las mujeres que mueren a causa de un homicidio ha muerto a manos de su actua o ex
cényuge o pareja”.t

Estas situaciones de inequidad son las que han dado origen a una constante lucha de
mujeres, activistas y diversos grupos feministas por la identificaciéon y reconocimiento
de la violencia como un grave problema socia y publico, asociado a las relaciones
asimétricas de poder entre hombres y mujeres, inicialmente por parte de los Organismos
Internacionales y posteriormente por |os Estados, para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contralas mujeres.

En este ejercicio constante y para expresar “no mas muertes de mujeres”,
aparece la figura del femicidio, que fue utilizada por primera vez en e idioma inglés
como “femicide”, por la activista sudafricana radicada en Estados Unidos, Diana

Russell, en e afio 1976, en una intervencion como testigo ante e Primer Tribunal

! Fondo de Desarrollo de Naciones Unidas para las Mujeres, Violence against Women — Facts and
Figures, (Unifem), 2007, 2. Accedido 15 de enero de 2019.
http://www.enditnow.org/uploaded assets/2563.
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Internacional de Crimenes contra las Mujeres; € término fue empleado parareferirse a
“asesinato misdgino de mujeres cometido por hombres”,? posteriormente modificado
para describir e “asesinato de mujeres realizado por hombres, motivado por odio,

desprecio, placer o un sentido de apropiacion de las mujeres

, 'y clasificarlo
doctrinariamente en tres categorias 0 modalidades: intimo, no intimo y por conexion.

Esa motivacién para la mortandad de mujeres se habria anidado en un escenario
comun para € desarrollo de la violencia contra la mujer en sociedades machistas, que
inicialmente inadvirtieron estos comportamientos para posteriormente tolerarlos, tanto
en el ambito de lo publico como en lo privado. Como lo menciona € profesor Richard
Villagbmez, “la violencia en contra de la mujer ha sido un fendmeno ciertamente
invisible (natural), socialmente tolerado, perennizado en las relaciones desiguales de
poder entre hombres y mujeres”.*

El constante esfuerzo de Diana Russell, organizaciones feministas, y
otrasimportantes mujeres activistas de derechos humanos, permitié la visibilizacion de
este fendmeno propio de la misoginia por € que se provoco la muerte de mujeres, que
exigio una descripcion bajo e término: femicidio/femicidio, en paises especiamente
latinoamericanos, donde se haincluido en su legislacion como un tipo pena autébnomo.

En Améica Latina, fue la antropdloga e investigadora feminista Marcela
Lagarde y de los Rios, quien introdujo el término “feminicidio”, gracias a sus constantes
estudios e investigaciones.Desde su legislatura logré promoverlas primeras voces para
la tipificacion del delito de “feminicidio” en el Codigo Penal Federal de México en el
afo 2007, siendo México € primer pais en incorporar e feminicidio en su Cddigo
Penal, para posteriormente sumarse en la Ultima década El Salvador, Costa Rica, Chile,
Per(, Guatemala, Nicaragua, Argentina, Ecuador y Uruguay.

En términos generales e femicidio es utilizado para visibilizar la diferencia
existente entre mujer y hombre, desarrollada inequitativamente en los planos. social,
cultural, familiar, sexual, econémico, politico entre otros. Desigualdad que, como o
menciona Alda Facio,se cimentd a partir de la construccion socia por la que lo

2 Diana Russell y Nicole Van de Ven, Crimes Against Women: Proceedings of the International
Tribunal (Berkeley: Russell Publications, 1990), 67.

3Diana Russell y Jill Radford, Femicide: The Politics of Woman Killing (New York: Twayne
Publishers, 1992) 236.

* Richard Villagémez, Femicidio entre la ampliacién y la legitimacion del derecho penal (Quito:
ZonaG, 2016), 5.
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masculino es e modelo de lo humano,” lo que dio lugar a que éste tome e poder y se
posicione frente ala mujer en algiin grado superior ya sea en € ambito social, laboral,
econdmico, politico, académico, sexual, etc.

Una muestra de esta desigualdad en e ambito académico se observa en los
grupos dlitistas de “hombres sabios”, quienes no permitian que la mujer sea parte activa
de la ciencia, replegandola a un rol determinado en la sociedad patriarcal centrado
principamente en las tareas domésticas. Este paradigma cultural, socia vy
econdémicamente arraigado ha evolucionado, en la medida en que los derechos de las
mujeres empezaron areconocerse en € ordenamiento juridico interno.

En &l ambito econdmico, € rol de la mujer no se podia concebir como la fuente
generadora de ingresos en una familia, porque en el imaginario social patriarcal, en la
atribucién de roles, el hombre es e proveedor del grupo familiar, “cabeza de hogar”®,
quien ejerce a través de este medio el control sobre los “subordinados” entre quienes se
incluye lamujer y la prole. Concepcidn que en ciertos estratos de la sociedad aln sigue
siendo considerada valida.

En e espacio laboral, sobre la base de pensamientos clasistas arraigados
derivados de sociedades netamente machistas, se establecié que los puestos de
dignidades politicas, cargos gerenciales, direcciones, y aquellos que representan algun
tipo de jerarquia u autoridad en el ambito publico o privado, estén totalmente destinados
a los hombres, minimizandose asi las capacidades intelectuales y de liderazgo que
pudiera gjercer unamujer, es por estos motivos qué através de politicas estatales, se han
generado un sinnimero de estrategias para combatir la desigualdad en los espacios
laborales.

Parte de estas politicas han sido |as acciones afirmativas generadas a favor de las
mujeres quienes no han gozado de los mismos derechos durante € desarrollo de las
sociedades misdginas que asignaron a la mujer a un plano de inferioridad que vulnera
por completo € gercicio y goce de sus derechos humanos, 10 que ha originado una
lucha constante para alcanzar la igualdad social, siendo €l resultado entre muchos la

® Alda Facio Montejo, Cuando e género suena cambios trae (San José de Costa Rica: 11anud, 1992),
21-25.

°El hombre desde la antigiiedad en muchas sociedades es considerado el proveedor, a quien
corresponde asumir las obligaciones asociadas a la satisfaccién y cuidado del hogar, vivienda,
alimentacion, vestido, etc., por lo que incluso biblicamente se le otorga la calidad de “cabeza de hogar” o
“cabeza de familia”.
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aparicion del concepto del femicidio para describir y punir e Udltimo escalon de
violencia, que se materializa en la muerte violenta de una mujer.
2. Femicidioy feminicidio

Desde el ambito de la antropologia feminista se acufian dos voces, estas son €l
femicidio y € feminicidio que no pueden ni deben ser confundidos, pues cada uno de
ellos tiene notas caracteristicas propias e individualizantes, y aungue ambos términos
nacen como producto de la lucha contra la violencia a las mujeres y tienden a describir
el marco de una relacion asimétrica en la que esta inmersa la muerte de una mujer,
tienen un diferente significado, aungque para algunos doctrinarios son considerados
erréneamente equival entes.

Por un lado, el femicidio como define Diana Russell constituye € asesinato de
una mujer por razones de género’, es decir aquella muerte que, violenta, provocada, que
trae consigo motivaciones gque radican en e control, odio, desprecio o €l simple placer
de cosificar alamujer como propiedad de otro®; en tanto que, para Marcela Lagarde el
feminicidio se utiliza para describir las violaciones de los derechos humanos de las
mujeres consistentes en la muerte violenta provocada por parte del Estado, que genera
impunidad debido ala ausencia de politicas ptblicas y legisiacion.’

A partir de esta diferencia se establece que en e femicidio € responsable es una
persona natural, mientras que en € feminicidio segun la tesis propuesta por Lagarde el
responsable es un Estado, generalmente por omision.

Asi, e primertérmino describe la muerte de una mujer por parte de una persona
(natural), mientras que el segundo describe e desinterés y la falta de acuciosidad del
Estado no solo en la investigacion criminal, sino en la represiéon pena de este
fendmeno, que persiste en Latinoamérica y que siendo trascendente no cuenta con un
sistema de registros de datos institucionales fiable que constituyen instrumentos
necesarios para desentrafar la causalidad y los efectos de las muertes de mujeres por
razones de género, |o que provoca una politica de impunidad.

El tratamiento de este fendmeno llamado femicidio/feminicidio a nivel socia

evidencia desconocimiento por parte de las instituciones llamadas a dar tratamiento

"La Corte Interamerica de Derechos Humanos, en la Sentencia Algodonero Vs México, parrafo 143,
senala que utilizara la expression “homicidio por razones de género” como término equivalente en su
significado a feminicidio.

®Diana Russell y Jill Radford, Femicide...,236.

® Marcela Lagarde, “Claves feministas en torno al feminicidio”, en Nuevas lineas de investigacion en
géneroy desarrollo (Madrid: UAM Ediciones, 2009), 215-216.
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especializado. Por €ello, esta falta de precision en e manegjo de conceptos es notoria en
los medios de comunicacion, cuando se hace uso indistinto, equivalente y hasta
sinonimico entre femicidio y feminicidio, a momento de relatar y tratar la muerte
violenta de una mujer sin precisarse las circunstancias constitutivas distintivas de ta
hecho.

Esta complicaciéon en €l uso de la terminologia denota la novedad,por 1o que
incluso la incorporacion de este fendmeno en el Diccionario de la Real Academia de la
Lengua Espafiola, mantiene su aparente sinonimia bajo la descripcion de ser €
“asesinato de una mujer a manos de un hombre por machismo o misoginia™®®, lo que
excluye laposibilidad de causalidad originada por inaccion del Estado.

Esta distincion seméntica @ momento de tratar el tema, ha trascendido a nivel
normativo en diversas legislaciones que le brindan una equivalencia a su significado,
tales son los casos de los ordenamientos juridicos nacionales de: a) México en cuyo
Caodigo Penal Federa existe un reconocimiento en cuanto a la descripcion del asesinato
de una mujer por e hecho de ser mujer, como delito de feminicidio,'* b) Colombia, que
en su normativa penal también establece e término feminicidio,*?c) Honduras, Bolivia,
Per(, que en e afo 2013 acogieron el término feminicidio, d) en tanto que, Ecuador, al
igual que otros paises de la region como Panamd, Honduras, Chile, Guatemala, entre
otros tantos se decant6 por la expresion femicidio.

Frente a los avances académicos y legidativos que incorporan el femicidio y
feminicidio en la region, la responsabilidad estatal en ambas figuras penales debe ser
entendida a la luz de las obligaciones internacionales en materia de derechos humanos
en que se incluyen € respeto y garantia de derechos, que se traduce finamente en la
busqueda de un verdadero acceso alajusticia paralas mujeres.

3. Femicidio, contexto de género, y violencia

El femicidio es una construccién social y penal producto de la lucha por €
reconocimiento de los derechos de |as mujeres, en todos los ambitos, que se construye a
partir del resultado lesivo consistente en la produccién de muertes de mujeres por

circunstancias 0 motivaciones de género. Por tanto, este constructo, constituye un

19 https://die.rae.es/feminicidio

1 México, Codigo Penal Federal, DiarioOficia de la Federacion, 14 de agosto de 1931, Ultima
reforma 12 de abril de 2019, art. 325.
12 Colombia, Cédigo Penal, Ley 599 de 2000, Diario Oficial 44.097, 24 dejulio de 2000, art. 104A.
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replanteamiento a la edificacion del derecho a partir de nuevos conceptos, que buscan
equidad en |as relaciones hombre-mujer.

La clasificacién que hacen agunos autores, incluido la ONU; se refieren a
femicidio/feminicidio intimo, no intimo, por conexion, familiar, sexual, sexud
sistémico, por ocupaciones estigmatizadas, racista, por trata, entre otros, sin embargo,
en € presente trabagjo de investigacion nos centraremos en € analisis de la modalidad
del femicidio intimo.

Continuando con € objeto de estudio, para el cabal entendimiento del femicidio
de manera general es preciso establecer la terminologia especifica que oscila
principalmente entre género y violencia.

Cuando se trata de género, nos ha mencionado la feminista Alda Facio que, €
uso del lenguge y las precisiones conceptuales son imprescindibles para abordar y
entender € femicidio. Por ello, es necesario deslindar que género no es sinénimo de
hombre, mujer ni de sexo.*® El género es una categoria social que constituye el conjunto
de caracteristicas asignadas a las mujeres y a los hombres,** que han evolucionado
conforme & desarrollo de las sociedades, considerandose que en € transcurso del
tiempo a las mujeres la sociedad machista le ha asignado un conjunto de roles
especificos, encaminados a trabajo doméstico, cuidado del hogar, elaboracion de
alimentos, crianza de los nifios, atencion a marido y adultos mayores. En tanto que a
los hombres se les asigno tareas de proveedor, de representacion en € ambito puablico,
relacionadas con €l trabajo remunerado y con un reconocimiento social.

La desigualdad creada por la designacion socia de roles entre hombres y
mujeres, producto de la cultura, trgjo como consecuencia el establecimiento de
estereotipos segun los cuales los hombres deben ser: “fuertes, protectores, responsables
de latoma de decisiones importantes y propietarios, y las mujeres, sin embargo, deben
ser débiles, fragiles, responsables del ambito doméstico, dependientes y vulnerables”.®

Esta diferencia en la designacion de roles, constituye uno de los fendmenos
visibilizados por las innumerables luchas desde € movimiento feminista, asi como

también por agquellas mujeres que en carne propia han sido victimas de laviolencia. En

13 Alda Facio Montejo, Cuando el género suena cambios trae, 31.

¥ Pilar Blanco Prieto y Consue Jarabo Quemada, La violencia contra las mujeres: prevencion y
deteccién: como promover desde los servicios sanitarios relaciones auténomas, solidarias y gozosas
(Madrid: Diaz de Santos, 2004), 269.

> Marta Perela Larrosa, “Violencia de Género: Violencia Psicoldgica”, en Revista de Ciencias
Juridicasy Sociales Nueva Epoca, no. 11-12/2010 (Madrid: Nueva época 2010), 356.
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el evento socia se ha generado desigualdad sobre la base de una concepcién y
construccién inadecuada de poder, contrarrestada por los reclamos que exigen se
recobre conciencia socia y estata sobre las consecuencias que ésta produce,
especialmente en cuanto a la violencia sistematica gjercida sobre gran cantidad de la
poblacion femenina que, en su forma més extrema, culmina fatalmente en la muerte,
con lo que se cierra el continuum de violencia como muestra del contexto misdgino de
relaciones.

Por otro lado, como se habia expresado, es necesario considerar |0 manifestado
por |a feminista colombiana Jhoanna Prieto Moreno, la violencia esta dada por €l uso de
la fuerza que apareja consigo una consecuencia fisica, psiquica o moral.*® Término que
convencionalmente se define como “cualquier acto basado en la pertenencia al sexo
femenino que causa o es susceptible de causar a las mujeres dafio o sufrimiento fisico,
sexua 0 psicologico, e incluye amenazas de tales actos y la restriccion o privacion
arbitraria de la libertad, tanto en la vida publica como en la privada”.’

En palabras de Ana Carcedo, la violencia es una realidad latente que implica €
“riesgo mortal que las mujeres viven por el hecho de ser mujeres”,*® riesgo que se
evidencia en e ambito de las relaciones de pargja (femicidio intimo), en € que las
muijeres estén perdiendo la vida, producto de la desigualdad de relaciones dentro de un
constructo social machistay patriarcal impuesto por la cultura.

La Organizacion Mundia de la Salud (OMS) en 2008, destacd en su estadistica
que describe la violencia en la pargja en: a) Europa Occidental de 19,3%, b) América
Latina de 40,63%, c) América Central 29,51%, d) América del Sur 23,68%.'° De esta
estadistica, € contexto sociocultural latinoamericano es € més proclive para la
violenciade género y por tanto para su fatal resultado que desemboca en e femicidio.

En América Latina los hechos relativos a la violencia contra las mujeres,
comienzan a ser perceptibles en la década de los 90 del siglo anterior, esto debido a las
tragicas muertes de miles de mujeres y nifias en Ciudad Juédrez (México), denunciadas a
través de diversas Organizaciones de la Sociedad Civil protectoras de los derechos

humanos, a la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), que realizé un

16 Jhoanna Caterine Prieto Moreno, El femicidio en el Derecho Penal Colombiano (Bogot&
Universidad Santo Thomas de Aquino, 2016), 20.

"Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucion no. 48/104, 20 de diciembre de 1993.

'8 Ana Carcedo y Camila Ordéfiez Laclé, Femicidio en el Ecuador, (Quito: Manthra Editores, 2010),
8.

9 Organizacion Mundial de la Salud, Informe mundial sobre la violencia y la salud (Washington:
Organizacion Panamericana de la Salud parala Organizacion Mundial de la Salud, 2002).
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informe en e que emitidé una serie de recomendaciones al Estado mexicano, que a
consecuencia de ellas empezd a tomar medidas contra la violencia y la discriminacién
contralamujer.

Desde una perspectiva doctrinaria, Ana Carcedo y Monserrat Sagot en e afio
2000, concluyen que la causa de mortalidad femenina (femicidio) responde a
continuum de violencia que sufren las mujeres alo largo de sus vidas, cuyos principales
responsables son hombres generalmente conocidos por sus victimas, de donde €
contexto de violencia se sit(ia principa mente en |as relaciones de pargja y la familia®,
haciendo alusion auna de las modalidades del femicidio, € intimo.

El tratamiento normativo de la violencia en América Latina, ha dado lugar ala
suscripcion de varios instrumentos internacionales que reconocen derechos a las
muijeres entre los que se tienen: a) Il Conferencia mundial de la década de las Naciones
Unidas para las Mujeres: Igualdad, Desarrollo y Paz, Copenhague, Dinamarca, 1980, b)
Convencion para la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer
(CEDAW) 1979, c) Protocolo facultativo de la Convencién para la Eliminacion de
todas las formas de Discriminacion contra la Mujer (1999), d) Declaracion y €
Programa de Accidn de Viena (1993), €) Convencion Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencién Belém do Pard) 1994,
f) Declaracion y Plataforma de Accion de Beijing de la cuarta conferencia mundial
sobre lamujer (1995).

S bien estos instrumentos internacionales reconocen los derechos de las
muj eres,es especificamente la Convencion Belém do Pard, en su articulo 7 literal ¢, que
establece:

Art. 7.- Los Estados Partes condenan todas las formas de violencia contra la mujer y

convienen en adoptar, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, politicas

orientadas a prevenir, sancionar y erradicar dicha violencia y en llevar a cabo lo

siguiente: (...) c. Incluir en su legidacion interna normas penaes, civiles y

administrativas, asi como las de otra naturaleza que sean necesarias para prevenir,

sancionar y erradicar la violencia contra la mujer y adoptar |as medidas administrativas
apropiadas que sean del caso(...).

A partir de esta cita se establece una obligacion estatal de adoptar un marco

normativo que asegure derechos a las mujeres, esto, aungque no consta como obligacion

% Ana Carcedo, “Femicidio en el Ecuador”, 21.
2l Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Muijer
(Belém do Parg, 1994).
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especifica la creacion del tipo penal de femicidio, € Ecuador incluy6 en su catdogo el
femicidio como un delito autébnomo en e 2014, aproximadamente diez afios mas tarde
de la suscripcion y ratificacion de dicho convenio.

La Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contralamujer (CEDAW), y la Convencién de Belém do Para, recomiendan de manera
formal alos paises latinoamericanos €l iniciode un proceso de cambio de su legislacion
adaptada a su realidad, parala sensibilizacion y regulacién de la problematica en torno a
los delitos contra la mujer. Desde esta perspectiva, se honran compromisos
internacionales® y nacionales para prevenir, proteger, sancionar, reparar y erradicar los
actos de violencia gercidos en contra de las mujeres, nifias y adol escentes.

En & Sistema Interamericano de Derechos Humanos, la Corte IDH, ha tratado
casos relevantes de violencia de género de donde emana jurisprudencia que constituye
el fundamento del feminicidio, de entre los mas destacados se encuentran: a) Caso
Gonzdlez y otras Vs. México, en € que se determind responsabilidad del Estado por
actos de terceros, por violacion a los derechos a la vida, integridad persond, libertad
personal, violacion a los derechos de acceso a la justicia y proteccion judicia,? y, b)
Caso Véiz Franco Vs. Guatemala en el que se determiné responsabilidad del Estado,
por violacion de los derechos a la vida, integridad personal, a las garantias judiciales,
proteccion judicial, igualdad ante laley.

Los dos falos declaran la falta de cumplimiento de obligacion estatal de
prevenir la violencia contra la mujer, que establece € articulo 7, b) de la Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionar, y Erradicar la Violencia Contrala Mujer.

Al analizar de forma sucinta las particularidades del caso Gonzédlez y otras Vs.
México, méas conocido como caso “Campo Algodonero”, que se desarroll6 en la ciudad
Juarez (México) limitrofe con Estados Unidos de Norteamérica, lugar donde militan
diversas formas de delincuencia organizada, se tiene que: 1) El dia 22 de septiembre de
2001, desaparecié Laura Berenice Ramos (estudiante de 17 afios); 2) El dia 10 de
octubre de 2001, desaparecié Claudia Ivette Gonzales (trabajadora de una empresa

2 En materia de violencia contra la mujer desde 1992, el Comité de la CEDAW, a través de la
Recomendacion No. 19, en relacién a articulo 2 de la Convencion, establecio que los estados podrian ser
responsables por los actos privados de las personas “si no adoptan medidas con la diligencia debida para
impedir la violacion de los derechos o para investigar y castigar los actos de violencia e indemnizar a las
victimas”. Comité de la CEDAW, InformeA/HCR/23/46, 14 de mayo 2013, parr. 20.

% Corte Interamericana de los Derechos Humanos, Caso Gonzélez y otras V's. México, Resolucion, 19
de enero de 2009.

# Corte Interamericana de los Derechos Humanos, Caso Véliz Franco Vs. Guatemala, Resolucion de
19 de mayo de 2014.
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maquilladora de 20 afios de edad); 3) El dia 29 de octubre de 2001, desaparecid
Esmeralda Herrera Monreal (empleada doméstica, de 15 afios de edad); 4) Sus
cadéveres fueron encontrados e dia 6 de noviembre del 2001, con signos de violencia
fisica (manos atadas, estrangulamiento) y sexual (pezones mutilados); 5) Estas
desapariciones fueron registradas por |as autoridades competentes sin que se les brinde
importancia, persistio la fata de sensbilidad, incluso existi6 comentarios
discriminatorios por parte de los funcionarios a cargo, en razén de su género y edad, por
lo que no seinvestigo, ni sanciond alos responsables del delito.

De este fallo, se diferencia la responsabilidad del Estado (feminicidio), y la de
los perpetradores del delito (femicidio). La responsabilidad estatal consistente en la
obligacion de investigar |os delitos cometidos en contra de las mujeres. Por otro lado, la
responsabilidad de |os perpetradores, se materializa en laimposicién de una sancion por
parte del sistemadejusticiadel Estado.

Se sentaron las bases del deber de prevencion por parte del Estado frente a casos
de violencia contra las mujeres, destacandose la importancia de la deteccion del
contexto en e que se suscitan los hechos para una rgpida reaccion desde las primeras
horas del conocimiento del hecho. La Corte IDH incorporé |o que podria denominarse
“teoria de dos momentos”, que luego seria reiterada en el caso Veiz Franco. Al respecto
la Corte IDH, determind: “existen dos momentos claves en los que el deber de
prevencion debe ser analizado. El primero es antes de la desaparicion de las victimas y
el segundo antes de lalocalizacion de sus cuerpos sin vida”. %

En relacién con € caso VéEiz Franco Vs. Guatemala, se advierte que: @) El dia
17 de diciembre del 2001, se present6 una denuncia por la desaparicién de Maria | sabel
Védiz Franco, de 15 afios de edad,estudiante, y empleada temporal de “Almacén Taxi”;
b) El dia 16 de diciembre de 2001, Maria Isabel habriainformado a su madre que iba a
sdir con un amigo, pero nunca regreso; c) El dia 18 de diciembre de 2001 se encontrd
un cadaver de una mujer, que posteriormente fue identificado como Maria Isabel Véliz
Franco; d) No existié unainvestigacion seria en torno al caso, por €l contrario la madre
de la victima fue sujeta discriminacion cuando se referian a su hija como “la loca”, y
gue en una ocasion cuando acudié a la Fiscalia le manifestaron que a su hija la habian

asesinado por “progtituta”’, evidencidndose la forma en que opera sistema misdgino

%Corte Interamericana de los Derechos Humanos, Caso Gonzélez y otras Vs. México, parr. 281.
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frente a la muerte violenta de mujeres, a crear juicios de valor, denigrandolas con
términos peyorativos.

En relacién a la célebre sentencia del caso Gonzdlez y otras Vs. México, en €
presente caso se destaca la evolucién de la Corte IDH en la construccion del estandar
sobre & deber de prevencidn de la violencia contra la mujeres, la aplicacion de buenas
précticas frente a situaciones de rea e inmediato riesgo, entre los que se destacan los
plazos de reacciéon frente a la desaparicion, donde se consideré que el Estado era
responsable por no prevenir el asesinato de Maria Isabel aun cuando habian trascurrido
menos de 48 horas entre la desaparicion y la aparicion sin vida del cuerpo, y menos de
24 horas entre ladenuncia de la desaparicion y € descubrimiento del cadaver.

4. Femicidio €l resultado del ciclo deviolencia

El femicidio en un contexto intimo constituye la maxima expresion del continuum
de violencia gjercida contra la mujer, que se materializa luego de constantes abusos de
poder, maltratos fisicos y psicolégicos, va in crecendo hasta la consumacion de un
resultado lesivo fatal consistente en la muerte de una mujer.

Lo expresado constituye un ciclo de violencia, término que fue acufiado por
Leonor Walker, quien lo identificd en tres fases concretas. 1) la acumulacion de
tensiones; b) € estalido; vy, c) lalunade midl.

De acuerdo a Walker, la primera fase, esta compuesta por episodios de hostilidad,
amenazas, rotura de objetos, burlas, prohibiciones, la imposicion de jerarquias
tendientes a control de la pareja®®, seguida de una fase denominada“estallido”, en
donde se aumenta la intensidad, la situacion se torna mucho més grave, se presentan
malos tratos, se pierde el control por parte del agresor, quienconsuma sus amenazas a
través de agresiones fisicas, psicoldgicas 0 sexuales.

Finalmente, el agresor pide perddn, realiza promesas de cambio, desplaza la
responsabilidad de sus actos hacia la victima y entran en |la fase de luna de midl. La
mujer vuelve a creer que las circunstancias cambiaran, que fue su culpa, y que no
volverén a ocurrir los maltratos®’, dando paso a un ciclo de violencia en el que se

repiten de manera consuetudinaria actos de violencia. En ocasiones se veran reflg adas

% Fiscalia General del Estado, Guia de procedimientos para la pericia psicolégica en delitos de
violencia psicoldgica contra la mujer o miembros del nucleo familiar, (Quito: Fiscalia General del
Estado, 2015), 22.

| bid.
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todas las fases de manera directa, pero en otras solo una de ellas, el estalido, que causa
el deceso delavictima.

Estas fases configuran un circulo de violencia, en e que las victimas
mayoritariamente son mujeres acompafiadas de sus hijos menores, quienes han
invalidado toda posibilidad de empoderamiento, han perdido su autoestima o ésta se ha
deteriorado, pues no suelen sentirse como victimas y cuando lo hacen sienten
frustracion®®, permitiendo que se conserven condiciones de discriminacion social,
cultural y econdmica de uno u otro agresor, debido a que € agresor (padre, novio,
esposo, amigo o quien hiciera sus veces) gerce poder, control, manipulacion sobre la
mujer o0 a través de las denominadas “victimas secundarias”, los hijos.

Durante la investigacion pena de estos hechos, € Modelo de protocolo
latinoamericano de investigacion de las muertes violentas de mujeres por razones de
género (femicidio/feminicidio), ratificaa los operadores de justicia que “los femicidios
son la consecuencia definitiva de un ciclo de violencias, desigualdades y

discriminaciones”?®

y se recomienda, a ente prosecutor de la investigacion fiscal,
recabar a través de las distintas instituciones, sean éstas: policia, centros de salud,
hospitales, juzgados de violencia, comisarias, entre otras que mantengan registros, datos
relacionados con atenciones meédicas y/o denuncias previas presentadas por lavictima, a
fin de corroborar la existenciadel circulo de violencia.
5. EIl contexto nor mativo ecuatoriano

Durante gran parte de la historia, las diversas formas de violencia:verbal,
psicoldgica, sexual, fisica, econdmica, etc., hoy calificados como atentatorios a los
derechos humanos, no eran considerados como tales, tradicionalmente correspondian a
la esfera privada de las personas en laque € Estado no estaba en obligacion de
intervenir pues eran temas destinados a solucionarseen el ambito domeéstico, en € que
no existiainjerencia ni intervencion estatal. Asi, ninguna mujer que sufria violencia por
parte de su pargja contaba con la posibilidad de exteriorizar esta problemética a través
de una denuncia mucho menos de exigir sancion para el agresor a tratarse de un asunto

privado, en que lamujer era objeto mas que sujeto de derechos.

% Fiscalia General del Estado, “Guia de procedimientos”, 22.

% ONU Mujeres, Modelo de protocolo latinoamericano de investigacion de las muertes violentas de
mujeres por razones de género (femicidio/feminicidio), 2014, https://www.unwomen.org/-
/media/headquarters/attachments/sectiong/library/publications/2014/model 0%20de%20protocol o.ashx?la
=es, 62.
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La construccion normativa de la viga y derogada legislacion ecuatoriana
establecia una prohibicion de denunciar a cényuge, ascendientes o descendientes, la
misma que se encontraba consagrada en el Cédigo de Procedimiento Penal de 1983,*
limitandose de manera expresa el acceso alajusticia de las mujeres. Esta prohibicion es
fruto de un contexto socia en e que los hombres legislaban paralos hombres, haciendo
de lado por completo los derechos de las mujeres frente a posibles atentados de
violencia producidos por sus pargjas, pero que para € momento no tenian ninguna
relevanciajuridico penal.

La legidlacion derogada incorporaba la figura de la legitima defensa del honor
conyugal, como una circunstancia eximente de la culpabilidad, cuando en el supuesto
hipotético e hombre a sorprender a su conyuge un acto de adulterio estaba autorizado
(por laley) aocasionar su muerte® parareparar su honra afectada por lainfidelidad.

Los delitos pasionales, como popularmente eran conocidos este tipo de injustos,
no se encontraban tipificados en las leyes del pais, sino hasta finales de los 80 cuando se
empieza a hablar de la violencia contra las mujeres en €l escenario publico, como
resultado de las acciones del movimiento de mujeres para llamar la atencidn sobre estos
hechos, y de la divulgacion de los resultados de las primeras investigaciones y estudios
realizados por organizaciones de la sociedad civil.

En las Ultimas tres décadas, el Ecuador ha registrado cambios importantes en
materia de proteccion de los derechos humanos de las mujeres, que estan acordes con
los principios garantistas de la Constitucion de la Republica; ademas se empiezan a
suscribir tratados y convenciones desde e afio 1981, como la Convencion sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién contra las Mujeres, la Convencion
Interamericana para Prevenir, sancionar y Erradicar la Violencia Contra la Mujer de
Belém do Para (1995), la Plataforma de Accidn de Beijing (1995), promulgandose ese
ultimo afio la Ley contra la Violencia ala Mujer y la Familia, también conocida como
Ley 103, la cual permitié que las mujeres agredidas por su pargja cuenten con un
recurso (boleta de auxilio) para obtener proteccion y acceder a la justicia

®Ecuador, Coédigo de Procedimiento Penal, Registro Oficia 511, 10 de junio de 1983, art. 28,
establecia: “(...) No se admitird denuncia de descendientes contra ascendientes o viceversa, ni de un
conyuge contra el otro, ni de hermano contra hermano. Una vez presentada la denuncia, €l Juez exigiraa
denunciante que, bajo juramento, exprese si se encuentra comprendido en alguna de las prohibiciones del
inciso anterior. Si asi fuere, rechazara la denuncia (...)".

3 Ecuador, Cédigo Penal, Registro Oficial Auténtico, 22 de marzo de 1938, art. 22, establecia: “(...)
Tampoco hay infraccién alguna cuando uno de los cényuges mata, hiere o golpea a otro, o a correo,
en el instante de sorprenderlos en flagrante adulterio (...)” (El énfasis me corresponde).
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Posteriormente la prohibicion de denunciar tiene una excepcion en el Codigo de
Procedimiento Penal del afio 2000, cuando se exceptuaba de dicha prohibicion los casos
cometidos contra las mujeres por sus parejas.

En e campo de lainvestigacion tedrica-practica, Enma Ortegay Lola Valladares
en 2007 iniciadlmente abordaron e fendmeno del femicidio en la ciudad de Quito,
encontrandose cifras alarmantes entre las que se determiné que entre el afio 2000 y
2006, existieron 204 homicidios de mujeres, de los cuaes e 41% se corresponden a
femicidios.*

Sin embargo, dentro de esta investigacion las autoras parten de la definicion por
la que e femicidio consiste en la muerte de mujeres, pero no se analiza la necesaria
relacion con los elementos constitutivos del tipo penal de femicidio descrita y punida
por el Codigo Organico Integral Penal.

En 2007, se cre6 por parte del Estado el “Plan para la Erradicacion de la
Violencia Contra la Nifiez, Adolescencia y Mujeres”, con miras a la generaciéon de
politicas publicasy programas para la prevencién, proteccion, sancion y restitucion de
los derechos de las victimas de cualquier tipo de violencia, sin datos estadisticos de
mayor trascendencia.

En 2010, la Comisién de Transicion hacia € Consgo de las Mujeres y la
Igualdad de Género, de la mano de la feminista costarricense Ana Carcedo, impulso la
investigacion pormenorizada de muertes de mujeres registradas en € pais durante €
periodo: 2005-2007. La informacion recabada en las cuatro ciudades. Cuenca,
Guayaquil, Esmeraldas y Portoviejo, concluye que “la gran mayoria de los homicidios
de mujeres son femicidios, es decir que derivan de la condicién en que se encuentra la
mujer que muere como parte del colectivo femenino, socialmente subordinado al poder
y el control masculino”.*®

En 2011, & Consgjo Nacional parala Igualdad de Género, d Instituto Nacional
de Estadistica y Censos (INEC), y € Ministerio del Interior realizaron, la primera
encuesta nacional sobre “Relaciones Familiares y Violencia de Género contra las
Mujeres 2011”3 cuyos resultados permitieron conocer que 6 de cada 10 mujeres de

entre quince afos en adelante (60,6%) declararon haber vivido una o mas formas de

¥ Ana Carcedo y Camila Ordéfiez Laclé, “Femicidio en el Ecuador”23.

*Ibid., 72.

% EC UNICEF. 2011. “Violencia de Género en Ecuador”. Accedido: 07 de junio de 2019.
https://www.unicef.org/ecuador/Violencia de Genero.pdf/
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violencia de género alguna vez en su vida; que laformade violencia més frecuente es la
sicoldgica o emocional con 53,9%; seguida de la violencia fisica con 38%; 1 de cada 4
ecuatorianas ha sido victima de violencia sexua (25,7%); y, findmente, la violencia
patrimonial con e 16,7%, siendo ésta violencia mayoritariamente g ercida por esposos,
convivientes, novios y enamorados, es decir, que la violencia de la pargja afectiva o
intima no es un hecho fortuito u ocasional, sino una préctica frecuente o sistemética que
afectaalas mujeres.35

Los resultados de esta primera encuesta proporcionaron en ese momento a pais
un importante insumo sobre la situacion de la violencia contra las mujeres, expresada en
sus distintas manifestaciones, convirtiéndose este documento en la Unica fuente oficial
de informacién, hasta ocho afios mas tarde que & INEC, levantara una segunda
encuesta, como parte de la obligacion estatal de contar con registros publicos de datos
para encaminar politicas publicas hacia la erradicacion de la violencia contra las
mujeres.

En 2018, la Ley Organica Integra para la Prevencion y Erradicacion de la
Violencia de Género contra las Mujeres, publicada en € Registro Oficial nro. 175 de 5
de febrero del mismo afio, trae en su contenido valiosos aportes, se incluye como parte
del cumplimiento del deber de debida diligencia laimplementacién del otorgamiento de
las medidas de proteccién administrativas (boleta de auxilio) a través de las Juntas
Cantonales de Proteccion de Derechos de los Gobiernos Autonomos Descentralizados
(tenientes politicos en las parroquias) o la Defensoria del Pueblo; asi como la
implementacion de valiosas definiciones: género, victima, persona agresora, femicidio,
relacion de poder, parala configuracién del tipo penal de femicidio.

En 2019, la encuesta Nacional sobre Relaciones Familiares y Violencia de
Género contra las Mujeres, a diferencia de la encuesta de 2011, incluye una seccion
relativa a violencia gineco-obstétrica como un tipo més de violencia en contra de las
muijeres, determinandose en términos generales en torno a la violencia,que “65 de cada
100 mujeres en e Ecuador, han experimentado por 10 menos un hecho de algun tipo de

violencia en aguno de los distintos 4mbitos a lo largo de su vida™*®. Cifra que no

% EC Ministerio de Justicia. 2005. “Politica ptblica del estado ecuatoriano para la erradicacion de la
violencia de género hacia la nifiez, adolescencia y mujeres”. Accedido 17 de febrero de 2019.
http://americal ati nagenera.org/newsite/includes/fichas/politicsd ECUADOR. pdf

% EC UNICEF. 2019. “Encuesta Nacional sobre Relaciones Familiaresy Violencia de Género contra
las Mujeres - ENVIGMU” . https.//www.ecuadorencifras.gob.ec/documentos/web-
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concuerda con las arrojadas por distintas organizaciones de la sociedad civil,*’ a
afirmar que en e Ecuador “cada 72 horas, una mujer, una adolescente o una nifa es
apuiidlada. Otras tantas son estranguladas, asfixiadas, degolladas, golpeadas o
disparadas. Desde €l 1 de enero hasta € 5 de mayo de este 2019, 35 mujeres han sido
victimas de femicidio, es decir, violentamente asesinadas por € hecho de ser
mujeres”.®

Estos resultados lesivos proporcionados por la sociedad civil, dan cuenta del
grado de afectacion que significa la violencia en contra de la mujer dentro de la
sociedad ecuatoriana. No obstante, la medicion de los efectos nocivos de la muerte de
mujeres en un contexto de género,es preciso mencionar que no se cuenta con
estadisticas oficialescondensadas por la Policia, Fiscadia Genera de Estado y €
Consgjo de Judicatura en cuanto se refiere ala persecucion, represion de este fenébmeno.

Estas y otras investigaciones han servido de fundamento para que & asambleista
através de la Constitucion de 2008, armonice el ordenamiento en su parte dogmatica a
fin de reconocer & derecho a la vida (Art. 66, numerall), a una vida digna (Art. 66
numeral 2), alaigualdad ante la ley sin discriminacion por razén, entre otras de: sexo,
identidad de género y orientacion sexua (Art. 11 numeral 2 y art 66 numera 4), ala
integridad fisica (Art. 66 numera 3 literal a), ala salud (Art. 42), € derecho a unavida
libre de violencia en € ambito publico y privado y la obligacion de adoptar medidas
para prevenirla, eliminarlay sancionarla en todas sus formas (Art. 66 numera 3, litera
b).

En lo relativo alajudicializacion de los hechos de violencia intrafamiliar, sexua
y de género, se dispone la no exclusion de los testimonios de familiares y personas
afines a procesado y que han sido afectadas por su accion, garantizando asi € derecho
de las victimas a plantear y proseguir la accion penal correspondiente (Art. 77 numeral
8).

Desde el ambito del derecho penal se amplié la proteccion normativa conocida y
cuestionada como hiper proteccién a la mujer, que se configura a partir de la

inec/Estadisticas Sociales/Violencia de _genero_2019/Principal es%20resultados%20ENYV I GM U%20201
9.pdf/

3" Fundacion Aldea, Taller Comunicacion Mujer, Comision Ecuménica de Derechos Humanos
(Cedhu) y la Red de Casas de Acogida para victimas de violencia

® EC El Comercio. Accedido 18 de noviembre de 2019.
https://www.el comercio.com/actuali dad/muj eres-victimas-femicidio-violencia-ecuador.html.
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(ampliacion) creacion de nuevos tipos penales,® que en e caso de femicidio segiin Ana
Lucia Herrera “el asesinato cometido por odio que se origina en el sexo, género o
identidad sexual, lleva ya varios afios en nuestra legislacion penal”,*® explicitamente a
partir de la reforma al Codigo Penal, derogado, del 24 de marzo de 2009, en € que se
incorpord el capitulo innumerado “De los delitos de odio”, que no tuvo mayor o
ninguna trascendencia en el ambito judicial.
Art. ... (1). -Sera sancionado con prision de seis meses a tres afios el que publicamente o
mediante cual quier medio apto para su difusién publicaincitare a odio, a desprecio, o a
cualquier forma de violencia moral o fisica contra una o mas personas en razon del color
de su piel, su raza, sexo, rdigién, origen naciona o0 énico, orientacion sexua o
identidad sexual, edad, estado civil o discapacidad.
Art. ... (2). -Ser& sancionado con prision de seis meses a dos afios el que cometiere actos
de violencia mord o fisica de odio o de desprecio contra una 0 mas personas en razon
del color de su pidl, su raza, religion, origen nacional o étnico, orientacion sexual o
identidad sexual, edad, estado civil o discapacidad.
Si delos actos de violencia a que se refiere este articul o, resultare herida alguna persona,
los autores serdn sancionados con prision de dos a cinco afios. Si dichos actos de
violencia produjeren la muerte de una persona, sus autores serdn sancionados con

reclusion de doce a dieciséis afios™.

Del andlisis de este tipo penal, se desprende que € legislador pretendi sancionar
aquellaconducta que tiende a la incitacion a odio, al desprecio o cualquier forma de
violencia en razdn del sexo, la identidad sexual, entre otras razones que merecen
proteccion desde e derecho penal. Si observamos con detenimiento, podemos notarla
precision para la aproximacion ala descripcidn de |os elementos caracteristicos de aquel
constructo socia generado en e marco de una sociedad patriarcal en donde €l odio o la
aversion del hombre™ recae directamente sobre una mujer por su condicién de tal o por
su condicién de género, denominado misoginia.

Como se menciono lineas arriba, cinco afios después con la publicacion en el
Registro Oficial del Cadigo Organico Integral Penal, se incluyé formamentecomo un

#¥Gustavo Arocena y José Cesano, El delito de femicidio. Aspectos politico-criminales y anélisis
dogmético juridico, (Argentina: Editoria B de F, 2013) 55.

“°Ana Lucia Herrera Aguirre et a., Los derechos de las mujeres en la mira, lera ed. (Cuenca
Universidad Politécnica Salesiana, 2014), 75.

“'Ecuador, Codigo de Procedimiento Penal, Registro Oficial Suplemento 360 del afio 2000.

“|barra Casals Darfo,“Misoginia masculina: expresién y etiologia de la misogina en la
intersubjetividad heterosexual”, en tesis de Doctorado en Psicologia de la UCES — Argentina. Cohorte
2011 - 2013, 77.
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delito autonomo e independiente de los delitos de odio, como lo afirma la catedrética
Marfa Paula Romo, e femicidio en nuestro catdlogo de delitos.*® La autonomia del
femicidiopermite la creacion de un disefio con caracteres especificos a definir: sujeto
activo, sujeto pasivo, verbo rector, elementos normativos, elementos descriptivos y
régimen de pena dosificada cuando se suscita el supuesto hipotético que describe la
muerte de una mujer cometida por un hombre en virtud de las relaciones asimétricas de
poder existentes, convirtiéndose en un medio idéneo para que e Estado reconozca este

fendmeno e implemente acciones eficaces para su prevencion y erradicacion.

“Romo Maria Paula, "El codigo integral penal y la agenda de los derechos de las mujeres’, en Codigo
Organico Integral Penal Hacia su megjor comprension y aplicacion, ed. Avila Santamaria Ramiro (Quito:
Universidad Andina Simén Bolivar, 2005), 73.
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Capitulo segundo
Andlisisdogmatico del tipo penal de femicidio

En este capitulo se andiza la estructura normativa del tipo pena denominado
femicidio que fue creado por asambleista para atender el fendmeno de violencia letal en
contra de la mujer dentro de un contexto de relaciones asimétricas de poder. Por tanto,
en este capitulo se rediza un recorrido analitico que implica abordar las categorias
dogméticas de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad parala atribucién de pena.

En relacion con el disefio tipico del femicidio se destacan aporias que
principalmente giran en torno al tipo objetivo, subjetivo, alas circunstancias agravantes
que han sido doblemente potenciadas a través de las genéricas y |as especificas, propias
del tipo, que afectan (contra reo) la dosificacion punitiva en e caso concreto para lo
cual se establece |la brecha existente entre teoria y practica judicia para lo cual se ha
tomado €l estudio de caso (relevante y original) tramitado y conocido en los Tribunales
de Justicia del Ecuador, de donde se ha obtenido data de trascendente para la
generalizacién de |l as conclusiones sobre la problemati ca generada.

El principio de legalidad que es parte de las garantias del debido y se encuentra
consagrada en e numeral 3 del articulo 76 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador, recoge, en lo sustantivo, e brocardo: nullapoena sine lege praescripta (no hay
penani delito sinley previstay escrita que lo establezca); en tanto que, en o procesal se
asegura a toda persona ser juzgada con el tramite propio de cada procedimiento y ante el
juez competente y natural.

Establecida esta premisa, € analisis sobre € principio de legalidad sustantiva en
relacion con € tipo pena de femicidio se sustenta, prima facie, en € principio de
lesividad que autoriza la intervencion del derecho pena cuando se ha afectado e bien
juridico consistente en la vida de una mujer y que amerita represion penal por el Estado.

Lanocién primigenia del principio de legalidad aparece con Cesare de Bonesana
(Beccaria),* quien establecié la necesidad de que los delitos estén previamente
establecidos, de modo escrito, estricto y cierto en laley penal, con determinacién de la

4 Cesare Beccaria, De los Delitos y Las Penas. Edicion 250 afios, Estudio Preliminar y Notas Nodier
Agudelo Betancur (Medellin: Nuevo Foro, 2014), 181.
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medida de la pena para brindar certeza frente a poder punitivo del Estado frente a la
indeterminacién de penas y sanciones que se imponian en esa época.

El brocardo: nullapoena sine lege (praevia y praescripta) fue acufiada por Paul
Johann Anselm Von Feuerbach, y luego fue reconocida como garantia criminal
(sustantiva) y jurisdiccional (procesal),” lo que constituyé el cimiento del derecho pendl
liberal, y luego a partir de Ferrajoli“® se cred la teoria del garantismo penal, en que se
destaca que |atipicidad es la encarnacion de este principio.*’

Expresado lo anterior, para andizar la tipicidad del femicidio, se toma un
esquema final, donde prima la nocion de un juicio de valor, que opera a partir de la
comparacion de la conducta del sujeto activo versus la conducta (hipétesis) descrita en
el tipo penal.”® En este gjercicio de raciocinio, e juzgador en e caso concreto tiende a
encontrar problemas, que surgen cuando: @) La descripcion de la conducta y sus
elementos en € tipo penal no es adecuada; b) Cuando debido a la confusion del
contenido hipotético de la norma en relacién con los hechos juzgados, € juez mediante
interpretacion (extensiva, prohibida en materia pena) incrementa e espectro
sancionatorio, ya sea sobre los elementos constitutivos del tipo o bien mediante
condiciones de agravacion ya sean genéricas o especificas.

El numeral 2 del articulo 13 del Cédigo Organico Integral Penal ordena que la
interpretacion en materia penal es restrictiva, por tanto, debe respetarse el sentido literal
de la norma. No obstante, la ley penal siempre genera dudas interpretativas. Frente a
ello, los asambleistas deben dar precision semantica y certeza a las normas, solo ahi
cabe exigir al juez la legalidad estricta”.*

Pese a lo expresado anteriormente, € quehacer judicia se complgjiza cuando

para calificar los hechos materia de juzgamiento y subsumirlos a tipo penal, debe

> Esiquio Manuel Sanchez Herrera, La Dogmética de la Teoria del Delito. Evolucién Cientifica del
Sstema del Delito (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2011), 55.

“ Luigi Ferrgjoli, Derecho y Razon. Teoria del garantismo penal, (Madrid: Trotta, 1995), sefida:
“(...) Al Nulla poenasine crimine. A2 Nullum crimen sine lege. A3 Nullalex (poenalis) sine necessitate.
A4 Nulla necesitas sine iniuria. A5 Nullainiuria sine actione. A6 Nulla actio sine culpa. A7 Nulla culpa
sine iudicio. A8 Nullum iudicium sine accusatione. A9 Nulla accusatio sine probatione. A10 Nulla
probatio sine defensione.”

4" Santiago Mir Puig, Introduccion a las Bases del Derecho Penal (Buenos Aires: Euros Editores,
2003), 266.

“ Eugenio Raul Zaffaroni, Estructura basica del Derecho Penal (Buenos Aires: Ediar, 2013), 18,
sefiala: “El primer adjetivo de la conducta delictiva es la tipicidad. Afirmada una conducta, lo primero
gue cabe preguntarse es si esta prohibida con relevancia penal, es decir, como posible delito: se trata del
primer paso analitico para seleccionar, del infinito campo de las conductas, |as pocas que interesan como
pena mente relevantes”.

9 Eugenio Rall Zaffaroni, Manual de Derecho Penal. Parte General (Buenos Aires: Ediar, 2005),
106.
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valorarse los medios de prueba y realizar interpretacion restrictiva para determinar €l
cumplimiento de los elementos constitutivos. sujeto activo, sujeto pasivo, verbo rector,
elementos normativos y la concurrencia de circunstancias agravantes (genéricas o
especificas) paraladosificacion de lamedida de la penaaaplicarse en e sub lite.

1. Elementosdé tipo objetivo defemicidio

Para andlizar los elementos que integran €l tipo objetivo del femicidio es
necesario considerar lo expresado por la doctrina® pero principadmente por la
descripcion tipica prevista en e articulo 141 del Codigo Organico Integral Pena que
dice:

La persona que, como resultado de relaciones de poder manifestadas en cualquier tipo

de violencia, dé muerte a una mujer por el hecho de serlo o por su condicion de género,

seré sancionada con pena privativa de libertad de veintidés a veintisés afios™.

Es a partir de este enunciado normativo se exige para e reproche penal
(antijuridicidad y culpa) la concurrencia de los elementos que conforman el tipo
objetivo.>® Solo cuando se han cumplido con los elementos constitutivos del tipo penal,
corresponde € analisis subsiguiente sobre las categorias dogmaticas de antijuridicidad y
cul pabilidad exigidos por lateoriadel delito.*

En el femicidio son elementos constitutivos del tipo penal |os siguientes:

2. Sujeto activo

Se entiende por sujeto activo aquella persona natural (no calificada) cuya
conducta se adecua al tipo penal. La ley no exige una condicién especifica del sujeto
activo, de manera que cualquier persona (natural) puede ser la generadora de este
injusto penal, pudiendo tratarse de un hombre, una mujer 0 una persona con una opcion
sexua diferente, quien puede cometer femicidio.

Sin embargo, de lo expresado, la calificacion judicia del sujeto activo del delito
de femicidio ofrece en praxis judicialdificultad cuando la idea fundamental de este tipo

% Carlos Arturo Gémez Pavajeu, La dogmatica juridica como ciencia del derecho. Sus especies penal
y disciplinaria necesidad semejanzas y diferencias (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2011),
38, sefiala: “La dogmatica como ciencia toma su nombre del dogma de la ley, esto es, de su objeto fijo de
estudio, pues solo a partir del Derecho positivo se puede construir la teoria juridica del delito”.

*'Ecuador, Codigo Organico Integral Penal, Registro Oficial 180, Suplemento, 10 de febrero de 2014,
art. 141.

*2 Carlos Arturo Gémez Pavajeu, Esquemas del delito (Bogoté: Universidad Externado de Colombia,
2017), 193, sefiala: “El tipo objetivo en el finalismo (...) se compone del objeto, del objeto material, del
objeto juridico, del sujeto pasivo, del sujeto activo, causalidad, relacién de causalidad, ingredientes
normativos, etc.”

**Berthold, Freudenthal, Culpabilidad y reproche en el derecho penal, (Argentina: Editorial B de F,
2012) 43.
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penal descansa en la descripcion por la que es e hombre™ quien mata a una mujer,
motivado por relaciones de poder. En el disefio tipico del Codigo Organico Integral
Penal, no se excluye la posibilidad de que & sujeto activo de un femicidio sea una mujer
porgue laley no ha previsto una distincién sobre este punto.

3. Sujeto pasivo

Desde la lesividad se ha de considerar que € sujeto pasivo, destinatario de la
tutela prevista en la norma penal, es una mujer en su doble perspectiva: (a) por su
condicion detal; o, (b) por su condicién de género.

Esta doble perspectiva ofrece dificultad de interpretacion judicial cuando existen
prejuicios o estereotipos en materia de género, toda vez que el concepto de mujer “por
el hecho de serlo” ofrece una vision meramente bioldgica al determinarse juridicamente
el sujeto pasivo ddl delito de femicidio; en tanto que, la muerte de una mujer por “su
condicion de genero”, involucra el género y la autodeterminacion reconocida por la Ley
Genera de Registro Civil. De forma que, a momento de calificar juridicamente los
hechos por un érgano jurisdiccional, existe una doble posibilidad, ya sea por su
determinacion biolégica o0 por su autodeterminacion(transgénero, transexua o
intersexual) para definir la existencia de sujeto pasivo de femicidio en e caso concreto.

4. Verborector

El verbo rector, en el tipo penal de femicidio, es “dar muerte a una mujer”, lo
que relacionado con e articulo 22 del Cbdigo Organico Integral Penal, obliga a
establecer si la conducta penamente relevante, siendo dolosa a existir € designio de
irrogar dafio, se suscita solo por accion del sujeto activo o también puede ocurrir por
omision.

5. Objetojuridico

Al tratarse en latipicidad €l objeto juridico en genera se expresa o coincide con
el bien juridico protegido por la norma penal, reconocido a nivel constitucional.> En €
femicidio este objeto juridico es la vida de un ser humano,*® especificamente de una

> En torno ala posibilidad de autoria tinicamente masculina se ha sefialado que esto supondria
un atentado a principio de culpabilidad, la condicion de hombre se transformaria en presuncién de
culpabilidad, un gjemplo al [lamado Derecho Penal de autor.

% Gerardo Barbosa Castillo, “Teorfa del delito. Tipo Objetivo”. En Lecciones de Derecho Penal.
Parte General, segunda edicion (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2011), 220, sefiala: “(...)
¢ titular del bien juridico tutelado (sea una persona individual, una colectividad o €l ente estatal) se
denomina sujeto pasivo”.

% Ecuador, Constitucién de la Repiblica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2018,
art. 66 establece: “(...) Se reconoce y garantizara a las personas: 1. El derecho a la inviolabilidad de la
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mujer por su condicion de tal o por su condicién de genero. Por ello, este tipo penal que
goza de autonomia en su disefio, se encuentra aglutinado dentro del capitulo segundo,
seccion primeradel Codigo Orgénico Integral Penal, donde se agrupan los delitos contra
lainviolabilidad alavida

6. Objeto material

El objeto material es € bien juridico concreto sobre e cual recae la lesién, que
en tratdndose del femicidio, es la vida de una mujer por su condicion de tal o por
condicion de género, donde se evidencia la ampliacion del derecho penal en tutela de
derechos de las mujeres bajo estas dos opciones.

7. Elemento nor mativo

Los elementos normativos son componentes cuya descripcion fluye o emana de
unanormajuridica®’ En el femicidio, son elementos normativos:

8. Relacionesde poder

L as relaciones de poder no se encontraban previstas en fuente legal. No obstante,
este elemento dejo de ser descriptivo y pasO a ser normativo a partir de la Ley Organica
Integral para Prevenir y Erradicar la Violencia contra la Mujeres en € articulo 4,
numeral 8 que define lo que debe entenderse por relaciones de poder, que estan
constituidas por:

Acciones, omisiones y préacticas sociales, politicas, econémicas, culturales o simbdlicas

gue determinan la imposicion de la voluntad de una persona o grupo por sobre la de

otro, desde una relacion de dominacién o subordinacién, que implica la distribucion

asimétrica del poder y el acceso y control a los recursos materiales e inmateriales entre

hombres y mujeres.>®

Las relaciones de poder como elemento congtitutivo del femicidio permiten
establecer el nexo existente entre victimario (sujeto activo) y victima (sujeto pasivo),
para la consumacién del resultado lesivo consistente en la muerte de una mujer por su
condicion de tal o por su condicion de género. De este elemento normativo deviene €l

vida. No habra pena de muerte. 2. El derecho a una vida digna, que asegure la salud, alimentacién y
nutricion, agua potable, vivienda, saneamiento ambiental, educacion, trabajo, empleo, descanso y ocio,
culturafisica, vestido, seguridad social y otros servicios sociales necesarios (...)".

" Gerardo Barbosa Castillo, “Teorfa del delito. Tipo Objetivo”. En Lecciones de Derecho Penal.
Parte General, segunda edicion (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2011), 220, sefiala: “(...)
se denominan ingredientes normativos del tipo aquellas expresiones que requieren, para su adecuada
comprension, de un juicio valorativo referido a otras normas del ordenamiento juridico (...)”".

% Ecuador, Ley para Prevenir y Erradicar la Violencia contra la Mujeres, Registro Oficial 175,
Suplemento, 23 de enero de 2018.



38

contexto en que se desarrollan las tensiones entre sujeto activo y pasivo del femicidio
gue desemboca en el resultado lesivo consistente en la muerte de una mujer.

9. Violencia

En € disefio tipico del femicidio, la violencia es un elemento normativo porque
su contenido proviene de dos fuentes, la primera dada en € catdlogo de delitos a través
del Art. 155, donde se establece qué se considera violenciay quienes en el ambito de las
relaciones familiares pueden ser los causantes de esta conducta en contra de mujer o
demés integrantes del nucleo familiar, en concordancia con la definicidn otorgadapor la
Ley Organica Integral para Prevenir y Erradicar la Violencia contra la Mujeres, en
donde se diferencia varias formas de violencia, de entre las que se destaca para fines de
tipicidad y reproche sobre € injusto penal de femicidio en que se juzga la muerte de una
mujer por su condicion de tal o por su condicion de género, la violencia fisica que se
entiende como (Art. 10):

Todo acto u omisién que produzca o pudiese producir dafio o sufrimiento fisico, dolor o
muerte, asi como cuaquier otra forma de maltrato o agresion, castigos corporales, que
afecte laintegridad 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.”

10. Mujer

Al definirse € sujeto pasivo del delito de femicidio, se ha de considerar que €l
disefio tipico establece dos supuestos de hecho diferenciados, cuando la victima es una
mujer: (a) por su condicién detal; o, (b) por su condicion de género. Para el encuadre de
estas dos opciones la fuente de donde emana su definicién proviene del derecho o bien
del género.

Refiriéndonos a término mujer, cuando € juez toma la definicion de una fuente
legal, se trata entonces de un elemento normativo y cuando tal origen es diverso a legal,
el elemento es descriptivo. En € femicidio, parala definicidn legal de mujer, opera una
remision desde el Codigo Organico Integral Penal hacia el articulo 20 del Cédigo Civil,
que dice:

Las palabras hombre, persona, nifio, adulto, adolescente, anciano y otras semejantes,

gue en su sentido genera se aplican aindividuos de la especie humana, sin distincion de

% Ecuador, Ley para Prevenir y Erradicar la Violencia contra la Mujeres, Registro Oficial 175,
Suplemento, 23 de enero de 2018, art. 10, literal a.
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sexo, se entenderdn comprender a ambos sexos en las disposiciones de las leyes, a

menos que, por la naturaleza de la disposicién o € contexto, se limiten manifiestamente

a uno solo. Por € contrario, las palabras mujer, nifia, viuda y otras semejantes, que

designan el sexo femenino, no se aplicaran a otro sexo, a menos que la ley las extienda

aé expresamente.”’

La forma decimonédnica en que se narra la descripcion legal de mujer esta
efectuada en términos de légica ambivalente, asi: 1o que no es hombre es mujer y
viceversa, desde una perspectiva clasica de interpretacion biologicista.

De otro lado, para definir a una mujer por su condicion de género y por tanto
sujeto pasivo del delito de femicidio, la fuente de tal concepto no es legal, proviene del
género y no propiamente del derecho penal, con lo que € margen de interpretacion
judicial para este fin podria tornarse complgja en la praxis, pues nuestra legislacion
amplia la posibilidad de que, por autodeterminacion, untransgénero, transexua o
intersexual, puedaser considerada victima de un delito de femicidio.

De acuerdo a Modelo de Protocolo latinoamericano de investigacion de las
muertes violentas de mujeres por razones de género (femicidio/feminicidio), € término
transgénero incluye €l transexual y €l travesti, siendo este cominmente utilizado para
describir las “diferentes variantes de la identidad de género, cuyo comun denominador
es lano conformidad entre €l sexo bioldgico de la personay laidentidad de género que
ha sido tradicionalmente asignado a éste. Una persona trans puede construir su identidad
de género independientemente de intervenciones quirtrgicas o tratamiento médico”®".

Esta claro que se ha producido una profunda transformacion en las definiciones
de hombre y mujer, superando la distincion biologicista en su inclusion categorica, y
que el asambleista ha ampliado la proteccion a la persona en su identidad de género, en
este caso transgéneros, aunque en la practica no exista sentencia alguna para poder
analizar este avance normativo.

11. Elementos valor ativos o subjetivos

Anterior a la promulgacion de la Ley Organica Integral para prevenir la
violencia contra la mujer, los elementos. mujer (por su condicion de género) y

relaciones de poder se consideraban elementos valorativos o subjetivos a carecer de

% Ecuador, Codigo Civil, Registro Oficial 46, Suplemento, de 24 de junio de 2005.

> ONU Mujeres, Modelo de protocolo latinoamericano de investigacion de las muertes violentas de
mujeres por razones de género (femicidio/feminicidio), 2014, https://www.unwomen.org/-
/media/headquarters/attachments/sectiong/library/publications/2014/model 0%20de%20protocol o.ashx? a
=es
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definicion legal. No obstante, aquello varié a partir de esta ley donde se definid con
precision las formas de violencia, pero aln persiste la falta de definicion legal sobre €
concepto mujer por su condicion de género lo que complgiza la actividad interpretativa
de los Organos judiciales a tratar estos elementos constitutivos del femicidio que por
efecto del principio de libertad probatoria prevista en e numeral 4 del articulo 454 del
Cadigo Organico Integral Pena han de ser justificados por la acusacion fiscal a través
de pericias, documentos o testimonios.

12. Elementos ddl tipo subjetivo de femicidio

Para analizar los elementos del tipo subjetivo de femicidio es necesario sentar
como premisa que este es un delito eminentemente doloso porque e sujeto activo actia
con €l designio de causar un dafio lesivo consistente en la muerte de una mujer por su
condicion de tal o por su condicion de género, esto dentro de un contexto de relaciones
asimétricas de poder.

Aun con esta precision, en la praxisjudicial més alla del catdlogo de delitos del
COIP, y dd disefio tipico del femicidio, que, siendo eminentemente doloso, suscita una
amplia casuistica y debate que complejiza la interpretacion judicial sobre la posibilidad
de delito imprudente® y particularmente para establecer respuestas frente a varios
eventos de los gque emanan una serie de interrogantes a saber: ¢El femicidio es viable
por preterintencionalidad? ¢Cabe dolo indirecto en & femicidio? ¢Cabe e dolo
eventual? ¢Es posible el femicidio por encargo? ¢Es posible el femicidio por omision?

El femicidio en la casuistica puede suscitar estos debates de donde la
interpretacion judicial en los casos concretos moldeard la jurisprudencia relacionada
frente a este novel tipo penal con unavigenciade 5 afos.

13. Analisisdel dolo en e femicidio

En € desarrollo de los esquemas del delito, la concepcion del dolo ha tenido
diferentes modificaciones, entre las cuales se ha llevado a cabo dos marcadas
concepciones. @) dolusmalus; b) dolo avalorado.

Pese a la influencia en los avances de los esquemas del delito, en € Ecuador

persiste una concepcion de dolusmalus, que se verifica en e articulo 26 del Codigo

%Mirentxu Corcoy Bidasolo, El delito imprudente. Criterios de imputacion del resultado, 22 Ed
(Argentina: Editorial B de F, 2013).
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Organico Integral Penal que establece que: “Actia con dolo la persona que tiene el
designio de causar dafio”.%

Este modo de concebir a dolo fue planteado en los esquemas causalistas
(positivismo naturalista y neokantismo), en los que se ubicd e dolo en la categoria
dogmética de la culpabilidad,®* lo que resulté significativo a definir las consecuencias
juridicas que se obtienen a elaborar un gercicio de raciocinio dogmético sobre la
participacion pena y la atribucion de culpa

De otro lado, desde € finalismo, € dolo consiste en conocer que, con la
conducta propia, es probable la comisién de la infraccion penal y que con ese
conocimiento se acepte o quiera la redlizacion de la conducta.® Esta conceptualizacion
de dolo, a momento de la interpretacion judicial, debe relacionarse con € contenido del
articulo 26 ibidem, de raigambre causalista esto a fin de definir la concurrencia de dolo
directo, eventual, preterintencionalidad, la posibilidad de error, etc.

Desde la dogmatica, € dolo directo (de primer grado), se configura cuando €l
autor consigue la realizacion tipica que perseguia.®® Este tipo de dolo es el caracteristico
en los delitos de femicidio donde e sujeto activo logra la consumacion del resultado
lesivo deseado consistente en la muerte de una mujer por su condicion de tal o por su
condicion de género. En contrapartida, desde la vision del dolusmalus previsto y
descrito en € articulo 26 del Cédigo Organico Integral Penal, se identifica que e dolo
se representa cuando una persona ha cumplido los requisitos del tipo objetivo de
femicidio, decide dar muerte a una mujer, que constituye e designio de causar darfio,
gue unavez que se verificale es reprochable penal mente.

Continuando con el andlisis ddl dolo, cuando éste es indir ecto (de circunstancias
necesarias 0 de segundo grado), € sujeto tiene la seguridad o casi seguridad que su
conducta traera consigo las consecuencias derivadas de los delitos, que se representan
como inevitables o indeseables.®” Este tipo de dolo no se encuentra regulado por e
Cadigo Organico Integral Pena y por tanto la posibilidad de ocurrencia e interpretacion
judicia esinexistente.

®3Ecuador, Codigo Organico Integral Penal, Registro Oficial 180, Suplemento, 10 de febrero de 2014,
art. 21.

® Mariana Sacher de Koster, Evolucion del Tipo Subjetivo (Bogota Universidad Externado de
Colombia, 1998), 58-76.

% gandra Jeannette Castro, “Tipo Subjetivo”. En Lecciones de Derecho Penal. Parte General,
segunda edicién (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2011), 232.

% Juan Bustos Ramirez y Hernan Hormazébal, Lecciones de Derecho Penal, Volumen |1 (Valladolid:
Trotta, 1999), 752.

%" Enrique Bacigal upo, Manual de Derecho Penal (Bogota: Temis, 1996), 113.
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De su parte, €l dolo eventual opera cuando € sujeto activo se representa como
probable que, con su conducta, se produzca un delito, no obstante, aguello, no evita €l
resultado.®® Esta forma de dolo tampoco cuenta con expresa regulacion en el Codigo
Organico Integral Penal.

En suma, conforme el ordenamiento juridico ecuatoriano en €l libro primero,
titulo I, La infraccion penal, se establece como punto de partida el dolo malo, que es €
anico que opera en relacion con e femicidio cuando € sujeto activo encamina sus actos
hacia la irrogacion del dafio consistente en la muerte de una mujer por su condicion de
tal o por su condicion de género dentro de un contexto de rel aciones poder.

14. Observaciones en relacion al dolo en € tipo penal de femicidio en €

ambito doctrinario

Ha quedado claro en lineas precedentes que & esquema de dolo adoptado por €
Cadigo Orgéanico Integral Penal es de dolusmalus, propio del causalismo, que en la
préctica ofrece una amplia posibilidad de discusion através de lainterpretacion judicial
gue se realice en los casos concretos a la luz del marco normativo, la doctrina y la
jurisprudencia. En estalinea, se plantean dos gjemplos parareflexion y andisis.

En el primer caso, A esta casado con M, han tenido problemas en su matrimonio.
A ha decidido acabar con la vida de M, porgue no soporta que acuda sola en la noche
con ropa provocativa a una organizacion feminista. Para despistar la comision del delito
decide poner una bomba e dia 8 de marzo de 2019, en & Paraninfo de la Universidad
Andina Simon Bolivar, lugar donde se va a realizar un evento organizado por grupos
feministas, en conmemoracion al dia de las mujeres. Efectivamente € agente, coloca la
bomba y explota el dia y hora planeados, mueren todas las personas del edificio. A no
deseaba la muerte de todo € personal femenino de la Universidad, sin embargo, €
resultado lesivo (mdltiple) se consuma.

Respecto de esta situacion concreta, se plantea las siguientes interrogantes:
¢Existe dolo directo respecto de la muerte de su esposa M? ¢Qué tipo de dolo existe
respecto de la muerte las mujeres del grupo feminista? ¢Existe dolo de circunstancias
necesarias respecto de las mujeres que integran el personal de la Universidad? ¢Existe
dolo eventual respecto del dafio lesivo sobre € personal de la Universidad?

En e segundo caso, A es una persona que siente repudio por |as organizaciones
feministas. El dia 8 de marzo en vista de la conmemoracion del dia de las mujeres

% Bernardo Feij6o Sanchez, El dolo eventual (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2004),
18.
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decide colocar una bomba en el Paraninfo de la Universidad Andina Simén Bolivar,
lugar donde se va a realizar un evento organizado por grupos feministas. Resulta que
ese dia su esposa M decide acudir a evento, a quien A ama con todo su corazén y con
quien nunca ha tenido ningun problema. La conyuge de A y € persona femenino de la
Universidad fallecen a consecuencia de este acto.

Respecto de esta situacion concreta, se interpone las siguientes interrogantes:
¢Existe dolo directo respecto de la muerte de M? ¢Existe dolo de primer grado respecto
de la muerte de todas las mujeres? ¢Existe dolo indirecto respecto de la muerte de las
mujeres del grupo feminista? ¢Existe dolo eventual del personal de la Universidad?

Considerandose la concurrencia de un resultado lesivo multiple consistente en la
muerte de varias mujeres por diversos motivos, es evidente que, en € primer caso, se
podrian verificar los tres tipos de dolo, si se imputa un delito de asesinato. Esto porque
concurre dolo directo en relacion a M, indirecto en relacion alas integrantes del grupo
feminista, y eventua en relacion alas funcionarias de la Universidad. No obstante, si se
imputa femicidio por la muerte de M, se encuentran problemas en relacion con la
determinacion del dolo sobre las integrantes del grupo feminista 'y el personal de la
Universidad. Esta situacion ofrece también dificultades en relacion con la posibilidad de
concurso rea o ideal previstos en los articulos 20 y 21 del Cédigo Orgénico Integra
Penal.

En & segundo caso, considerandose los elementos normativos del tipo penal de
femicidio, se configura dolo directo en relacion a grupo de mujeres méas no respecto de
la muerte de M, en que no se cumplen los requisitos del tipo objetivo para la
determinacion del femicidio. A o anterior se aflade la dificultad practica de establecer si
la discusion penal por estos hechos con pluralidad de resultados lesivos se va a
investigar y proseguir en un solo proceso penal o varios, en que aparece un solo sujeto
activo.

L os casos planteados, develan que & femicidio ha sido disefiado e introducido en
el ordenamiento juridico ecuatoriano a partir de expresas consideraciones de lesividad y
tutela de derechos de las mujeres bgjo la consideracion de discriminacion positiva,
tratamiento que genera complicaciones sobre la concepcion y tratamiento del dolo

cuando concurren resultados lesivos diversamente protegidos en varios tipos penales.



15. Andlisisdela culpaen € femicidio

El femicidio es eminentemente doloso a concurrir en € agente €l designio de
causar dafio consistente en la muerte de una mujer por su condicién de tal o por su
condicion de género. El tratamiento de los delitos culposos en e Codigo Organico
Integral Penal se efectlia a partir de |la teoria del riesgo y del concepto de violacion a
deber objetivo de cuidado que le corresponde a agente quien produce € resultado
lesivo, que en tratandose de la muerte de una mujer por su condicion de tal o por su
condicion de género conforme la definicion dada mediante la descripcion tipica
autonoma del articulo 141 del Cédigo Organico Integral Penal resulta impensable en un
régimen de numerus clausus en que se excluye la posibilidad de concurrencia de culpa
parala consumacion del femicidio.

16. Analisisde los agravantes del tipo penal de femicidio

El asambleista dentro de sus facultades constitucionales y legales decidié incluir
en el catdlogo penal, circunstancias agravantes para la dosificacion de la medida de la
pena, diferencidndose entre agravantes genéricos y especificos, las primeras estén
contenidas en € articulo 47 del Codigo Organico Integral Penal, en tanto que las
agravantes especificas, atadas a tipo penal de femicidio descrito y punido por €l articulo
141, se encuentran expresamente enumerados en e articulo 142 ibidem. Para
profundizar en € esguema de circunstancias agravantes genéricas y especificas, se
plantea el siguiente cuadro:

Grafico 1

Esguema de circunstancias agr avantes genéricasy especificas

Agravantes genéricos (19)

Articulo 47 de Cadigo Organico
Integral Penal.

L os agravantes son:

1. Ejecutar lainfraccién con alevosia
o fraude.

2. Cometer la infraccion por
promesa, precio 0 recompensa.

3. Cometer la infraccion como medio
paralacomision de otra.

4. Aprovecharse de concentraciones

masivas, tumulto, conmocion popular, evento

Agravantes especificos (4)

Articulo 142 del Cdédigo Organico
Integral Penal.

L os agravantes son:

1. Haber pretendido establecer o
restablecer una relacion de parga o de
intimidad con lavictima.

2. Exista o haya existido entre el
relaciones:

sujeto activo y la victima

familiares, conyugales, convivencia,
intimidad, noviazgo, amistad, comparierismo,

laborales, escolares o cualquier otra que



deportivo o calamidad publica, fenébmeno de
la natural eza para g ecutar lainfraccion.

5. Cometer la infraccion con
participacién de dos 0 més personas.

6. Aumentar o procurar aumentar las
consecuencias dafiosas de la infraccion para

lavictima o cuaquier otra persona.

7. Cometer la infraccion con
ensafiamiento en contra de la victima.

8. Cometer la infraccion
prevaliéndose de una situacion  de

superioridad laboral, docente, religiosa o
similar.

9. Aprovecharse de las condiciones
personales de la victima que impliquen
indefensin o discriminacion.

10. Vdese de

adolescentes, adultas o adultos mayores,

nifios, nifias,
mujeres embarazadas 0 personas con
discapacidad para cometer lainfraccion.

11.

perjuicio de nifias, nifios, adolescentes,

Cometer la infraccion en
adultos mayores, mujeres embarazadas o
personas con discapacidad.

12. Cometer la infraccion con
violencia o usando cuaquier sustancia que
atere e conocimiento o la voluntad de la
victima.

13. Utilizar indebidamente insignias,
uniformes, denominaciones o distintivos
militares, policiaes o religiosos como medio
parafacilitar lacomisién de lainfraccion.

14. Afectar a varias victimas por

causa de lainfraccion.

45

impligue  confianza,  subordinacion o
superioridad.

3. Si € ddlito se comete en presencia
de hijas, hijos o cuaquier otro familiar
(“cényuge, a la pareja en union de hecho o
conviviente, ascendientes,

union  libre,

descendientes, hermanas, hermanos,
parientes hasta el segundo grado de afinidad
y personas con las que se determine que el
procesado o la procesada mantenga o haya
mantenido vinculos familiares, intimos,

afectivos, conyugales, de convivencia,

" de la victima.

noviazgo o de cohabitacion)
4. El

expuesto o arrojado en un lugar pablico.™

cuerpo de la victima sea

"Ecuador, Codigo Orgénico Integral Penal, art. 155.
"Ecuador, Codigo Organico Integral Penal, art. 142.
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15. Ejecutar lainfraccion con auxilio
de gente armada.

16. Utilizar credencidles falsas,
uniformes o distintivos de instituciones o
empresas publicas, con la findidad de
pretender pasar por funcionarias,
funcionarios, trabajadoras, trabajadores,
servidoras 0 servidores publicos, como
medio para facilitar la comision de la
infraccion.

17. Cometer la infraccion total o
parcia mente desde un centro de privacion de
libertad por una persona internada en €
mismo.

18. Encontrarse la o € autor
perseguido o préfugo por un delito con
sentencia condenatoria en firme.

19. Aprovechar su condicién de
servidora o servidor publico para €
cometimiento de un delito.”®

De verificarse una circunstancia

De verificarse |la concurrencia de una

agravante, conforme el articulo 44 COIP la de las circunstancias detaladas, conforme el

pena se incrementard a la pena maxima un = articulo 44 COIP, se impondra e maximo de

tercio.
Fuente: Codigo Organico Integral Penal

Elaboracion: Propia

la penamés un tercio.

Del cuadro anterior, se establece que la dosificacion punitiva puede exacerbarse

ya sea a través de la existencia de una circunstancia agravante ya sea genérica o

especifica que gatilla la punicidén en mas un tercio sobre e maximo previsto en € tipo

penal gue conforme @ articulo 141 del Codigo Orgéanico Integral Penal es de 26 afios de

pena privativa de libertad, a lo que se suma 8 afios 8 meses que equivalen a un tercio

dando un total de 34 afios 8 meses. De este cdlculo lamedida de la punicion se acerca al

maximo legal de 40 afios previsto en € articulo 55 ibidem.

®Ecuador, Cadigo Organico Integral Penal, Registro Oficial 180, Suplemento, 10 de febrero de 2014,

art. 47.
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De lo expresado se concluye que la concurrencia de las circunstancias
agravantes especificas o las agravantes genéricas, guardan similitud en cuanto a la
consecuencia normativa que deviene de su aplicacion en la dosificacion de la medida de
la pena, alo que se afiade que la descripcion hipotética de éstas, tienen semejanzas con
otros elementos normativos que son constitutivos del femicidio.

En relacidn con las circunstancias agravantes especificas descritas en e articulo
142 del Cédigo Organico Integral Penal, éstas ofrecen problemas de interpretacion por
los jueces al redlizar un deslinde respecto de los elementos constitutivos del tipo penal.
Esto sucede particularmente respecto de la circunstancia agravante contenida en e
numera segundo, que puede ser objeto de confusion por analogia en relacion con los
elementos normativos: “relaciones de poder” y “violencia”. En la praxis judicial, esto
acarrea como consecuencia el agravamiento injustificado de la medida de la pena. Esta
problematica se genera a partir de la deficiente técnica legislativa.

De la revision del contenido de las circunstancias agravantes especificas (Art.
142 Nums. 1, 2) se desprende la descripcion tedrica de las modalidades del femicidio,

intimo y “no fntimo”"

, que han desencadenado en la préctica serios problemas para
delimitar si las agravantes funcionan como elementos descriptivos del tipo penal o bien
como agravantes especificas destinadas a aumentar la punicion, dejando de lado
nimeros estudios que determinan la existencia de otras modaidades del femicidio™:
infantil, familiar, racista, por conexion, por estigmas, por prostitucion, trata, transfébico,
por estigmas, €tc.

A lo anterior se debe sumar €l efecto de una circunstancia agravante (genérica o
especifica) versus la concurrencia de una o varias agravantes, frente a lo cua queda
claro gque la existencia de una sola agravante tiene dos efectos: (a) anulatorio de las
circunstancias atenuantes previstas en el articulo 46 del Cédigo Organico Integral Penal;
y (b) amplificadora de la medida de la pena en més un tercio del méximo previsto en €

tipo penal.

2Segiin definicion de Viviane Monteiro, e femicidio no intimo es aquel que “el resultado de la
violencia cometida en contra de las mujeres mediante actos motivados por misoginia, discriminacion y
odio, en los cuales, hombres poco conocidos o totalmente desconocidos de las victimas realizan actos de
extrema brutalidad sobre sus cuerpos, en un contexto de permisividad del Estado que, por accién u
omision, no cumple con su responsabilidad de garantizar la integridad, la vida y la seguridad de las
mujeres”, en Viviane Monteiro Santana Garcia, “Misoginia en el espacio publico, femicidio no intimo y
prueba criminal”, Estado & Comunes no. 1 (2019), 21-43.

® ONU Mujeres, Modelo de protocolo latinoamericano..., 16.
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Conforme lo expresado se tiene que las posibilidades de agravacion de la pena
en tratdndose del femicidio puede operar ya sea a través de circunstancias agravantes
genéricas 0 especificas, mientras que, para atenuar la pena, no existen atenuantes
especificas adiferencia de otro régimen de delitos tal y como sucede en |os sexuales.

Por tanto, €l disefio de las reglas de determinacion de la pena en concreto esta
orientado a una expansion muy cercana a limite de cuarenta afios que rompe la
dosimetria en relacion con € homicidio (simple/agravado) en que se tutela € bien
juridico, vida, pero con distinto énfasis.

Por otro lado, es importante destacar que € espectro de valoracion punitiva, del
juzgador incorpora también los atenuantes, que se encuentra establecidos en € articulo
45™ y 46™ del Cédigo Orgénico Integral Penal. De ahi que € juzgador tiene un rol
fundamental, @ momento de redizar un gercicio de dosificacion valorando los
agravantes y atenuantes, porque a partir de su gercicio de apreciacion, se podra
determinar la pena del imputado. En su labor seguira las reglas establecidas en €
articulo 44" del Cadigo Organico Integral Penal. Este ejercicio de raciocinio se resume
en el siguiente esquema:

Gréfico 2
Espectro general de dosificacion

:wl':%ﬁmédi go Organico Integral Penal

BB

istro Oficial 180, %Jplemento, 10 de febrero de 2014,
art. 45. Sefala: “(...) Circunstancias atenuanteZde la infraccion. 3\ $On circunstancias atenuantes de la
infraccion penal: 1. Cometer infracciones pen contra la propiedatain violencia, bajo lainfluencia de
circunstancias economicas apremiantes. 2./Actuar la persona inffactora por temor intenso o bajo
violencia.

3. Intentar, en forma voluntaria anular o disminuir las consecuencias de lainfraccion o brindar auxilio
y ayuda inmediatos a la victima por parte de la persona infractora. 4. Reparar de forma voluntaria el dafio
o indemniza®integralmente a la victima. 5. Presentarse en forma voluntaria a las autoridad&sﬁejusticia,
pudiendo haber €ludido su accién por fuga u ocultamiento. 6. Colaborar eficazmente con I§§ autoridades
en lainvestigacion de lainfraccion”. ,

"Ecuador, Cédiﬁ&Orgénico Integral Penal, Registro Oficial 180, Suplemento, 10 de/febrero de 2014,
art. 46. Sefala: “(...)“MAtenuante trascer@ental. - A la persona_prOcesada que- &ministre datos o
informaciones precisas, vertiaderas, comprobablgs y relevan;[e,s,par’a la investigacion, se le impondra un
tercio de la pena que le correspﬁda,@i empre que nd &xi§an agravantes Do—co’nstitutivas o modificatorias
de la infraccion”. S~ __ _——

"®Ecuador, Codigo Organico Integral Penal, Registro Oficial 180, Suplemento, 10 de febrero de 2014,
art. 44. Sefiala: “Art. 44.- Mecanismos de aplicacion de atenuantes y agravantes. - Para la imposicion de
la pena se consideraran las atenuantes y las agravantes previstas en este Cddigo. No constituyen
circunstancias atenuantes ni agravantes los elementos que integran la respectiva figura delictiva. Si
existen a menos dos circunstancias atenuantes de la pena se impondra el minimo previsto en €l tipo
penal, reducido en un tercio, siempre que no existan agravantes no constitutivas o modificatorias de la
infraccién. Si existe a menos una circunstancia agravante no constitutivas o modificatorias de la
infraccion, se impondra la pena maxima prevista en el tipo penal, aumentada en un tercio”.
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Finalmente, con fines especificamente préacticos se esquematiza los parametros

de las circunstancias modificatorias alas penas.
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17. Tentativay € tipo penal defemicidio

En genera, la tentativa constituye un elemento amplificador del tipo penal o una
causa de extension (o medida) de la pena’” En Ecuador, la autonomia dada por el
asambleista a tipo penal de femicidio es también una manifestacion de la ampliacion
del derecho penal y sus efectos disuasivos cimentados en la constante lucha propiciada
desde el activismo por grupos ciudadanos de proteccion de derechos de las mujeres.”
En este sentido, la combinacién del tipo penal autonomo de femicidio y la tentativa, dan
lugar a una férmula sinérgica que busca evitar la consumacion del resultado lesivo fatal
consistente en la muerte de una mujer por su condicion de tal o por su condiciéon de
género dentro de unarelacion asimétrica de poder.

Para la aplicacion de la tentativa se exige el cumplimiento de los requisitos del
articulo 39 del Codigo Organico Integral Pena que dice:

" Miguel Cérdoba Angulo, La Tentativa. Monografias de Derecho Penal (Universidad Externado de
Colombia, 2001), 13.
®Yesid Reyes Alvarado, “El delito de tentativa™, 256.
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Tentativa es la gecucion que no logra consumarse o cuyo resultado no llega a
verificarse por circunstancias gjenas a la voluntad del autor, a pesar de que de manera
dolosa inicie la gjecucién del tipo penal mediante actos idoneos conducentes de modo
inequivoco a la redizacion de un delito. En este caso, la persona respondera por
tentativa y la pena aplicable sera de uno a dos tercios de la que le corresponderia si €
delito se habria consumado. Las contravenciones solamente son punibles cuando se
consuman.”

De lo anterior, para aplicar la figura de tentativa en relacién con el femicidio, se
exige la concurrencia de los siguientes requisitos: 1) Propdsito de cometer el femicidio;
2) Principio de gecucion; 3) La idoneidad y univocidad de la conducta; 4) No
consumacion del resultado lesivo (muerte de una mujer) por circunstancias ajenas a la
voluntad del agente.

La ausencia de uno o varios de estos elementos dara lugar a que no se configure
el delito de femicidio en e grado de tentativa, sin que agquello signifique, de modo
alguno, que se trate de un hecho atipico que bien puede subsumirse en otro tipo pena
diverso.

En la praxis judicial e debate sobre la tentativa de femicidio empieza a ser
modelada por 1os operadores judiciales. Primafacie por |os Fiscales quienesimpulsan la
accion penal y también por los Jueces quienes tienen la facultad competencia para
decidir las causas.

Para una mejor ilustracion de la aplicaciéon de la tentativa en €l tipo penal de
femicidio, se tiene € aegato de apertura sostenido por la Fiscalia General del Estado,
dentro del proceso penal nro. 17282-2016-04333, que dice:

Que la violencia fisica, psicolégica continuada g ercida por e procesado, en contra de

su conyuge, han motivado para que la victima rompiera el silencio a presentar una

denuncia por lesiones imponiéndole una pena, luego otra contravencion, estableciendo
de igual forma una pena de siete dias de privacion de la libertad, por esta razén la

victima ha sido amenazada contra su vida, cumpliendo esta amenaza el dia 13 de junio a

las 04h00, donde e procesado ingresaa domicilio de lavictima, armado de un combo o

martillo, queriendo abusar sexualmente, sin lograr su objetivo, por cuanto la victima se

encontraba con €l periodo, siendo lanzada por la ventana de su propia casa hacia el
exterior, donde es tomada nuevamente, agredida con el combo en la cabeza y varias
partes de su cuerpo, pero gracias a auxilio brindado por sus familiares cercanos no

cumple con su objetivo, hecho tipificado en el Art.141, con las agravantes del Art. 142.2

"Ecuador, Codigo Organico Integral Penal, art. 39.
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del Cédigo Orgéanico Integral Penal, en e grado de tentativa de conformidad con € Art.
39 del mismo cuerpo legal, como probard con testimonios, pericias y prueba

documental 2

De la exposicion redizada por Fiscalia no se establece una pretensiéon fundada
donde se expligue los elementos gque configuran la tentativa conforme los requisitos
determinados en € articulo 39 del Cddigo Organico Integral Penal. Por tanto, esta
pretension a carecer de estas exigencias no tiene mayor posibilidad de éxito a
prescindirse de prueba especifica que justifique la tentativa, sin embargo, la calificacion
juridica que realice @ 6rgano jurisdicciona bien puede ratificar estado de inocencia o
suplir la deficiencia de derecho conforme e articulo 141 del Cédigo Organico de la
Funcion Judicial, que recoge e principio “iurianovit curia”, y encuadrar los hechos,
mediante subsuncién en un tipo penal diverso.

A continuacion, se realiza una explicacion en mayor profundidad sobre los
requisitos para que opere la tentativa a partir del alegato de apertura propuesto por la
Fiscaliaen € caso motivo de andisis.

18. Propdsito de cometer € delito

En general, € propdsito de cometer e delito, constituye € elemento subjetivo
del tipo penal y determina el dolo del agente. En relacidn con el femicidio, este requisito
exige que debe probarse por quien acusa que la orientacion del sujeto activo del delito
esta enfocada hacia la consumacion del resultado lesivo consistente en la muerte de una
mujer por su condicion detal o por su condicion de género a consecuencia de relaciones
asimétricas de poder.

En e caso materia de andlisis, de acuerdo con la acusacion fiscal los actos
gjecutados por €l procesado consistentes en latoma de la victima para arrojarla contrala
pared, la agresion fisica efectuada con un combo en la cabeza, habiéndole ocasionado
varias lesiones en diversas partes de su cuerpo con incapacidad para €l trabagjo de 31 a
90 dias.®

8 Con el fin de garantizar los derechos tanto de la victima como del procesado, los nombres han sido
modificados, de manera que se utilizan los hechos estrictamente con fines académicos.

8 Testimonio del Médico Legista: “(...) observando dos heridas en la parte frontal, edema en el
parpado del ojo izquierdo, brazo izquierdo edema de dos y tres centimetros, nariz hinchada, mano derecha
escoriaciones, que haingresado por violencia doméstica, se evidencia varias lesiones, tomografia fractura
frontal, huesos de la nariz, maxilar, contusion, concluyendo que se trata de una accion traumética, que ha
ocasionado una incapacidad para € trabajo de 31 a 90 dias, con tratamiento adecuado, quedando
pendiente la evaluacién traumatol 6gica, ampliacion sobre e riesgo vital, fractura frontal, fractura de los
huesos de la nariz, fractura del maxilar, contusion hemorrégica cerebral, concluyendo que analizados los
diagndsticos se establece miltiples fracturas cara, créneo, se lesiond el cerebro, produciéndose un riesgo
vital”.
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El alegato de apertura de Fiscalia cumple con esbozar una pretension. No
obstante, para que opere |la tentativa es necesario establecer prueba sobre este punto por
el que debe justificarse €l propdsito de cometer € delito de femicidio por € agente.

19. Principio de g ecucion

Para entender el principio de gecucion es necesario andlizar €l camino del delito
“itercriminis™, constituido por cuatro fases consecutivas: laideacion, la preparacion, la
gecucion y la consumacion. La interrupcion de este camino sin la obtencion del
resultado lesivo buscado por € agente y consistente, en el tipo penal de femicidio, en la
muerte de una mujer por su condicién de tal o por su condicion de género, obliga a que
la medida de la pena no sea completa a no haberse consumado e delito con la
obtencion de tal resultado. Por €ello, es necesario para establecer principio de gecucion
cudles son actos ejecutados por e agente para laredizacion del femicidio.®

En e caso objeto de estudio, € medio utilizado por el sujeto activo es un combo
con € cua ocasiona lesiones en diversas partes del cuerpo de la victima con
incapacidad de 31 a 90 dias. El sujeto activo es detenido a momento que se encontraba
en e domicilio de la victima con e combo en su mano. Aun cuando hay actos
gjecutados por e agente con un resultado lesivo consistente en lesiones, no se evidencia
dolo encaminado hacia la consumacién del femicidio que tiene por resultado lesivo la
muerte de unamujer por su condicion detal o por su condicién de género.

En este sentido, la explicacion de los requisitos de la tentativa debe mirarse
desde una perspectiva constitucional que consagra un derecho penal de acto y una
concepcion de delimitacion objetivo-subjetiva® de los actos preparatorios de los
gjecutivos, o que implica que no sean punibles |os actos preparatorios, sino Unicamente
los actos en fase de gecucion. Pensar en un sistema diferente, donde los actos
preparatorios sean punibles, y que e solo hecho de ser sorprendido en e domicilio dela
victima con un combo en la mano, configure tentativa de femicidio, constituye una
manifestacion de derecho penal de autor y no de acto, autorizado y justificado

constitucional mente.

% Amado Ezaine Chévez, Iter Ciminis. Actos preparatorios. Tentativa. Frustracién. Consumacion
(Lambayeque: Ediciones Juridicas Lambayecanas, 1978), 35-37.

8 Miguel Cérdoba Angulo, La Tentativa. Monografias de Derecho Penal (Universidad Externado de
Colombia, 2001), 33, sefiala: “En sintesis, podriamos decir que para la delimitacion de actos preparatorios
y actos ejecutivos es necesario combinar elementos subjetivos (plan de autor) y elementos objetivos
(puesta en peligro objetivo del bien juridico y principio de inmediatez temporal)”.
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20. Laidoneidad y univocidad de la conducta

Se identifica como tercer elemento de la tentativa: la idoneidad y la univocidad
de la conducta del agente. No obstante, se debe entender por separado tanto laidoneidad
como la univocidad. En la tentativa de femicidio, es idéneo € acto considerado apto
para la produccion del resultado lesivo consistente en la muerte de la mujer por su
condicion de tal o por su condicion de género. En tanto que, la univocidad de la
conducta se tiene cuando los actos gecutados por e agente se orientan de modo
inequivoco haciala consumacion de la muerte de lamujer.®

Para diferenciar entre idoneidad y univocidad es necesario precisar que la
idoneidad nunca se predica en cuanto a los medios empleados, sino respecto de la
conducta del sujeto activo. En €l caso en estudio, S se sustituye el combo, por un arma
de fuego que, a redizarse la pericia balistica, se determina que no podia disparar
proyectiles porque € cafion se encontraba dafado, se establece la inutilidad para
producir la muerte de una mujer, salvo que sea utilizada como un objeto contundente, en
la cual se ocasiones lesiones que pongan en peligro la vida de la victima. Es por estas
razones que € anadlisis siempre debe estar enfocado hacia la idoneidad de la conducta
del sujeto activo y nunca alade los instrumentos.

21. No consumacion del femicidio por circunstancias ajenas a la voluntad

del agente

El dltimo elemento de la tentativa implica la interrupcién del proceso delictual,
gue obedece a una fuerza o energia humana, natural que impide € resultado perseguido
por el autor, que no es la voluntad propia del sujeto activo®. De forma que e corte del
circuito criminoso es gracias a la intervencién de un tercero, méas no del agente porque
aquello constituye desistimiento.

En & caso objeto de estudio, se evidencia que no se produjo €l resultado lesivo
consistente en la muerte de la mujer, esto debido a la cesacion de la agresion y la
intervencion de los familiares que alertaron al agresor su presencia y éste fugo, para
posteriormente trasladar ala victima a una casa de salud.

Otro supuesto opera cuando € autor, quien tiene laintencion de dar muerte ala

mujer y le envia amenazas de muerte, acercandose hasta su domicilio con € fin de

8 Alfonso Reyes Echandia, Derecho Penal. Parte General, décima edicién (Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 1986), 170.

 Miguel Cérdoba Angulo, La Tentativa. Monografias de Derecho Penal (Universidad Externado de
Colombia, 2001), 40.
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consumar su amenaza. Sin embargo, de aquello cuando asesta el primer golpe con un
martillo en la victima, voluntariamente € agente desiste de la consumacion de la muerte
y traslada a lavictima hasta el hospital donde se establece € resultado lesivo consistente
en fractura de la nariz. En este evento no existe tentativa de femicidio, sin embargo, €
agente responde por € resultado lesivo consistente en las lesiones inferidas a la mujer.
Este es €l caso dd desistimiento que se encuentra previsto en €l articulo 40 del Codigo
Organico Integral Penal que dice:

Quedara exenta de responsabilidad penal por la infraccion tentada, la persona que

voluntariamente evita su consumacion, al desistir de la gecucion ya iniciada o d

impedir la produccién del resultado, sin perjuicio de la responsabilidad por los actos

ejecutados.®

De lo expresado anteriormente, a momento de configurar la tentativa de
femicidio no solo cuentan los actos objetivos externos que permitan determinar €
desvalor del acto sino el resultado que se atribuye a agente. Por tanto, no cabe la
tentativa fijada en parametros meramente subjetivos y no comprobados en juicio, tanto
mas gue |os pensamientos del procesado no son punibles en tanto no se manifiestan y se
gjecutan por este parala consumacion del resultado lesivo perseguido, consistente en la
muerte de unamujer por su condicion detal o por su condicién de género.

En consecuencia, no hay tentativa cuando no se fija el propdsito del agente para
cometer € femicidio al no concurrir una conducta idénea e inequivoca que conduzca
hacia la produccién del resultado lesivo (muerte de la mujer) propio del tipo que ha sido
interrumpido en su curso por una circunstancia ajenaalavoluntad del agente.®’

22. Antijuridicidad en e ddito defemicidio

Para el andlisis de la categoria de la antijuridicidad en torno a tipo pena de
femicidio se parte de la concepcion doctrinal por la que esta categoria tiene dos aristas:
unaformal y otro material. Al respecto, Roxin sostiene que: “Una accién antijuridica es
formalmente antijuridica en la medida en que contraviene una prohibicién o mandato
legal; y es materidmente antijuridica en la medida en que en ella se plasma en una
lesion de bienes juridicos sociamente nociva y que no se puede combatir

suficientemente con medios extrapenales”.®®

%Ecuador, Cadigo Organico Integral Penal, Registro Oficial 180, Suplemento, 10 de febrero de 2014,
art. 40.

8" Marcelo Dominguez Correa, “El desistimiento de la tentativa”, 213.

8 Claus Roxin, Derecho Penal. Parte General, Fundamentos de la Estructura de la Teoria del Delito
(Madrid: Civitas, 1997), 558.
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En contrapartida a lo expresado anteriormente, se puede sostener que la
antijuridicidad es un juicio de vaor, que consiste en e andisis de la contradiccién ala
normativa, que lesiona un bien juridico, en la que no debe concurrir ninguna causa de
justificacion.®

A partir de las definiciones anteriores de antijuridicidad, esta categoria
dogmética opera a nivel formal cuando € agente entra en contradiccion con la norma
sustantiva penal que describe y pune € femicidio (articulo 141 del Cédigo Orgéanico
Integral Penal) ocasionandose con sus actos lesion a bien juridico consistente en lavida
de unamujer, sin que exista causa de justificacion alguna por parte del agente.

Laantijuridicidad exige identificar dos desvalores. €l de acciony € de resultado,
en la conducta del agente. Solo cuando se cumplen estos niveles se ha configurado
eficazmente la antijuridicidad para pasar luego ala categoria de la cul pabilidad.

Para establecer € desvalor de accion y € de resultado en sede de antijuridicidad
se aplican constructos doctrinales que divergen conforme & autor de que se trate. En
este sentido, la norma puede ser considerada como objetiva de valoracién y subjetiva de
determinacion.

En e femicidio, desde la teoria objetiva de valoracion, e nucleo para la
determinacion del desvaor reside en e resultado lesivo: muerte de una mujer; por otro
lado, si se entiende a la norma como subjetiva de determinacion lo importante en este
tipo penal es laaccién que describe matar a unamujer.®

En e Ecuador, e fundamento del injusto penal en relacion con el femicidio en
tanto tipo penal auténomo es el desvalor tanto de la accion por la cua se da muerte a
una mujer, como €l resultado en general consistente en la muerte de una persona. Esto
nos permite concluir que € injusto tiene un sustento de doble desvalor tanto en un
ambito objetivo (resultado), como subjetivo (accion).

Se excluye la antijuridicidad cuando existe una causa de justificacion, que afecta
la antijuridicidad formal, y excluye la atribucion de pena. Por efecto del principio de
legalidad, previsto en el numeral 3 del articulo 76 de la Constitucion de la Republica del

8 Carlos Arturo Gémez Pavajeu, El principio de la Antijuridicidad Material (Bogota: Nueva Juridica,
2016), 65; Arturo Ventura Pischel, “Antijuridicidad y tipo de lo injusto”, en Araceli Manjon Cabeza O. y
Arturo Ventura Pischel, coord., Esquemas de Teoria Juridica del Delito y de la Pena (Vaencia: Tirant
Blanch, 2010), 111; Francisco Mufioz Conde, Derecho Penal Parte General, (Vaencia: Tirant Blanch,
2007), 300; Nodier Agudelo Betancur, Curso de Derecho Penal. Esquemas del delito, (Bogota: La
Constitucién, 1995), 32; Claus Roxin, Teoria del Tipo Penal. Tipos abiertos y elementos del deber
juridico. Traducido por Enrique Bacigalupo, (Buenos Aires: Editorial Depalma, 1979), 4.

% Camilo Sampedro Arrubla, “La Antijuridicidad”. En Lecciones de Derecho Penal. Parte General,
segunda edicién (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2011), 232.
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Ecuador, las causas de justificacion se encuentran expresamente previstas en e articulo
30 del Cédigo Organico Integral Penal, y son: @) estado de necesidad (art. 32); b)
Legitima defensa (art. 33); ¢) Orden legitima de autoridad competente (art. 30).

En relacion con € femicidio, considerandose el disefio del tipo penal, no se
excluye la posibilidad de concurrencia de una causa de justificacion por legitima
defensa, estado de necesidad, u orden legitima. Sin embargo, estas causas de
justificacion obligan a que sean probadas por quien las propone, de modo que la defensa
del procesado a ser activa, provoca esta carga probatoria.

Para la exclusion de lalegitima defensa debe concurrir: () una agresion actua e
ilegitima, (b) la necesidad racional de la defensg; y, (c) falta de provocacion suficiente
por parte de quien actla en defensa del derecho. De estos requisitos exigidos legalmente
y aplicados en & femicidio se tiene que a analizarse €l elemento constitutivo relacion
de poder, se anulala posibilidad de esta causa.

En cuanto a estado de necesidad, se exige que € derecho protegido esté en rea
y actual peligro, que € resultado del acto de proteccion no sea mayor que la lesién o
dafio que se quiso evitar, que no haya otro medio practicable y menos perjudicial para
defender €l derecho. De estos requisitos esimposible el estado de necesidad para excluir
laantijuridicidad en el femicidio.

Sobre la orden debida esta es imposible considerandose no existe legitimidad en
una orden que contenga la disposicion de g ecutar una mujer porque aquello es contrario
a instrumentos de derechos humanos y e ordenamiento juridico nacional. Por tanto, no
es licita la orden de matar a una mujer por e hecho de ser mujer o por su condicién de
género, excluyéndose por o tanto esta causa de justificacion en € femicidio.

23. Culpabilidad en € tipo penal defemicidio

La categoria dogmética de la culpabilidad representa un conjunto de
presupuestos exigidos para que una conducta sea reprochada a autor de un femicidio.™
Estas condiciones luego constituyen € fundamento de la atribucion de pena.

En lo doctrina se ha propiciado un amplio debate sobre los elementos de la
culpabilidad, habiéndose definido por consenso tales elementos: 1) Imputabilidad; 2)

8 Eugenio Rall Zaffaroni, Tratado de Derecho Penal. Parte General, Tomo |V (Buenos Aires:
Editoria Ediar, 1999), 10.
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Exigibilidad; y, 3) El conocimiento de la antijuridicidad del actuar,? que estan previstos
en €l articulo 34 del Cédigo Organico Integral Penal.

24. Imputabilidad

Conocido como la capacidad de culpabilidad, este elemento debe ser entendido
como la “capacidad (del agente) de valorar el comportamiento o el hecho que se rediza
y dedirigir la conducta segun las exigencias del derecho”.93

La imputabilidad estd compuesta por un elemento intelectivo y otro valitivo. El
elemento intelectivo, implica la capacidad de comprension del agente sobre la ilicitud
de su comportamiento. El elemento volitivo, implicalafacultad que tiene el agente para
auto limitarse en su comportamiento,® a fin de evitar la transgresién de la norma pena
gue describe y pune & femicidio.

En contrapartida, la incapacidad del agente para valorar el comportamiento y de
determinarse conforme a derecho, se la denomina inimputabilidad, que puede ser vista
desde el sistema biolégico o psiquiétrico, psicolégico y mixto.95

El sistema hioldgico o psiquiétrico, hace alusion a la causa de inimputabilidad;
el sistema psicologico hace alusiéon a efecto méas no a la causa de inimputabilidad; v,
finalmente el sistema mixto hace ausion tanto a la causa como a efecto de la
inimputabilidad.96 La pregunta es ¢En qué sistema de regulacion de inimputabilidad
nos enmarca nuestra legislacion?

Responder esta pregunta implica hacer un andisis del Codigo Organico Integral
Penal, especificamente de los articulos 35 y 36 que, en su orden, establecen:

Art. 35.- Causa de inculpabilidad. - No existe responsabilidad penal en el caso de

trastorno mental debidamente comprobado.

Art. 36.- Trastorno mental. - La persona que a momento de cometer la infraccion no

tiene la capacidad de comprender la ilicitud de su conducta o de determinarse de

conformidad con esta comprensién, en razén del padecimiento de un trastorno mental,

%2 Juan Bustos Ramirez y Herndn Hormazébal, Lecciones de Derecho Penal, vol. 2 (Barcelona: Trotta,
1999). Eugenio Radl Zaffaroni, Tratado de Derecho Penal. Parte General, Tomo 1V, 74-75. Nodier
Agudelo Betancur, Los “inimputables™ frente a las causales de justificacién e inculpabilidad (Bogota
Temis, 2007). Francisco Mufioz Conde, Derecho Penal. Parte General (Vaencia: Tirant Blanch, 2007).
Claus Roxin, Derecho Penal. Parte General, Tomo | (Madrid: Civitas, 1997). Eugenio Rall Zaffaroni,
Estructura basica del Derecho Penal (Buenos Aires: Ediar, 2009).

% Nodier Agudelo Betancur, Los “inimputables” frente a las causales de justificacion e
inculpabilidad (Bogota: Temis, 2007), 27.

* I bid. 28-30.

% José Luis Covelli, et. Al. Imputabilidad y Capacidad de Culpabilidad. Perspectivas Médicas y
Juridico -penales (Buenos Aires: Dosyuna, 2009), 525-527.

% Nodier Agudelo Betancur, Los “inimputables” frente a las causales de justificacién e
inculpabilidad (Bogota: Temis, 2007), 36-39.
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no serd penalmente responsable. En estos casos la 0 € juzgador dictara una medida de

seguridad.”’

El Cédigo Orgéanico Integral Penal, identifica como causa de inimputabilidad a
trastorno mental del agente, sin que le sea atribuible culpa., por o que es necesario que
no se confunda la enfermedad con la capacidad de culpabilidad, dado que tener una
enfermedad mental, no es significado de ser inimputable, 10 que se explicaa partir de un
giemplo en que & cleptdmano, que no puede autodeterminarse ni degjar de robar, porque
efectivamente tiene una enfermedad, no obstante esta enfermedad no le exculpa en caso
de que cometa un femicidio.

25. Conacimiento dela antijuridicidad del actuar

El conocimiento de la antijuridicidad implica un gercicio intelectivo en €
sujeto, que tiene la capacidad para comprender que una determinada conducta esta
prohibida y que la asimila en su consciencia,® e interioriza la prohibicién normativa
paraevitar su quebranto.

Este presupuesto se puede afectar por € desconocimiento de la antijuridicidad
del actuar, que més tarde configura € error de prohibicién cuya concurrencia es
imposible en un femicidio toda vez que la prohibicién normativa que ordena no matar a
una mujer por su condicién de tal o su condicion de género es ampliamente conocida
por la poblacion. De ahi que la culpabilidad se encuentra definida en € articulo 34 del
Codigo Organico Integral Penal que dice: “Para que una persona sea considerada
responsable penalmente deberd ser imputable y actuar con conocimiento de la
antijuridicidad de su conducta”.®

26. Laexigibilidad

Como ultimo elemento de la culpabilidad se destaca la exigibilidad de otra
conducta distinta. Analizar este elemento implica considerar que e derecho demanda €
cumplimiento de comportamientos normales, que no sean extrafios a la naturaleza
comun del ser humano, de ahi que no se exigen comportamientos heroicos, ni
anormales.

James Goldschmidt sostenia que la “culpabilidad, como modalidad de un hecho

antijuridico, es la atribucion de tal hecho a una motivacion reprochable. Por

9" Ecuador, “Cédigo Organico Integral Penal”, arts. 35y 36.
% Francisco Mufioz Conde, Derecho Penal. Parte General (Valencia: Tirant Blanch, 2007), 360.
% Ecuador, “Cédigo Organico Integral Penal”.



59

consiguiente, la exigibilidad presupone siempre un deber”.100 En este sentido, la
exigibilidad en un delito de femicidio, se verifica através de la existencia de conductas
distintas a la cometida por € autor, determinandose que al sujeto activo le era exigible
comportarse conforme a la normay de manera distinta a la que ocasiono € femicidio,
consistente en la muerte de una mujer por con su condicion por condicion de género
dentro de relaciones de poder.

27. Andlisisde participacion en € delito de femicidio

En la consumacion de un delito de femicidio generalmente concurre una
persona. No obstante, no se excluye la posibilidad de participacion de pluralidad de
sujetos para la consumacion de este injusto, en cuyo caso para determinar el reproche
penal y la atribucion de culpa sera necesario establecer los actos gecutados por cada
uno de las participantes para determinar la principalidad o secundareidad de tales actos
parala configuracion de autoria o complicidad.

28. Laautoria

En general, la participacion en un delito de femicidio se realiza por un solo

101

agente quien recibe la calificacion de autor directo, por egecutar un delito

eminentemente doloso. Sin embargo, en la perpetracion de este injusto también puede
operar pluralidad de sujetos con un autor mediato y otro directo, de donde concurre una
circunstancia agravante genérica del delito, prevista en € numeral 5 del articulo 47 del
Codigo Orgéanico Integral Pena. Para la adecuacion de la autoria mediata debe
considerarse | as siguientes descripciones dadas en €l articulo 42 ibidem:
a) Quienes instiguen 0 aconsegjen a otra persona para que cometa una infraccion, cuando
se demuestre que tal accion ha determinado su comision.
b) Quienes ordenen la comisién de la infraccion valiéndose de otra u otras personas,
imputables o no, mediante precio, dadiva, promesa, ofrecimiento, orden o cualquier otro
medio fraudulento, directo o indirecto.
¢) Quienes, por violencia fisica, abuso de autoridad, amenaza u otro medio coercitivo,
obliguen a un tercero a cometer la infraccion, aunque no pueda calificarse como
irresistible la fuerza empleada con dicho fin.

d) Quienes gjerzan un poder de mando en la organizacion delictiva'®

1% James Goldschmidt, La concepcion normativa de la cul pabilidad (Buenos Aires: Editorial B de F,
2007), 105.

191 Ecuador, “Cédigo Organico Integral Penal”, art. 42, sefiala: “(...)Autores. - Responderdn como
autoras las personas que incurran en alguna de las siguientes modalidades: 1. Autoria directa: @) Quienes
cometan lainfraccion de una manera directa e inmediata (...)".

192 Ecuador, “Cédigo Organico Integral Penal”, art. 42.
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29. La coautoria

Existe la posibilidad que se cometa el delito de femicidio mediante la coautoria,
paralo cual es necesaria la concurrencia de varios sujetos que coadyuven a la gecucion
del delito, de un modo principal, practicando deliberada e intencionalmente algun acto
sin e cua no habria podido perpetrarse |la muerte de una mujer por su condiciéon detal o
por su condicion de género.’® De forma que en la coautoria concurre: el plan comdn, la
esencialidad de la contribucion y e aporte (actuacion) en € momento de la
ejecucion.’®No obstante, el elemento tipico: “relaciones de poder”, ofrecen dificultad
para definir la coautoria dado que estarelacion y la configuracion del dolo es atribuible
auno de los dos agentes, més no alos dos.

30. Complicidad

Los complices son aquellos participes que en forma dolosa facilitan o cooperan,
con actos secundarios, anteriores 0 simultdneos, para la consumacion del delito.
Conforme esta definicién, la complicidad en la perpetracion de un femicidio no se
excluye en tanto los actos g ecutados por el agente no influyan de manera principal en €l
cometimiento del hecho delictivo consistente en la muerte de una mujer por su
condicion detal o por su condicion de genero.

La complicidad es posible solo en delitos dolosos sin que sea posible en los
culposos. Por tanto, para la existencia de complicidad, € participe debe conocer que
contribuye en la comision del acto punible (femicidio), y concurre, por tanto: @ Una
accion u omision (dolosa); y, b) Falta del dominio del hecho. Sin embargo, cuando se

verifica este Ultimo elemento, el actuar del participe sera calificado como autoria.'®

103Rafael Berruezo, Autoria y participacion desde una visién normativa, (Argentina: Editorial B de F,
2012).

104 Alberto Hernandez Ezquivel, Leccion 16: Autoriay Participacion en Lecciones de Derecho Penal
Parte General (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2011), 349.

1% Ibid., 299.
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Capitulotercero
Lainterpretacion jurisdiccional del femicidio

En este capitulo, a partir del estudio de un caso gecutoriado se gemplificara
bajo la perspectiva de género como se aplica la dogmaticaen la praxis judicia a
momento de procesar un hecho, reportado como muerte violenta e intencional de una
mujer en un contexto intimo, con lo cual se visibilizara e cumplimiento del deber de
debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la violencia contrala mujer*®.

Para el cumplimiento de este objetivo, se efectud una investigacion cualitativa™®’
para lo cual se opt6 por el estudio de un caso'® correspondiente a afio 2016,que esta
gecutoriado y por tanto no mantiene en discusion la presuncion de inocencia del
procesado a haberse resuelto en sede de casacion® con la inadmisién de este medio
impugnatorio extraordinario. Esta seleccion permitié obtener data de interés, para la
formulacién de conclusiones que mas adel ante se expresan.

En relacion con la calificacion juridica de los hechos acusados por la Fiscalia 'y
debatidos por €l procesado para su posterior encuadre (mediante subsuncion) en € tipo
pena de femicidio intimo con determinacién de sus elementos constitutivos. sujeto
activo, sujeto pasivo, verbo rector, elementos normativos, elementos descriptivos, para
la atribucién de culpa y la dosificacion de la medida de la pena con la verificacion de
circunstancias agravantes (genéricas-especificas) y/o circunstancias atenuantes, se tomo
como base el Modelo de Protocolo Latinoamericano de Investigacion de las Muertes
Violentas de mujeres por razones de género (feminicidio/feminicidio)*™.

Para e procesamiento del caso de estudio, se han considerado las siguientes

variables: @) Identificacion del proceso; b) Hechos con determinacion de tiempo,

1% Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer
(Belém do Parg, 1994).

97 Roberto Hernandez Sampieri, Carlos Fernandez Collado, y Maria del Pilar Baptista Lucio,
Metodologia de la Investigacion, 5% ed. (México D.F.: McGraw-Hill, 2010), 13, sefiala: “(...) Enfoque
cualitativo (...) Composicion de la muestra (...) Casos individuales, representativos no desde el punto de
vista estadistico (...)".

1%8E cuador Tribunal De Garantias Penales con sede en el cantén Loja Provincia De Loja, “Sentencia”,
en Juicio n.% 11282-2016-00674G, 10 de octubre de 2016.

®Ecuador Corte Nacional de Justicia Sala de lo Penal, “Sentencia”, en Juicio n.% 11282-2016-
00674G, 08 de junio de 2018.

19 ONU Mujeres, Modelo protocolo..., 97.
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espacio y sujetos, ™

c) Tipo penal con determinacion de elementos constitutivos,
circunstancias agravantes (genéricas y especificas) y atenuantes,d) La actuacion de
medios de prueba ya sean testimoniales, documentales, periciales; y, €) Resultado
procesal, entendido como la decision a la que Ilego € Tribunal a momento de emitir
una sentencia.

1. Dimensionesanaliticas de la teoria del caso

El contenido de la teoria del caso estd dado por: (a) un presupuesto factico, con
determinacion de tiempo, espacio, sefialamiento de las acciones (u omisiones) atribuidas
al procesado; (b) un presupuesto juridico dado por la calificacion de los hechos y su
adecuacion en la descripcion tipica con e establecimiento de sus elementos
constitutivos (sujeto activo, sujeto pasivo, verbo rector, elementos normativos,
elementos descriptivos y pena); () presupuesto probatorio, con sefialamiento de medios
sean testimoniales, periciales 0 documentales; y, (d) conclusiones en donde se expresa
la pretension procesa formulada por la parte dentro del proceso con miras a la
resolucién del érgano jurisdiccional en etapa de juicio.**?

Lo expresado anteriormente se resume en e siguiente esquema:
Gréfico 4

Teoriade caso

Hipotesis
probatoria

Hipotesis
juridica

Hipotesis
féctica

Fuente: Propia

Elaboracion: Propia

Al tratarse de |la muerte de una mujer, debemos seguir e programa metodol 6gico
de investigacion de la ONU, para descartar o afirmar la siguiente interrogante ¢La

muerte es un femicidio?

1) aidentificacion de los involucrados se redliza a través de las iniciales de sus nombres y apellidos,
en virtud de la disposicion contenida en el Art. 76.2 de la Constitucion de la Republica y la doctrina de
proteccion integral aplicable alas victimas.

12 Javier Jiménez, El aspecto juridico de la teoria del caso. Teoria de la imputacion penal, Angel
Editor, México, 2010.
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El nucleo central del proceso pena ordinario se desarrolla en la etapa de juicio
ante un Tribuna de Garantias Penales, en & que las partes procesales exponen sus
pretensiones mediante la formulacién de sus teorias del caso con e contenido que ha
quedado fijado de modo precedente.

La etapa de juicio se sustenta en la necesidad de acusacion fiscal que sostengala
prosecucion penal, bajo e entendido por e que: sin acusacién no hay juicio.™ Yaen
juicio, la esencia de la acusacion fiscal reposa sobre la teoria del caso, que puede ser
definida como la correspondencia de la hipotesis factica, la hipétesis juridica y la
hipétesis probatoria, tendiente a la obtencidn de una condena.

El debate en juicio ante el 6rgano jurisdiccional se realiza por las partes respecto
de la concurrencia de los elementos constitutivos del delito de femicidio (sujeto activo,
sujeto pasivo, verbo rector, elementos normativos, elementos descriptivos y pena)
audiencia que se desarrolla bajo los principios procesales de oraidad, inmediacion,
publicidad™“, concentracién, y se evacua a partir de la acusacion fiscal que se confronta
con el argumento de defensa del procesado.

De este modo, €l debate que propician |as partes se efectlia sobre € contenido de
sus teorias del caso y sus contenidos: factico, probatorio, de iure y conclusivo, de lo
cual e drgano jurisdiccional establece € derecho aplicable al caso concreto, que es la
resultante de un proceso de sintesis por € que se analizan estas dos perspectivas y
pretensiones contrapuestas y hasta excluyentes.

La teoria del caso propuesta por la Fiscalia debe estar construida desde una
perspectiva de género, partiendo de proposiciones que permitan al juzgador conocer en
detale & suceso, destacando aguellos datos del hecho relacionados con: a) Las
circunstancias de tiempo, modo y lugar de ocurrencia de la muerte; b) La identificacion
del presunto responsable, en cuanto a su origen se refiere; ¢) Naturaleza y grado de
vinculacion con la victima, ™™ entre otros aspectos que permitan establecer la muerte
violenta de una mujer por su condicion de tal o su condicién de género. Su proposicion

3 |uigi Ferrgjoli, Derecho y Razon, Teoria del Garantismo Penal (Madrid: Editoria Trotta, 1995),
98.

De conformidad con el Art. 562 del COIP, las audiencias por regla general se desarrollan bgjo el
principio de publicidad, a excepcion de las audiencias sobre delitos contra la integridad sexua vy
reproductiva, violencia contra la mujer o miembros del nicleo familiar, las mismas que deben ser
reservadas, por lo que aplicando esta premisa las audiencias de juzgamiento de los delitos de femicidio
deberian ser reservadas, sin embargo, en la practica depende de la perspectiva del Tribunal para que sea
declarada la audiencia publica o reservada.

15 ONU Mujeres Modelo de protocolo..., 62.
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debe ser sustentada tanto sobre el delito cuanto la responsabilidad penal del procesado,
esto a partir de la carga de la prueba (onus probandi).

Siguiendo € esquema propuesto, en € componente juridico debe efectuarse de
manera técnica la acreditacion de todos los elementos del tipo pena acusado
(femicidio), destacando la motivacion del hecho basado en género, ydescartando
mediante un gercicio previo las hipltesis derivadas de otras dternativas para la
imputacion del resultado, como pueden ser el homicidio simple o calificado, en orden a
establecer latipicidad, la antijuricidad y la culpabilidad para la atribucion de condena al
procesado

No obstante, esta teoria del caso se relativiza cuando a falta de los elementos
constitutivos del femicidio, e Tribunal decidiera que los hechos acusados se adecuan en
otro tipo penal (homicidio simple o agravado), esto a partir del principio iurianovit por
el que e organo jurisdiccional conoce e derecho y suple los errores de iure en que
incurre el 6rgano encargado de la prosecucion penal.''® Tema que actualmente tiene
norma trascendencia sobre € principio de congruencia, la imparciaidad del juez y la
afectacion del derecho aladefensadel acusado.

2. ldentificacion del caso objeto de estudio

Para fines de identificacion del caso de estudio, a fin de evitar revictimizacion
secundaria se opto por abreviar |os nombres tanto de la victima como del procesado.

Gréfico 5
Datos generales del proceso
NUmero de proceso: 11828-2016-00674G
Tribunal competente: Tribunal de Garantias Penales de Loja
Procesado: JALL.L.
Victima (+)CY.L.S

Fuente: Propia

Elaboracion: Propia

3. Hechos

Los hechos acusados por la Fiscalia, precisan que se suscitaron el dia 11 de
enero de 2016, aproximadamente a las 15:00, cuando la victima, identificada con las
inicidles C.J.LS., acudi6 a un control de embarazo en el Subcentro de Salud No. 2 de la

ciudad de Loja, lugar donde acordd encontrarse con su primo JALL padre del hijo que

18 Marfa Belén Sdlido, El iuria novit curia y su incidencia en el derecho de defensa en juicio y en la
garantia de imparcialidad del juzgador, Editorial B de F, Argentina, 2016.
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esperaba en su vientre, quien llegd a bordo de un vehiculo tipo taxi, a cua se subid la
victima y fue trasladada hasta € barrio Pucara (sitio Jimbilla), Loja, en donde es
estrangulada™’ hasta producir su muerte violenta, siendo abandonado el cuerpo inerme
en unos matorrales, que tiempo después fue encontrado e dia 21 de enero de 2016.

De su parte, la defensa técnica del procesado frente a la acusacion fiscal, plated
dos temédticas. La primera relacionada con la inexistencia de los el ementos constitutivos
del delito de femicidio. En este sentido, pese a que no le corresponde la carga de la
prueba, ofrecid justificar la perpetracion de un delito de homicidio, verificandose una
divergencia en cuanto alacalificacion juridica de los hechos en un tipo penal menor. La
segunda alegacion se relaciond con la exclusién de prueba, en la que se reaiz6 un
giercicio argumentativo encaminado a excluir una conversacion de una red social, sin
que se haya establecido la causa de la ilicitud y la trascendencia de tal vicio en la
postulacion de la prueba debatida en juicio.

4. Tipo penal

La divergencia de pretensiones procesales de Fiscalia General del Estado y €

procesado se expresa en e siguiente cuadro.

Gréfico 6
Pretensiones procesales caso 2016-0674G
Fiscdia Defensa procesado
Femicidio. Homicidio smple.
Articulo 141 COIP en concordancia con Art. 144 COIP. Sin atenuantes ni

e Art. 42.1.a ibidem, y la concurrencia de las agravantes.
agravantes especificas de los numerales 2 y 4
del Art. 142 ibidem y la circunstancia agravante
genéricadel numeral 4 del Art. 48 ibidem.

Fuente: Propia

Elaboracion: Propia

5. Prueba

Conforme €l articulo 498 del Cddigo Organico Integral Penal, son medios de
prueba: el documento (publico-privado), e testimonio y la pericia.Refiriéndonos a la
pericia, en € caso de muertes violentas de mujeres, & modelo de investigacion de la

117 En el Ecuador el 31% de casos de femicidio registrados en el periodo agosto 2014 a agosto 2015,
develaron la utilizacion como modalidad del estrangulamiento para asfixiar a las victimas. “El arma
puede ser cuerda, manos del victimario, amohada, entre otros”. Fiscalia General del Estado, Analisis
Penologico 2014-2015, Direccion Nacional de Politica Criminal, lra. Edicion digital: abril 2016.
https.//www.fiscalia.gob.ec/images/N uestrasPublicaci ones/femicidiopc.pdf
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ONU, recomienda la practica de peritajespsicoldgicos, antropolégicos y de trabao
social, para determinar la existencia de relaciones previas (laboral, docente, sentimental,
etc.,) entrelavictimay € victimario que determinen el grado de confianza, superioridad
o subordinacion de la victima, 1a presencia de patrones culturales misoginos, machistas
o de discriminacion en contra de las mujeres, entre otros elementos avizorados desde €
género.

En el caso concreto, la prueba actuada por las partes se resume en € siguiente
cuadro:

Grafico 7

Prueba actuada por Fiscaliay Defensa

Prueba de cargo de lafiscalia

Testimonial

1. EM.SM., madre delaoccisa.

Refirio que su hija C.JLS., estaba
embarazada de 4 meses, con respecto a
origen de embarazd ésta le manifestd
inicialmente que era producto de un abuso
sexual, pero que posteriormente ante la
presion familiar manifestd que e padre de su
hijo era su primo JA.L.L., y que no deseaba
hablen con € por temor. El |1 de enero su
hija llam6 a JA.L.L., y mencioné que &
“quiere hablar sobre el bebe”. Ese mismo dia
acudié con su hija a Subcentro de salud,
donde se redlizo € control de embarazo, pero
alasdidaédlale pido que se fuera, porque s
“él la ve con ella él no va aquere hablar, fue
latltimavez que vio asu hija”.

2. Cbos. Marcia Enith Yupangui

Medina, Agente DINASED.

Agente DINASED, delegada a la
blsqgueda y localizacion de C.JLS. A través
del reporte de GPS determina que la ruta
proporcionada por JA.L.L., no concuerda
con la del rastreo satelital del vehiculo.

Prueba de descargo del procesado
Testimonial
1. JA.L.L., procesado.
Se acoge a derecho constitucional

del silencio.

2. Maria Diocelina Ledn Chamba,
madre del procesado.

Su hijo tenia una pargja sentimental
gue se llamaba A.S. y llevaban juntos unos 6
a 7 anos, separdndose por unos dos afios; que
durante ese tiempo tuvo otra parga

sentimental con quien procred un hijo. Que



Hermana de la occisa le indico 4 hojas
impresas de una red socia correspondiente a
una presunta conversacion entre laoccisay el
procesado, la parte que le ensefio en ese
momento decia que é no queria que tenga €
bebe. Que, de acuerdo a la informacién
proporcionada por el procesado, habia dejado
alaoccisaen é terminal con unaamigay un
chico moreno a quien habria pedido le haga
una carrera a Guayaquil

3. Guadaupe Soledad

Samaniego, hermana de la occisa.

Leodn

Dias antes a hecho su hermana le
refirid que estaba embarazada de su primo
J.A.L.L., pero que “él no quiere que sepan y
gue tenga ese nifio, que s se enteralafamilia
su papé lo va a matar o el mismo se mata”.

4. Angel Alcivar Ledn Samaniego,
hermano de la occisa.

Desconocia de embarazo de su
hermana. Participd en las diligencias de
busqueda.

5. Juan Bautista Sarango Soto, testigo
no presencial

Propietario del vehiculo tipo taxi
entregado a JA.L.L., para que trabage €
lunes 16 de enero de 2016. Ese dia fue
entregado el vehiculo lavado, en €l terminal
terrestre, aproximadamente a las 18h15 a
18h30.

5. Ana Cumanda Samaniego Burneo,
perito en psicologia

Entrevist6 a procesado, éste le
refiri6 que conocié a CJLS., que eran
primos, que sus familias eran distantes y se

habian conocido poco tiempo antes de los
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conocia a C.J.LS., ya que era sobrina de su
esposo; que elos se conocieron cuando se
murid su cufiado ya que antes no se conocian.
Que no supo que haya habido ninguna

relacion sentimental entre ambos.

3. Roberto Carlos Jiménez Buri,
testigo no presencial.

Refiere la existencia de una relacion
sentimental de JA.L.L., con una tercera

persona.

4. Rocio Noemi Ponce Ramoén
Honorabilidad.

5. Olga Esperanza Torres Sanchez,

testigo no presencial

Refiere la existencia de una relacion
sentimental de JA.L.L., con una tercera

persona.

6. Marco Alberto Medina Quizhpe,
testigo no presencial

Refiere la existencia de una relacion
sentimental de JA.L.L., con una tercera

persona.
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hechos. Que € 11 de enero de 2016, recibid
una llamada de ella para indicarle que estaba
embarazaday que €l hijo erade él. Se citaron
alas 16h00, la recogi6 en € taxi, le reclamo
por qué dice que €l hijo es de é s €llos no
han tenido relaciones sexuales, inicia
discusion hasta que “pierde un poco en el
tiempo y que no recuerda lo que sucedio y
que posteriormente recuerda que la sefiorita
estaba con un cable auxiliar amarrado al
cuello y dice que ya la vio y no tenia pulso”.
Como resultado de los test aplicados,
se desprende que tiene una personalidad
impulsiva, agresividad, rasgos depresivos
que aparecen posterior a que esta detenido,
que tiene voluntad y conciencia, estaba
arrepentido, tenia sentimientos de culpadelo
ocurrido y probablemente si es que € se
siente provocado € si puede reaccionar

impulsivamente.

Documental (Acuerdo praobatorio)
1. Acta de levantamiento del cadaver
CJLS;
2. Informe pericial de levantamiento de
perfiles genéticos de las muestras
unguealestomadas de C.J.LS;;

3. Formulario para la solicitud de

7. Servio Jonathan CarrionZhune,
testigo no presencial

Refiere la existencia de una relacion
sentimental de JA.L.L., con una tercera
persona.

8. Ana Isabel Samaniego Chamba,
testigo no presencial

Refiere ser la novia de JA.L.L.,
desde hace siete afos.

Documental

Ninguna



10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

10.
20.

andlisis Biol6gicos;

Formulario para la recepcion de
muestras cadena de custodia;

Informe Técnico Biolégico Forense
013-2016;

Historia Clinicade C.JLS;;
Inspeccion  Ocular Técnica de
Levantamiento del cadaver de
CJLS;

Reconocimiento del lugar de los
hechos;

Copias del acto Administrativo Nro.
4183-AA-DP-53;

Informe del GPS del taxi de placas
LBA-996, conferido por la empresa
Kradac;

Acta de reconocimiento Exterior,
identificacion y Autopsia médico
legal de CJILS;

Autopsiamédico legal CJLS;

Parte policial, ddl levantamiento del
cadédver C.JLS;

Certificado Unico Vehicular del
automotor de placas LBA-9996;
Documentos relacionados con las
conversaciones mantenidas entre la
victima y € processdo en e
Facebook;

Informe de reporte de llamadas de
“Claro”;

Informe Técnico Pericial de Audio,
Video y Afines;

Datos personalesC.JLS; JA.L.L;
Antecedente penalesJA.L.L;

Datos defiliacionde JA.L.L.

Gréafico7 1
Fuente: Propia
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Elaboracion: Propia

6. Resultado procesal

Desde € punto de vista materialista dialéctico, € proceso pena se desarrolla a
partir de tres elementos. latesis, la antitesis y la sintesis. En un proceso penal ordinario
por femicidio, la tesis estd dada a partir de la acusacion fiscal que sostiene la
concurrencia del acusado de los elementos constitutivos de este tipo pena y la
responsabilidad penal; en tanto que, la antitesis es una postura propia del procesado
quien gierce e contradictorio frente a la acusacion fiscal. Finamente, de estas posturas
y pretensiones, corresponde a organo jurisdiccional, establecer que teoria del caso es la
que prevalece, ya sea a condenar o absolver 1o que es fruto de la sintesis efectuada
sobre el contenido factico, juridico y probatorio desarrollado en juicio.

En € caso concreto, € Tribuna de Garantias Penales de Loja, luego de haber
efectuado audiencia de juicio, el dia 8 de diciembre del 2016, las 09:44, declar6 sin
mayor andlisis en sentenciala existencia del delito de femicidio, tipificado en el articulo
141 del Codigo Organico Integral Penal, con la agravante especifica prevista en €
numeral 4 de articulo 142 ibidem, esto es: “El cuerpo de la victima sea expuesto o
arrojado en un lugar publico”, sin considerar la agravante del numeral 2 “Exista o haya
existido entre e sujeto activo y la victima relaciones familiares, conyugales,
convivencia, intimidad, noviazgo, amistad, compafierismo, laborales, escolares o
cualquier otra que implique confianza, subordinacién o superioridad”, pese a la
existencia de unarelacion de intimidad (femicidio intimo) producto de la cua quedé en
embarazo lavictima, 1o cual posterior generd superioridad del agresor sobre su cuerpo y
sobre la decision de ser 0 no madre, sin embargo de lo cua se impuso a acusado JALL,
en calidad de autor directo la pena privativa de libertad de veintiséis afios, pena
pecuniaria de mil salarios bésicos unificados del trabajador en general (USD394.000), y
como reparacion material a favor de la victima indirecta por la cantidad de USD
241.560.

El sentenciado JALL inconforme con € fallo del tribunal aguo, presenta €l
recurso de apelacion, para ante la Corte Provincia de Justicia de Loja, fijando el
gravamen bajo la concurrencia de error de juicio en dos puntos: 1) sobre el quantum de
la reparacion material; 2) La atipicidad por falta de concurrencia del el emento: relacion

de poder entre lavictimay €l victimario.
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El Tribuna adquem de la Corte Provincial de Justicia de Loja™®, luego de
efectuar la audiencia oral, publicay de contradictorio de fundamentacién del recurso de
apelacion propuesto por JALL, € dia 3 de mayo de 2017, dicta sentenciaen la que
declaré sin lugar la impugnacién propuesta por JALL, ratificandose la condena
impuesta por €l aquo. El andlisis efectuado por € tribunal de alzada destaca el enfoque
de género de los operadores, el dominio en € uso de la terminologia, andisis de los
elementos del tipo penal, y una disgregacion de otros tipos penales que tienen como
bien juridico protegido la vida, destacando que la proteccion de més aléa de este bien
por parte de femicidio, es la proteccion de la dignidad humana.

En gercicio de su derecho a recurrir JALL, plantea a través de medio escrito
casacion para ante la Corte Nacional de Justicia, habiéndose verificado € sorteo lega y
radicado competencia en el Tribunal de la Sala Especializada de |o Penal, Penal Militar,
Penal Policial y Transito que realiz6 conforme la resolucion 10-2015 dictada por €l
Pleno de la Corte Nacional de Justicia, admision de este medio impugnatorio, luego de
cual dict6 auto de 8 de junio del afio 2018, las 10:11, por € que se inadmitio a tramite
tal pretension impugnatoria que se efectud sobre la base de error in iudicando por
indebida aplicacion del articulo 457 del Codigo Organico Integral Penal, inherente alos
criterios de valoracion de la prueba.

Con la dictacion de este auto de inadmision de casacion, se configurd la
institucion de cosa juzgada al no existir otro recurso ordinario pendiente de resolucion.

7. Andlisisdel caso concreto.

Desde la perspectiva de la teoria del caso, en un alegato de apertura “las partes
presentardn a tribunal e caso que esta a punto de conocer, sefiadlando qué es lo que la
prueba demostrara y desde qué punto de vista especifico ella debe ser apreciada”**® por
el érgano jurisdiccional. Este aegato tiene por proposito presentar a tribunal la teoria
del caso de cada parte y efectuar un ofrecimiento acerca de qué hechos quedaran
acreditados a partir de la prueba presentada y actuada por las partes en audiencia de
juicio paraante €l Tribunal.

En e caso de estudio, € contenido del alegato de apertura efectuado por la

acusacion fiscal y e acusado, carece de una estructura adecuada, que permitan precisar

Y8ecyador Corte Provincial de Justicia Sala de lo Penal, “Sentencia”, en Juicio n.%: 11282-2016-
00674G, 08 de diciembre de 2016.

19 Andrés Baytelman, Mauricio Duce, Litigacion penal. Juicio oral y Prueba (Santiago de Chile:
Universidad Diego Portales, 2004), 34.
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un contenido factico, juridico y probatorio plenamente definido que se constituya en €l
objeto especifico de la discusion penal, en €l caso del fiscal se sumalafaltade precision
de lamotivacién parala consumacion del hecho, entre otros elementos.

El alegato de Fiscalia en su estructura se aparta del Modelo de protocolo
latinoamericano de investigacion de las muertes violentas de mujeres por razones de
género de la ONU, e cua s bien es cierto no es de uso obligatorio, pero contiene
orientaciones generales y lineas de actuacion para mejorar los resultados de la
investigacion y e enjuiciamiento de las muertes violentas de mujeres por razones de
género. EI componente factico analizado, contiene unos hechos con determinacion de
tiempo, espacio y la descripcion de los actos gecutados por € agente para la
consumacion del femicidio, pero carece de una explicacion fundada sobre € elemento
tipico: relacion de poder, la modalidad del femicidio: intimo, no intimo, el contexto, la
justificacion de la existencia de agravantes genéricas 0 especificas. De forma que en
esta formulacion no se evidencia la construccién pormenorizada de premisas facticas,
que permitan transmitir un mensaje claro a receptor (Tribunal de Garantias Penal es).

De su parte, la formulacion de la teoria del caso realizada por e acusado,
confundié las etapas del proceso pena a través de un gercicio argumentativo
encaminado a excluir una prueba, gercicio que no corresponde en e aegato de
apertura, 1o que constituye un defecto muy comuan en la litigacion cuando las partes
emiten conclusiones y argumentos acerca de la prueba en este momento inicia de la
etapa de juicio, lo que es inadmisible desde un punto de vista normativo, y
contraproducente desde € punto de vista de la litigacion, toda vez que € alegato de
apertura es propositivo a diferencia del alegato final, que es argumentativo o
conclusivo.'®

La defensa del acusado no excluye en su alegato la existencia del hecho lesivo
consistente en la muerte de una mujer, 1o que constituye una posicion autoincul patoria,
centrdndose tan solo en la divergencia de la calificacion juridica de 1os hechos que a su
consideraciéon debid subsumirse en un delito de homicidio simple y no en delito de
femicidio. Estrategia que persigue la aplicacion de menor medida del cuantum de la
pena a través de la aplicacion de un tipo pena simple, sin la concurrencia de

circunstancias agravantes.

120 Andrés Baytelman, Mauricio Duce, Litigacién penal. Juicio oral y Prueba (Santiago de Chile:
Universidad Diego Portales, 2004), 210.
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Para descartar esta hipotesis, sabemos que en los delitos de homicidio smple y
agravado (asesinato) € bien juridico vulnerado es la muerte de un ser humano, la
divergencia entre uno y otro tipo penal radica en la motivaciénevidenciada a través de
las circunstancias constitutivas y en la dosificacion punitiva, esta ultima considerada por
algunos doctrinarios como vulneratoria a principio de proporcionalidad o igualdad
formal, sin tomarse en cuenta que no solo se persigue la tutela de la vida, sino la
dignidad humana.

El femicidio tutela el bien juridico, vida, de una mujer por su condicion de tal o
su condicion de género, a través de un disefio tipico autbnomo con elementos
especificos que justifican la aplicacion de un plus de pena diverso al de los delitos de
homicidio smple y agravado. De esta forma, la autonomia del femicidio y su
construccion tipica especifica fundamenta la dosificacion punitiva diferencia frente al
bien juridico, vida de un ser humano.

El Tribunal de Garantias Penales, cuando anaiz6 los hechos materia de
acusacion fiscal, a la luz de las teorias del caso propuestas por las partes llega la
conclusion por la que declard probada la existencia del delito de femicidio, tipificado y
punido por € articulo 141 del Cédigo Organico Integral Penal, con la concurrencia de la
circunstancia agravante especifica del numeral4 del articulo 142 ibidem, que desemboco
en una dosificacion punitiva de més un tercio del méximo previsto en € tipo penal, sin
andisis a profundidad del elemento normativo, relacion de poder, inobservando la
existencia de la agravante especifica del numeral 2 del articulo 142, y las agravantes
genéricas del articulo 47, numerales: 7. “Cometer la infraccion con ensafiamiento en
contra de la victima” dada la evidente nula o claramente reducida capacidad de defensa,
9 “Aprovecharse de las condiciones personas de la victima que impliquen indefension o
discriminacion” al encontrarse fisica y psicolégicamente desarmada, con el fin de
encontrarse y dar a conocer 10s resultados de |os examenes médicos reduce la capacidad
defensiva de la victima, 11. “Cometer la infraccion en perjuicio de... mujeres
embarazadas” a decir del testimonio de su madre, y hermana la victima se encontraba de
seis semanas de embarazo, 1o cua adicionalmente habria sido probado a través de la
historia clinica, aplicandose de manera erronea la dosificacion punitiva, evidenciandose
en €l resultado del proceso la inutilizacion de un “sistema de valoracion probatoria que

rompa con la l6gica androcéntrica del derecho penal™*#.

121 ONU Mujeres, Modelo de protocolo..., 102.
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El dérgano jurisdiccional en sede de apelacion desde e punto de vista de la
dogmética juridico-penal, a analizar los el ementos normativos en sede de tipicidad, méas
alla del resultado lesivo consistente en la muerte de una mujer por su condicién de tal,
destaca la concurrencia de una relacion de poder existente victimay victimario, sin que
Se precise en qué ambito opero la asimetria de la relacion de poder,por |o que excluye la
calificacion juridica de un homicidio simple o agravado. En base a la prueba
practicada,devel 6 la motivacion del agente para privar de la vida de una mujer, por su
condicion de tal, en un marco de desiguales relaciones de poder, para este elemento se
destaca la inexistencia de pericias sociologicas, psicologicas o de ramas auxiliares a las
juridicas. El agente no aceptd € embarazo de la victima, rechaz6 sus
responsabilidadesdevenientes del embarazo, esto por mantener una relacion con otra
persona, lo que se constituy6 en el motivo de consumacion del delito.

En cuanto alareparacion integral, desde la perspectivajudicia se limita tnicay
exclusivamente a la imposicion de una indemnizacion de USD241.560, célculo
realizado en base a criterio dela CIDH en el Caso Neira Alegriay otros Vs. Peri™?, en
cuanto se refiere a lucro cesantesin la existencia de elementos probatorios
encaminados a corroborar el dafio ocasionado en los planos material e inmaterial .Este
calculo se aparta ddl principio de legalidad previsto en € numeral 3 ddl articulo 76 dela
Constitucion,pues en términos procesalesprovoca la ing ecutabilidad de esta parte de la
decision judicia por € sentenciado, quien a la fecha de los hechos tenia como
ocupacion chofer, y por otra parte no cesani mitiga los efectos del delito en las victimas
secundarias; sino todo por e contrario se los somete a una revictimizacion secundaria,
ya que para g ecutar |0 ingecutable deberian acudir aotras instancias judiciales.

En base alos comentarios expresados lineas arriba, con ayuda de la estructura de
lateoria del caso propuesta en e Modelo de protocolo latinoamericano de investigacion
de las muertes violentas de mujeres por razones de género de la ONU, se plantea un
esguema practico para verificar e cumplimiento por parte de Fiscalia de los criterios
generales propuestos por ONU a momento de investigar y preparar una teoria del caso

de muertes violentas de mujeres por razones de genero.

122 Corte Interamericana de los Derechos Humanos, Caso Neira Alegria y otros Vs. Per(, Resolucion
(reparaciones y costas),19 de septiembre de 1996. Sobre la base de las pruebas presentadas por la
Comisién para la determinacion del monto de la reparacion y gastos causados, la CIDH determiné la
formula de célculo del dafio emergente y lucro cesante por los danos causados por el Estado peruano alas
victimas de ladesaparicion al interior del establecimiento penal San Juan Bautista.
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Levantamiento del cadaver

Quién lo hizo: Declaracion de X
testigos, declaracion del
sospechoso, entrevista

semiestructurada de familiares de

la victima, peritge psicologico,

informe de antecedentes

personales.

Qué hizo: Protocolo de autopsia, X X
estudios complementarios & No se efectlan peritges
cadaver, peritgjes antropol 6gicos y antropol 6gicos y
psicosocial de los motivos de psicosocidles de los
género. motivos de género.

A quién se lo hizo: Protocolo de X

autopsia, datos de identificacion

Circunstancia maodo, X
instrumentos, otras.

Resultado de la accién: Registro X
de nacimiento. o Acta de

levantamiento del cadaver. o

Protocolo de necropsia.

Movil de la accion: Peritge X
antropolégico y psicosocia sobre Peritgje antropoldgico y
los motivos de género. o Peritgje psicosocial  sobre los
fisco forense sobre la ventga motivos de género. o
fisca del agresor. o Declaracion Peritgje fisico forense
de familiares. o Declaracién de sobre la ventgja fisica del
testigos. agresor.

Fuente; Datos obtenidos de la sentencian.®; 11282-2016-00674G

Elaboracion: Onu Mujeres Modelo de Protocolo de investigacion de muertes violentas de
mujeres

8. Comentariosen torno ala practicajudicial

A partir del caso analizado se advierte que € tipo pena de femicidio ofrece
dificultades préacticas a los operadores de justicia intervinientes cuando éstos carecen de
una perspectiva de género o desconocen la materia y las bondades de otras ramas como

la sociologia, antropologia, psicologia, género, entre otras.
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Frente alaintervencion de la Fiscalia Genera del Estado, sedevela un problema
desde la formulacidn de la estrategia de la investigacion tanto en fase pre-procesal de
investigacion previa y la etapa procesal de instruccion fiscal, que se evidencia una vez
efectuado e ofrecimiento de la préctica de prueba sin contar con aquellas relacionadas
con la antropologia, psicosociales o contexto de género, ante e Tribunal de Garantias
Penales. La valoracion de los hechos acusados obligo a Tribunal de Garantias Penales a
contar con los insumos tedricos sobre la parte general y especificadel derecho penal, en
especifico sobre € tipo penal de femicidio y los medios de prueba que se han actuado en
juicio que sirven de sustento para la subsuncién logico juridica realizada al dictar
sentencia sin enfogque de género.

El femicidio implica para todos los intervinientes una serie de dificultades que
inicia por la concepcion de este nuevo tipo penal, la ampliacion de la vision desde
género, la destreza en la calificacion de los elementos constitutivos: sujeto activo, sujeto
pasivo, verbo rector, elementos normativos, €lementos descriptivos para la imposicion
de una pena. Ademés de la tipicidad es necesario dar respuesta a las categorias
dogméticas de antijuridicidad y culpabilidad, a través de un juicio de reproche para
racionalizar la conducta atribuida al agente, o que constituye el fundamento de la
motivacion de las decisiones judiciaes, conforme € articulo 76, numeral 7, literal |, de
la Constitucién de la Republica del Ecuador, en concordancia con €l articulo 622 del
Cadigo Organico Integral Penal.

Del caso analizado, se destaca en las alegaciones por parte de la defensa técnica,
la existencia de rezagos muy arraigados de concepciones patriarcales, machistas, que se
fundamentan en la negacién de la aplicacion de femicidio, considerando que la falta de
enunciacion del elemento normativo, relacion de poder,anulaba la relacion sentimental -
familiar entre la victimay € victimario, para lo cual construyo su teoria a partir de la
existencia de otra relacién con una mujer joven, soltera, conocida socialmente y
aceptada por su familiade origen.

En @ caso concreto desde la dptica del juzgador en sede de apelaciéon, se
evidencio la aplicacion de la norma con enfoque de género en cuanto a la valoracion y
aplicacion de parametros de género, se destaco € andlisis de los elementos ddl tipo
penal,sujeto pasivo: mujer por su condicién bioldgica;elemento normativo: relacion de
poder dada por, la linea consanguinea entre la victima y € victimario, € estado de

gestacion de la victima, la relacion de poder que gjercia € victimario sobre la victima
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por su condicion de mujer, andisis del lugar en € que se cometio € delito y €
abandono del cuerpo; es decir serealizd un andlisis contextual desde las particularidades
del hecho, para destacar el cambio y las diferencias existentes @ momento de calificar
los hechos acusados y distinguir entre un femicidio y un homicidio simple (agravado).
Esta vision de la praxis judicial permite un meor entendimiento del derecho pena y la
relacion que existe con lavictima'?®

Sobre la dosificacion punitiva, es preciso partir del hecho por e que para la
atribucion de culpa es necesaria la concurrencia de los elementos constitutivos del tipo
penal (diferenciadas de las agravantes), luego la explicacion sobre la antijuridicidad de
los actos g ecutados por € agente. Dilucidado 1o anterior, conforme el articulo 44 del
Cdodigo Organico Integral Penal se ha de andlizar la existencia de circunstancias
agravantes o atenuantes siendo para €l Tribunal aquo pese a andlisis de testigos y otras
pruebas, |a negacion de la existencia de unarelacion de intimidad, familiaridad.

En €& femicidio, conforme e disefio tipico tendrd siempre circunstancias
agravantes ya sean genéricas o especificas. Las circunstancias agravantes genéricas
estan previstas en € articulo 47 del Codigo Organico Integral Penal, en tanto que las
agravantes especificas constan en € articulo 142 ibidem. De forma que, la agravacion
punitiva en el femicidio puede suscitarse a través de dos vias: por las circunstancias
agravantes genéricas 0 especificas, en cuyo caso la existencia de una sola de estas en
primer término anula la posibilidad de atenuantes y en e segundo término gatilla la
punicion en mas un tercio sobre el maximo previsto en € tipo penal. De lo explicado,
se tiene que la posibilidad de agravacién en e femicidio es més ocurrente que la
atenuacion.

Del caso de andlisis se ofrece una reflexion sobre la naturaleza juridica de la
circunstancia agravante prevista en € numeral 2 del articulo 142 del Codigo Orgéanico
Integral Penal, consistente en las relaciones familiares, de intimidad, noviazgo,
compafierismo, laborales, escolares 0 de otra indole que implique confianza,
subordinacion o superioridad, que debe deslindarse del elemento constitutivo:
relaciones de poder. Precision que evita un incremento injustificado de la pena.

Ahora bien, € fundamento de la imposicién de una pena ha sido ampliamente
abordado por varias escuelas, donde se destaca primigeniamente los fines que derivan
de la prevencion general y la prevencion especial. La prevencion general se divide en

12Germén Aller, El derecho penal y la victima, Editorial B de F, Argentina, 2015.
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positiva 'y negativa; la primera hace referencia, al restablecimiento de la confianzaen la
sociedad; mientras que la prevencion general negativa hace referencia, ala amenaza que
impregna la norma pena en caso de infringirla. La prevencion especial también se
divide en positiva y negativa; la prevencion especial positiva se vincula, con la
rehabilitacion del sujeto infractor de la norma; por € contrario, la prevencion especial
negativa se vincula, a la aplicacion de la sancion a sujeto que cometio € delito,
apartandolo de la sociedad. Con este necesario antecedente, la finalidad de la pena en
tratdndose del delito de femicidio se sustenta en una expectativa de disuasion y
prevencion™®* sustentada en una elevada medida de la dosificacién pena en abstracto
gue en los casos concretos se gatillan por sobre el méximo del tipo penal més un tercio,
y cuyo efecto en e conjunto social aun no puede medirse en sus diversos actores:
victimas secundarias y en particular sobre el condenado que es quien tiene que
cumplirla.

De conformidad con e articulo 231 de la Congtitucion de la Republica del
Ecuador, la finalidad de la pena es la rehabilitacion del infractor de la norma, lo que
constituye una aplicacion de la teoria de la prevencion especia positiva que se cimenta
en la rehabilitacion, resocializacion, re educacion. Constituyéndose |o anterior en un
principio constitucional parael uso del ius puniendi y su intervencion en e control de la
sociedad.’™ No obstante, estos fines en e femicidio son cuestionables en sus
indicadores de eficacia dada la proximidad a limite de punicion de 40 afios previstos en
el articulo 55 del Cédigo Orgéanico Integral Penal, que en centra forma se aproximan a
una cadena perpetua si se considera la edad en gque € acusado cometio el delito y la
posibilidad de cumplimiento versus su expectativa de vida. De este diagnéstico surge un
replanteo de |os efectos de |a pena para establecer su adecuacion constitucional.*?°

El aumento de la medida de las penas en los tipos penales, la neutralizacion de
atenuantes por la existencia de una circunstancia agravantes, la creacion de tipos
penales autbnomos constituye manifestaciones de la ampliacion del Derecho Penal que
no pueden ser la Unica forma de resolver problemas sociales en que se incluyen la

misoginia, laviolencia, |lamarginalidad, pobreza, discriminacion, etc.

124 David Kennedy, Disuasion y prevencion del delito. Reconsiderando la expectativa de pena,
Marcial Pons, Espafia, 2016.

125 Fabian Ignacio Bal carce, Dogmética penal y principios constitucionales, (Argentina: Editorial B de
F, 2014).

128 Fernando Sanchez Lézaro, Una teoria principialista de la pena, Marcial Pons, Espafia, 2016.
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La imposicién de sanciones atas, no constituye una solucion integral al
femicidio que deberia contar con politicas publicas encaminadas a la educacién integral,
alavaloracion de la mujer, y al reconocimiento de la mujer como ge fundamental en
una sociedad.

9. Lasrelacionesde poder

Desde € punto de vista de la dogmética juridico-penal, la relacién de poder es
elemento normativo que constituye el tipo penal de femicidio. La inexistencia de este
elemento obliga a la inexistencia del femicidio sin que aquello signifique que la
conducta quede impune porque bien puede ser que tales hechos se subsuman en un
delito contra la vida ya sea que se trate de un delito de homicidio simple o agravado
(asesinato).

En e caso de estudio, la Fiscalia General del Estado no mencion0 en su teoria
del caso la concurrencia de relaciones de poder entre victima y victimario, que no se
deslindaron de la circunstancia agravante genérica del numeral 2 del articulo 142 del
Cadigo Organico Integral Penal consistente en la relacion consanguinea de primos,
frente a lo cua & argumento de la defensa del acusado fue sefialar que la conducta
punible existe pero bagjo la calificacion de homicidio ssimple en prescindencia de este
elemento tipico.

Sobre este punto de derecho el Tribunal de Garantias Penales no es categorico
al momento de efectuar un juicio de tipicidad y precisar la existencia ya sea de relacion
de poder o relacion de parentesco y la consecuencia que deriva de ello a sustentar ya
sea un elemento constitutivo del tipo penal o una circunstancia agravante especifica.

Pese a la ausencia de este elemento en € juicio de tipicidad por € Tribunal de
Garantias Penales, del acervo probatorio actuado en juicio por la Fiscalia General del
Estado en audiencia de juicio, se tiene prueba testimonial que permite establecer la
existencia de relaciones de poder entre e victimario y la victima a partir de relacién
afectivo existente entre ambos y la noticia del embarazo de la victima, o que determind
de modo doloso para €l autor del hecho para acabar con la vida de una mujer por su
condicion de tal, a lo que se suma € hecho de perpetrar la infraccion en lugar

despoblado para evitar la defensa de lavictimay posteriormente ser descubierto.
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Conclusiones

Desde & contexto socia, la lucha socia emprendida por diversos grupos
feministas para visuaizar la realidad de las muertes violentas de mujeres catalogadas
como homicidios, constrifid al asambleista a la inclusion en € catdogo de delitos €l
femicidio, con € fin de disuadir la ocurrencia de muertes violentas de mujerespor su
condicion de tal o por su condicion de género, sin que se cuente hasta la presente con
procedimientos de registros publicos por parte de los 6rganos a cargo de la
investigacion y sancion de este fendmeno, para € conocimiento oficia de cifras que
permiten determinar la causa — efecto, y aplicar politicas de erradicacion.

Desde e contexto normativo, la inclusion del tipo pena de femicidio obliga a
los operadores de justicia d momento de procesar un hecho, reportado como muerte
violenta e intencional de una mujer en un contexto intimo, readlizar un andlisis
dogmético con un enfoque de género para la correcta imposicion de una sancion, pues
solo asi se puede contribuir a valorar la estructura del delito, en especial 10s elementos
normativos que forman parte integral del tipo penal, que solo pueden ser valoradas en su
conjunto con una perspectiva de género.

El andlisis efectuado en sede de tipicidad, permite conocer |a descripcion tedrica
de las modaidades del femicidio, intimo y “no intimo”, dadas a través de las
circunstancias agravantes especificas, o que puede desencadenar en la practica serios
problemas para delimitar si las agravantes funcionan como elementos descriptivos del
tipo penal o bien como agravantes especificas destinadas a aumentar la punicion,
dejando de lado nimeros estudios que determinan |a existencia de otras modalidades del
femicidio: infantil, familiar, racista, por conexion, por estigmas, por prostitucion, trata,
transfobico, por estigmas, etc.

El sujeto pasivo del delito de femicidio, puede ser una mujer por su condicion
bioldgica, asi como la mujer por autodeterminacion, ampliandose la proteccion a un
transgénero, transexual o intersexual, para que puedaser considerada victima de un
delito de femicidio, aungque en la practica no exista sentencia alguna para poder analizar
este avance normativo.

Como parte del tipo objetivo se localiza la descripcion de circunstancias
agravantes del tipo penal, que han sido doblemente enfocadas en: (a) un esquema de
agravantes genéricas;, y, (b) un esguema de circunstancias agravantes especificas

descritas, a lo que se suma: () la inexistencia de circunstancias atenuantes especificas;
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y, (b) la imposibilidad de atenuacion considerandose que la concurrencia de una sola
circunstancia agravante genérica o especifica, neutraliza las atenuantes y luego gétillala
punicion en una mas un tercio contado desde e méaximo de la pena previsto en € tipo
penal, 10 que en la praxis judicial se evidencia en la imposicion de penas agravadas
proximas a maximo pena de 40 afios, analogables a la cadena perpetua, sin que existan
mecani smos de reparacion efectivos afavor de las victimas secundarias de un delito que
envuelve alafamilia, como nucleo central de la sociedad.

Del caso estudiado se concluyé0 una errOnea interpretacionpor € ente
jurisdiccional a dedlindar 1o que debe entenderse por relaciones de poder como
elemento constitutivo de tipo penal, versus la relacion consanguinea que consta como
circunstancia agravante especifica en la descripcion hipotética del femicidio intimo.
Esta falta de precision en la interpretacion normativay la subsuncion obedece a lafalta
de sustento tedrico, normativo, jurisprudencial por € 6rgano a cargo de la acusacion
fiscal, asi como de los integrantes del Tribunal de Garantias Penales, o que puede
conducir aerrores en € andlisisdel juicio detipicidad y en la dosificacion punitivaen €

Caso concreto.
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Recomendaciones

De las conclusiones esbozadas anteriormente, para una mejor interpretacion de
los elementos constitutivos del tipo penal, corresponde en su orden: a legislador,
mejorar la técnica legislativa yprecisar, via interpretacion general, los elementos
constitutivos del tipo penal respecto de las circunstancias agravantes genéricas.

Para resolver € problema que deriva de la interpretacion judicial en el caso
concreto, corresponde dotar a jueces y fiscales de capacitacion especiaizada con
perspectiva de género, psicologia, antropologia, tratados internacionales de derechos
humanos, victimizacion, revictimizacion, entre otras materias con relacion a la
aplicacion del femicidio para dilucidar las categorias dogmaticas de accion, tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad, pero sobre todo la motivacion en género como
fundamento de la atribucién dogmética contemporanea. Conforme lo expuesto
corresponde a la Escuela Judicial y la Escuela Fisca la realizacidn de estos cursos de
capacitacion con un disefio especifico que luego debera ser evaluado en su aplicacion
préactica.

L as recomendaciones anteriores buscan mejorar € acceso a la justicia atencion,
la tutela judicia efectiva a mujeres, nifias y adolescentes, victimas de violencia,
evitando la vulneracion de sus derechos a través de la re victimizacién, sancionando y
reprochando las conductas que atenten contra los derechos de las mujeres.

No se excluye una vision holistica del femicidio que contemple también la
incorporacion de otras ciencias diversas a derecho pena para € tratamiento del
fendmeno, al igua que la participacion de otros 6rganos del poder publico mediante la
formulacion de politicas publicas, elaboracion de estadisticas para la erradicacion de la

violencia contralamujer.
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