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Resumen

Desde el afio 2014, con la vigencia del Codigo Orgénico Integral Penal, en el
Ecuador se tipifica el delito de Femicidio para distinguir el caso de muertes violentas
hacia la mujer. Hasta el afio 2017 en la Ciudad de Cuenca hubo varios fallos sobre este
delito, convirtiéndose asi en una de las ciudades con més casos conocidos en el pais. Por
tal motivo, la presente investigacion analiza desde la perspectiva de género los cuatro
casos de femicidio suscitados en la ciudad de Cuenca y su realidad procesal durante los
afios 2016 y 2017. Dicho analisis se lo realizara desde dos enfoques: el acceso a la justicia
como garantia de igualdad y la debida diligencia en la investigacion de los delitos de
femicidio; para lo cual se analizard la doctrina feminista en el derecho y su posicién sobre
el concepto de relacion de poder, los debates parlamentarios en la asamblea ecuatoriana
para la aprobacion del delito de femicidio y el procedimiento en la investigacion y sancion

de este tipo de delitos.

En el primer capitulo se realizara precisiones terminolégicas respecto de lo que
significa la perspectiva de género y sus caracteristicas, esto en virtud de que esta categoria
es la que nos permite visibilizar las relaciones de dominacion y control ejercido sobre la
mujer. En segundo lugar, se analizara la relacién que existen con el derecho y mas
especificamente con el derecho penal; ademas, se analiza el tipo penal de femicidio en
virtud de que la violencia de género es una de las manifestaciones de relacién de poder.
Para concluir este capitulo, se analizara los debates parlamentarios que se hicieron en
torno a la tipificacion del delito de femicidio, con especial interés a la definicion y alcance
del concepto de relacion de poder.

En el segundo capitulo, desde un enfoque de debida diligencia se realizara un
andlisis de las etapas pre-procesales y procesales de los delitos de femicidio por parte de
la institucidon encargada de la investigacion. Esto nos permitira verificar si existe una
adecuada investigacion del delito de femicidio por parte de los funcionarios publicos y si
se esta incluyendo la perspectiva de género. En el ultimo capitulo, se analizara la etapa
de juicio de los delitos de femicidio, la valoracion probatoria, asi como también los
principales argumentos dados en las resoluciones judiciales para verificar el alcance de la
perspectiva de género en tales discursos. Esta investigacion permitira demostrar desde un
principio de igualdad y debida diligencia, los derechos vulnerados ante la existencia o no
de la inclusion de la perspectiva de género en la investigacion y sancion del delito de

femicidio.
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Introduccion

La dominacion y control sobre las mujeres se ha ejercido desde distintos ambitos,
siendo uno de ellos la violencia fisica que en ciertos casos termina con la muerte de la
victima. Este fendmeno social por razones de género, no es una préactica reciente, sino
por el contrario, recurrente en la historia patriarcal; por ejemplo la persecucién de brujas
realizada en Europa entre los afios 1500 y 1700 en la que fueron asesinadas mas de 85.000
mujeres;* esto se debe a la organizacion social del patriarcado que supone la supremacia
de los hombres, en relacion de poder y superioridad. Cuando Diana E. H. Rusell, en el
afio 1976 testifico ante el Tribunal Internacional de Crimenes contra Mujeres en Bruselas,
marcd un antes y un después respecto de este problema social. Fue en esa ocasion en la
que por primera vez se utilizé el término femicidio, y desde entonces se ha comenzado a

discutir con mas fuerza la necesidad de su regulacion.

Es reciente la utilizacidn del discurso punitivo en la lucha por los derechos de las
mujeres, el cual ha sido una herramienta significativa de los movimientos feministas para
visibilizar la violencia sistematica que sufren las mujeres. Esta investigacion, pese a las
fuertes criticas existentes, no va a polemizar sobre la efectividad del discurso punitivista,
sino a dar cuenta de la realidad procesal en la ciudad de Cuenca cuando se suscita el delito
de femicidio.

Nuestro pais no ha sido ajeno a estos debates juridicos, pues siguiendo la corriente
de los paises centroamericanos y europeos como México, Costa Rica, Guatemala, Espafia
entre otros, en el suplemento 180 del Registro Oficial del 10 de febrero de 2014 fue
publicado el Codigo Organico Integral Penal, dentro del cual se regulé el tipo penal de
femicidio. A partir de entonces, en el Ecuador se suscitd un fenémeno constante de
discusion sobre este nuevo delito, ya que su reciente regulacion penal cuestiona el
tradicional discurso punitivo. Ya vigente el delito de femicidio en nuestra normativa
interna, hubo hechos delictivos que por su contexto y antecedentes podian adecuarse a
este nuevo tipo penal de femicidio; no obstante, los funcionarios judiciales no lo aplicaban
o0 lo hacian de forma deficiente por la falta de conocimiento sobre el tema.

Esta falta de aplicabilidad, parcialmente presente hasta nuestros dias, se debe a

gue es una norma juridica no asumida completamente por los funcionarios judiciales. Los

! Eugenio Raul Zaffaroni, La cuestion Criminal, (Buenos Aires: El planeta, 2012), V.
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jueces y juezas han tenido que afrontar similares inconvenientes. Frente a la muerte de
una mujer, los tipos penales discutidos eran el de asesinato u homicidio, en donde no
existian discusiones sobre temas de género y de relaciones de poder, que el nuevo tipo
penal lo exige, asi como tampoco los indicios eran recabados en la etapa de investigacion
de una forma técnica, menos aln desde una perspectiva de género, afectando directamente
la debida diligencia con la que deben actuar los encargados de la investigacion y sancion.

Por lo mencionado, en el presente trabajo investigativo, evidenciaremos las
principales caracteristicas que se han presentado en la investigacion pre procesal, procesal
y en la etapa de juicio, para lo cual utilizaremos como herramienta principal la perspectiva
de género dada por la doctrina y los estdndares internacionales de derechos humanos de
las mujeres. Tomaremos como base de analisis las cuatro sentencias dictadas por los
tribunales penales de la ciudad de Cuenca por el delito de femicidio durante el periodo
2016-2017.

Las razones por la que se optd por estas sentencias es en primer lugar porque los
hechos criminales se suscitaron en el afio 2016 y 2017, fecha en la cual se inici6 con el
proyecto de investigacion, en segundo lugar porque los cuatro procesos actualmente se
encuentran con sentencia ejecutoriada sin que exista ningun recurso pendiente por
resolver, en tercer lugar porque contienen ciertas categorias como las relaciones de poder,
testimonios estereotipados y valoraciones probatorias criticables que permiten hacer un
mejor analisis entre lo que establece la doctrina y lo que esta sucediendo en la practica
al momento de analizar un proceso judicial por femicidio y finalmente porque son todas
las sentencias que fueron emitidas por este tipo penal en el periodo 2016-2017 en la
ciudad de Cuenca segun la informacién entregada por la Unidad de Planificacion / U.
Jurimétrico del Consejo de la Judicatura del Azuay.

Se tomara, también como referencia, la convencion Belem do Para, que obliga a
los juzgadores a observar una debida diligencia y el acceso a la justicia que permita
garantizar de forma auténtica el derecho a la igualdad. En esa virtud, se analizara la
manera en la que los jueces han entendido las relaciones de poder y la forma como la han
aplicado en sus sentencias para la proteccion eficaz de las mujeres victimas de violencia
de género.

La investigacion la realizaremos en tres capitulos, en el primero haremos un
analisis doctrinario de lo que debemos entender por enfoque de género como herramienta
que nos permita visibilizar las relaciones de poder existentes entre hombre y mujeres, sus

caracteristicas, su origen y la importancia de su aplicacion en la investigacion,
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juzgamiento y sancion del delito de femicidio; asi también se analizara las ventajas y
desventajas del género en el derecho penal; el delito de femicidio y su caracteristicas y,
finalmente, analizaremos la conciencia de género en los legisladores y la manera que
influy6 aquello en la tipificacion del femicidio.

En el segundo y tercer capitulo analizaremos desde un enfoque de género la etapa
de investigacion previa, instruccion fiscal y juzgamiento, las caracteristicas que deben
tener cada una, y, sobre todo, los errores que se han venido cometiendo por parte de
nuestra administracion de justicia. Para el efecto, haremos un analisis entre lo que la
doctrina e instrumentos internacionales de derechos humanos de las mujeres recomienda
y lo que sucede en la préctica procesal, tomando como referencia los cuatro casos de
femicidio antes referidos.

Esta investigacion busca responder las siguientes interrogantes: ¢EXistio
conciencia de género en los asambleistas al momento de tipificar el femicidio? ;Cuales
son los elementos del tipo penal de femicidio fundamentales que desde una perspectiva
de género deben ser evidenciados, y los medios probatorios eficaces para hacerlo? ¢ Cuél
es la importancia del levantamiento de indicios y analisis de una escena del crimen desde
una perspectiva de género? ;Cudl es la importancia de visibilizar la existencia de las
relaciones de poder en los delitos de femicidio? ¢Existio una debida diligencia en la

investigacion de los cuatro casos de femicidio en la ciudad de Cuenca?
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Capitulo Uno

La perspectiva de género y el femicidio

En este primer capitulo analizaremos lo que debemos entender por perspectiva de
género y sus caracteristicas, asi como las relaciones de poder y sus diversas
manifestaciones. Posteriormente se analizara la relacion existente entre el género y el
derecho penal para finalmente estudiar el tipo penal de femicidio regulado en la normativa
penal ecuatoriana y sus antecedentes. En el desarrollo de este capitulo, asi como en los
dos siguientes, se haré referencia a cuatro sentencias por femicidio dictadas en la ciudad
de Cuenca durante el periodo 2016-2017, por lo que, para efectos de poder garantizar una
lectura mas comprensiva, nos referiremos brevemente a los antecedentes de cada una de
estas sentencias.

La primera sentencia es la signada con el nimero 01283-2016-00086, cuya
victima, la sefiora Ruth Gabriela C. A., quien fue asfixiada por su pareja en el canton
Chordeleg, provincia del Azuay, y su agresor fue condenado por el delito de femicidio a
veinte y seis afios de pena privativa de la libertad, al que en adelante le identificaremos
COMO €aso uno.

La segunda sentencia es la signada con el nimero 01283-2016-03989, cuya
victima fue la sefiora Bertha Elizabeth M. O.; quien fue asfixiada por su pareja en la
ciudad de Cuenca, provincia del Azuay, y su agresor fue sentenciado en segunda instancia
por el delito de femicidio a veinte y seis afios de pena privativa de la libertad, aunque por
el principio non reformatio in pejus actualmente se encuentra cumpliendo la pena de
catorce afios y ocho meses de prision. En adelante lo identificaremos como caso dos.

La tercera sentencia es la signada con el nimero 01283-2016-000149, cuya
victima fue la sefiora Jimena Natali O.; quien muri6é por un trauma craneoencefalico
provocado por su pareja en el cantén Guachapala, provincia del Azuay, y su agresor fue
sentenciado a treinta y cuatro afios y ocho meses de pena privativa de la libertad por el
delito de femicidio, al que en adelante lo identificaremos como caso tres.

Finalmente, la cuarta sentencia es la signada con el numero 01283-2017-01330,
cuya victima fue la sefiora Jenny Jua Q.; quien fue asesinada por su pareja en la ciudad

de Cuenca, provincia del Azuay, y su agresor fue condenado a veinte y seis afios de
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privacion de la libertad por el delito de femicidio, a la que le identificaremos como caso

cuatro.

1.1 Perspectiva de género. Caracteristicas

Para poder comprender la perspectiva de género es preciso partir definiendo lo
que debemos entender por género. Ann Oakley en 1972 en su libro Sexo, Género y
Sociedad fue la primera en introducir el término género en la discusion de las ciencias
sociales, definiéndolo como grandes areas de la conducta humana, sentimientos,
pensamientos y fantasias que se relacionan con los sexos, pero no tienen una base
bioldgica.?

El género es una construccion social cuya base material es el sexo, caracterizada
por ser variante, dependiendo de la época, el lugar y el contexto social en general. Es un
conjunto de caracteristicas, modificables, y que se manifiestan a través de los roles
asignados por la sociedad al hombre y a la mujer, es preciso mencionar que el origen del
término género tuvo en las investigaciones realizadas por Robert Stoller, quien en el afio
de 1968 publicé su libro denominado Sex and Gender, y que previo a realizar un estudio
de varios casos de asignacion de identidad sexual de nifios y nifias, concluyd que “Lo
determinante en la identidad sexual no es el sexo bioldgico sino el hecho de ser
socializado/a, [...] la asignacion del rol casi siempre es mas determinante en el
establecimiento de la identidad sexual que la carga genética, hormonal o bioldgica.”

Segun Stoller el rol que asignemos a una persona sera determinante en la identidad
sexual de aquel, y no necesariamente esta relacionado con el sexo de la persona, siendo
esto lo que debemos entender por género. Por su parte Alda Facio en su obra Género y
Derecho, de forma clara define al género: “El concepto de género alude, tanto al conjunto
de caracteristicas y comportamientos, como a los roles, funciones y valoraciones
impuestas dicotdmicamente a cada sexo a través de procesos de socializacion, mantenidos

y reforzados por la ideologia e instituciones patriarcales.” *

2 Ann Oakley, Sex, gender and society (Burlington: Ashgate Publishing, 2015).

3Robert J. Stoller, Sex and Gender: The Development of Masculinity and Femininity, Maresfield
Library (London: Karnac, 1984). En Alda Facio, Lorena Fries, and Washington College of Law, eds.,
Género Y Derecho, (Santiago: Lom Ediciones : La Morada, 1999), 32

4 Alda Facio, Lorena Fries, y Washington College of Law, eds., Género y derecho, 1. ed, Coleccién
Contrasefia (Santiago: Lom Ediciones : La Morada, 1999), 34.
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Esta categoria nos permite comprender el sentido otorgado a lo femenino y
masculino dentro de un determinado contexto social. Son mantenidos y reforzados por
instituciones patriarcales, siendo una de las méas importantes la familia, constituyéndose
éste en el primer agente socializador en donde se ensefia los primeros roles que deben
ejercer una persona dependiendo de su sexo. Este adiestramiento se da en conjunto con
otros agentes socializadores como la escuela, la iglesia o el trabajo.

Una de las primeras caracteristicas de las que hay que partir, es que el género es
una construccion social de las diferencias sexuales, consecuentemente modificable.
Conforme lo manifiesta Gioconda Herrera, el género surge en contraposicion al sexo,
permitiendo entender a las diferencias y asimetrias sexuales como histéricamente
construidas y por lo tanto susceptibles de cambio.>

De los diferentes conceptos dados, es evidente la diferencia existente entre sexo y
género, pues el primero esta determinado por diferencias biolégicas e inmutables,
mientras que el segundo es la construccion social, cultural e historica de lo que se debe
entender por femenino y masculino y que es modificable. Esta distincion no es tajante
como se creia por las primeras teorias de género, pues conforme lo refiere Alda Facio lo
que se entiende por sexo también es una construccion social.®

Aunque ambos términos se significan mutuamente, la importancia de su
diferenciacion radica en que permite entender la subvaloracion de lo femenino, en donde
sus roles y caracteristicas que se pretenden justificar en las diferencias bioldgicas, son en
realidad construcciones sociales.

En definitiva, género es una construccion social utilizada como instrumento de
dominacién del grupo hegeménico patriarcal, caracterizado por otorgar roles a los
hombres y mujeres, y que configuran un sistema de dominacién y control de los primeros
en contra de las mujeres. Cabe respondernos la siguiente interrogante, ¢Cudles son las
caracteristicas y/o roles que la sociedad ha otorgado a los varones y mujeres? Segln
ciertos doctrinarios, este sistema define al hombre como aquella persona fuerte, ruda, que
no puede expresar sus sentimientos, y sobre todo encargado del rol de la produccion y de
la proteccion de la familia; por su parte las mujeres son mas hogarefias, emocionales, y

especialmente encargadas del rol de cuidado y de reproduccion.

5 Gioconda Herrera, Los enfoques de género: entre la gettoizacion y la ruptura epistemoldgica
(Quito: Ecuador debate N°40, 1997), 188.
8 Facio, Fries, y Washington College of Law, Género y derecho, 40.
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Una vez definido lo que se debe entender por género, es menester referirnos que
implica la perspectiva de género. Para lo cual acudiremos nuevamente a una de las
grandes tedricas feministas del dltimo siglo como lo es Alda Facio para quien “La
perspectiva de género (feminista) por su parte, permite visibilizar la realidad que viven
las mujeres, asi como los procesos culturales de socializacidn que internalizan y refuerzan
los mecanismos de subordinacion de las mujeres.””

Es una categoria que permite visibilizar aquellas practicas discriminatorias a
través de los cuales se ejerce una dominacién y control de las mujeres, permite reconocer
la existencia de relaciones desiguales entre hombres y mujeres y su impacto en estas
ultimas. En definitiva, posibilita la visibilizacion de las relaciones de poder existentes en
nuestra sociedad. Por su parte Julie Guillerot define como: “La perspectiva de género,
implica una forma de ver la realidad y una forma de intervenir o actuar en ella, con
el fin de equilibrar las oportunidades de los hombres y las mujeres para el acceso
equitativo a los recursos, los servicios y el ejercicio de derechos.”®

La sociedad toma como paradigma de lo humano al hombre, consecuentemente,
sus intereses seran los intereses de la sociedad y sus necesidades seran las necesidades de
la sociedad. En otras palabras, vivimos en una cultura androcéntrica en donde las
préacticas, conocimientos e instituciones responden a los intereses del hombre por la
estructura patriarcal de nuestra sociedad; por lo tanto, si el hombre es asimilado como
representante de la humanidad, todo pretendera ser explicado desde la perspectiva
masculina.

Frente a ello surge la perspectiva de género, que no pretende cambiar la
centralidad del hombre por la centralidad de la mujer, sino mas bien conforme lo refiere
Alda Facio, con la perspectiva de género se pretende poner las relaciones de poder entre
hombres y mujeres en el centro de cualquier analisis e interpretacion de la realidad,
evidenciando el detrimento de las mujeres en favor de los hombres, sugiriendo nuevas
formas de construir los géneros que no estén basados en discriminacion.®

Es preciso tener cuenta que no existe una sola perspectiva de género, pues pueden
ser variadas, esto en virtud de que el género es variado, y de cada uno puede construirse

una perspectiva; es mas, resulta importante contar con una perspectiva de género

7 Facio, Fries, y Washington College of Law, 31.

8 Julie Guillerot, Reparaciones con perspectiva de género: consultoria para la Oficina en México
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (México, D.F.; Oficina en
México de Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 2009), 32.

9 Facio, Fries, y Washington College of Law, Género y derecho, 39.
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masculina, pero que debe caracterizarse por no ser androcéntrica, pues aquello permitira
adquirir un conocimiento mas integral sobre los géneros y las relaciones que existen entre
los aquellos.

Finalmente para el autor Ramiro Avila Santamaria el género, es necesario y (til
porque abre puertas mentales; la perspectiva de género por su parte aporta en la formacion
de profesionales, estudiantes y sociedad en general, en que sean criticos sobre la
estructura de la sociedad generando capacidad critica para develar las relaciones de poder
que estan detras de los discursos. ©

Este interés por reflejar el trato desigual que sufrian los hombres y las mujeres
comenzaron a regularse en instrumentos internacionales. Asi tenemos que en el ambito
internacional su regulacion ha sido mucho mas antigua, pues ya en el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos establecia la no discriminacion por razones de sexo en su
art. 2.1, la Convencion Americana de Derechos Humanos en su art. 27 también regula
que todas las personas son iguales sin distincion alguna.

Si bien a través de estos instrumentos se pretendia establecer una igualdad (al
menos formal), sin embargo, no fue sino hasta la creacién de la Convencién para la
Eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la mujer en el afio 1979 y la
Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la
Mujer conocida también como "Convencion de Belem Do Para” de 1995 en donde
efectivamente se comienza a hablar de un trato especial a los derechos humanos de las
mujeres.

Por su parte nuestra legislacion regula la obligatoriedad de incorporar el enfoque
de género en el disefio de cualquier politica publica sobre todo el sector publico,! siendo
por lo tanto obligatoria su aplicacion por cada una de las instituciones del Estado, y con

mas razon por los 6rganos de administracion de justicia.

1.2 Las relaciones de poder y sus formas de manifestacion

Para analizar lo que debemos entender por relaciones de poder, considero
menester partir de la definicion de poder. Para Nelson Minello el poder es aquel que se

da en una relacién entre dos o mas individuos siempre singulares cuya esfera privilegiada

10 Ramiro Avila Santamaria, Judith Salgado y Lola Valladares, comp., El género en el derecho:
ensayos criticos (Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos ; Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos, 2009), xxix.

11 Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 70.
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de ese poder es la politica.’> Como se evidencia, la perspectiva tradicional del poder se lo
vinculaba Unicamente con la esfera publica, aunque desde la perspectiva de Michael
Foucault el poder estaria en todas partes, por lo tanto el poder se explicaria a partir de
toda interaccion entre las personas.

Menos compleja es la explicacion que Roberth A Dahl hace sobre el poder: “mi
idea intuitiva del poder es la siguiente, A tiene poder sobre B en la medida en que logre
que B haga algo que no hubiere hecho sin la intervencion de A3

En definitiva, consideramos que el poder es una forma de dominacion de unos
sobre otros, a través de un mecanismo estructural institucionalizado, que puede
manifestarse de distintas maneras, siendo una de ellas la violencia de la mujer. Estas
diferentes manifestaciones de control y dominio ejercido sobre una mujer, son las
relaciones de poder. Para Ana Lucia Villareal una relacion de poder es aquella que se
manifiesta en todos los &mbitos de la sociedad, en el &mbito privado y pablico y que en
una sociedad patriarcal son de dominacién y subordinacion entre los géneros, en donde
la dominacién lo ejerce el género masculino.*

De esta forma, entendemos que las relaciones de poder son un instrumento de
subyugacion que parte de una supuesta inferioridad bioldgica de la mujer, que fue
inclusive avalado en la época medieval por la ciencia de la mano de la religion, como por
ejemplo la Santa Inquisicién en Europa. Este sistema utiliza el temor para mantener una
dominacién cultural, econémica, social, religiosa y politica.

Conforme lo refiere Alda Facio, estas relaciones de poder se mantienen y
reproducen a través de distintas instituciones como el lenguaje ginope, la familia
patriarcal, educacion androcéntrica y por supuesto la violencia de género. *°
Consecuentemente, el femicidio forma parte de una institucion que mantiene y reproduce
este sistema de dominacion.

Uno de los inconvenientes en nuestro pais es la falta de definicion por parte de la
normativa penal respecto de lo que debemos de entender por relaciones de poder, siendo
un elemento fundamental a la hora de juzgar un determinado hecho; debido a esta falta

12 Nelson Minello, “Algunas notas sobre los enfoques y aportes de la sociologia en el estudio de
las estructuras de poder” en Manuel Villa Aguilera, ed., Poder y dominacion: perspectivas antropoldgicas
(Caracas : [Mexico City, Mexico]: URSHSLAC ; Colegio de México, 1986), 62.

13 Robert A Dahl, Andlisis politico moderno (Barcelona: Fontanella, 1976), 38.

14 Ana Lucia Villarreal Montoya, “Relaciones de poder en la sociedad patriarcal”, Revista
electronica “Actualidades Investigativas en Educacion”, vol. 1, numero 001 (2001): 2.
http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=44710106.

15 Facio, Fries, y Washington College of Law, Género y derecho, 473.
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de regulacion, los jueces observando lo establecido en el art. 28 del Codigo Orgénico de
la Funcion Judicial acuden a la doctrina.

En esa virtud los jueces suelen acudir a la doctrina observando la normativa
referida, para llenar estos vacios normativos. En la ciudad de Cuenca, en los casos de
femicidio juzgados, se ha tenido que recurrir a otras fuentes por el vacio normativo

existente; por ejemplo, en el caso uno, el tribunal refirio:

[...] es decir un crimen por odio que no es mas que una conducta violenta
motivada justamente por perjuicios (sic), una conducta hostil, hacia las personas que son
apreciadas o tratadas como diferentes; este tipo penal nuevo en nuestra legislacion tiene
como elemento esencial que la muerte de la mujer se produzca como resultado de
relaciones de poder manifestadas en cualquier tipo de violencia, en este sentido la norma
penal no establece que se ha de entender por tales “relaciones de poder” por lo tanto
conforme lo establece el Art 29 del Cdigo Organico de la Funcion Judicial inciso tercero,
es necesario acudir a la doctrina que al respecto existe, y que en coincidencia llega a
concluir que dichas relaciones de poder son manifestaciones de la necesidad del hombre
de controlar a la mujer dentro de un sistema social patriarcal, y que se expresan a través
de cualquier tipo de violencia, en el ambito familiar laboral o escolar del sujeto activo en
el presente caso Darwin Vidal Bermeo Pefiaranda en contra de la victima Ruth Gabriela
Castro Vasquez*®

Al existir un vacio normativo respecto de lo que debemos entender por relaciones
de poder, la propia normativa interna faculta acudir a otras fuentes, en este caso la
doctrina. No obstante, aquello podria convertirse en un limitante a la hora de realizar un
andlisis juridico, pues dependera mucho del autor que utilice como fundamento y de la
interpretacion que el juzgador haga del mismo. Pues, es menester tener en cuenta, que
unos de los inconvenientes que ha tenido los movimientos feministas en la lucha por la
reivindicacion de sus derechos, es precisamente los diferentes postulados que los distintos
doctrinarios mantienen sobre un tema, en muchos casos inclusive hasta contradictorios.

En el caso dos de femicidio suscitado en la ciudad de Cuenca, debido a dicho
vacio normativo se acudié nuevamente a la doctrina para poder definir lo que debemos
entender por relaciones de poder, y que en primera instancia se concluyé por parte del

tribunal juzgador la no existencia de relaciones de poder en ese caso:

[...]para asegurar que la muerte de Bertha Minchala fue producto o desenlace
tragicoinmediato y exclusivo deesta“RELACION DE PODER”; en este
sentido la norma penal no establece que se ha de entender por tales “relaciones de poder”
por lo tanto conforme lo establece el Art 28kikkkk (SIC) del Cddigo Organico de la
Funcion Judicial inciso tercero, es necesario acudir a la doctrina que al respecto existe, y
en coincidencia llega a concluir que dichas relaciones de poder son manifestaciones de la

16 Ecuador. Tribunal de Garantias Penales del Azuay,[Sentencia condenatoria en contra de Darwin
Vidal Bermeo Pefiaranda, en juicio penal por Femicidio], en fecha 29 de mayo de 2017. Enfasis afiadido
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necesidad del hombre de controlar a la mujer dentro de un sistema social patriarcal, y que

se expresan a través de cualquier tipo de violencia en el &mbito familiar laboral o escolar

del sujeto activo [...]"

Al momento en el que fueron juzgados los casos analizados, los jueces no tenian
otra opcion que acudir a la doctrina para poder definir lo que se debe entender por
relaciones de poder, y que para nosotros son aquellas manifestaciones de dominacién y
control de la mujer por parte del hombre, que forma parte de un sistema patriarcal. Quiza
lo conveniente hubiese sido que se agregue un articulo en la normativa que reguld el
femicidio, en el que se establezca las definiciones de ciertas categorias entre las cuales
deberia constar las relaciones de poder. Si bien no se encuentra regulado en el COIP,
cuatro afios después fue agregado en el art. 4 numeral 8 de la ley organica integral para

prevenir y erradicar la violencia contra las mujeres.®

1.3 Género y Derecho Penal

La categoria de género comenzd a debatirse y a inmiscuirse en el ambito del
derecho a partir de los afios sesenta y setenta con los primeros movimientos feministas, a
pesar de ello, no significa que no existian antecedentes, sino se mantuvieron
invisibilizados. Haydée Birgin refiere que la lucha de las mujeres por la igualdad, la plena
ciudadania y el reconocimiento de la diferencia estuvieron ya atravesadas por el derecho
a partir del afio 195 antes de Cristo, por ejemplo en la oposicion de las mujeres romanas
a la aprobacién de la Ley Oppia.™®

Quizéa una de las primeras manifestaciones concretas de estos reclamos fue con la
convencidon enfocada en la eliminacién de la violencia en contra de la mujer en cualquiera
de sus manifestaciones en el afio de 1979 con la CEDAW. Pese a que anteriormente ya
existian resoluciones de la ONU, vinculadas con el género y el derecho; es ésta la que

unifica y da origen a los derechos humanos de las mujeres.

17 Ecuador. Tribunal de Garantias Penales del Azuay, [Sentencia condenatoria por homicidio en
contra de Luis Eduardo Cordero Torres, en juicio penal por Femicidio], en fecha 28 de septiembre de 2017.

18 Acciones, omisiones y practicas sociales, politicas, econémicas, culturales o simboélicas que
determinan la imposicion de la voluntad de una persona o grupo por sobre la de otro, desde una
relacion de dominacion o subordinacidon, que implica la distribucion asimétrica del poder y el acceso y
control a los recursos materiales e inmateriales entre hombres y mujeres.

19 Haydee Birgin y Alessandro Baratta, eds., Las trampas del poder punitivo: el género del derecho
penal, 1. ed, Coleccion Identidad, mujer y derecho (Buenos Aires: Editorial Biblos : CEADEL-Centro de
Apoyo al Desarrollo Local, 2000), 10.
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Una segunda interrogante que se analiza es ¢Cuales son los objetivos que se
pretenden alcanzar al vincular el género con el derecho y mas especificamente con el
derecho penal? Uno de los objetivos que los movimientos feministas han pretendido
alcanzar a través de la alianza entre el derecho y el género, sobre todo a través de la
creacion de figuras género especificas es la visibilizacion de la violencia de género como
problemaética social.?°

Un segundo objetivo es la utilizacion del derecho penal simbolico como estrategia
para enfrentar la violencia de género, pero aquello implica demostrar un efecto
preventivo, pues de no hacerlo, surgen dudas sobre su legitimidad. Otro objetivo es el
discurso antidiscriminatorio, pues a través de esta alianza se pretende alcanzar sociedades
mucho mas igualitarias.?

Otra interrogante que se analiza es si ¢a través de esta alianza se pueden alcanzar
los objetivos propuestos por los movimientos feministas? Frente a esta Gltima cuestion,
existen posiciones contrapuestas, pues por un lado estan aquellos que consideran que esta
alianza es engafiosa, legitimante del poder punitivo y paradéjica. Uno de los exponentes
de esta posicion es Eugenio Raul Zaffaroni quien fundamenta su posicion en tres
postulados.

En primer lugar, Zaffaroni refiere que la sociedad corporativa y verticalizada
asienta su poder jerarquizado el poder del pater familiae con el que se busca la
subordinacion de la mujer y el control de la transmisidn cultural, en el poder punitivo que
busca la vigilancia y coercion de los inferiores y en el poder del saber instrumental. 2
Estas tres vigas han venido funcionando desde hace ocho siglos, entrelazadas de forma
perfecta cuyos resultados ha sido el control absoluto de la sociedad, pues sélo con el poder
pater familiae se ha controlado a mas de la mitad de la poblacién, es decir a las mujeres;
de los hombres sobre todo jovenes y adultos se ha encargado el poder punitivo, ambos
poderes nutridos por el saber instrumental. En otras palabras, el poder punitivo es un
instrumento de jerarquizacion verticalizante eficaz para mantener el dominio de la mujer,

entre otros aspectos.

20 patricia Laurenzo Copello, “La tutela especifica de las mujeres en el sistema penal: una decision
controvertida”, en José Hurtado Pozo y Luz Cynthia Silva Ticllacuri, eds., Género y derecho penal:
homenaje al prof. Wolfgang Schoéne, (Lima: Pacifico Editores, 2017), 82.
21 Roberto Bergalli y Encarna Bodelén, La cuestion de las mujeres y el derecho penal simbélico. Anuario
de Filosofia del Derecho X, (1992): https://dialnet.unirioja.es/serviet/articulo?codigo=142233

22 Bugenio Raul Zaffaroni, “El discurso feminista y el poder punitivo”, en Haydee Birgin and
Alessandro Baratta, eds., Las Trampas Del Poder Punitivo: El Género Del Derecho Penal, 1. ed, Coleccion
Identidad, Mujer Y Derecho (Buenos Aires: Editorial Biblos : CEADEL-Centro de Apoyo al Desarrollo
Local, 2000), 20.
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Un segundo postulado por el que Zaffaroni critica el vinculo entre el género y el
derecho penal es porque el discurso feminista es un discurso antidiscriminatorio por

excelencia, no asi el derecho penal, pues se caracteriza por ser un derecho selectivo:

Es inconcebible que el poder jerarquizante de la sociedad, el instrumento mas
violento de discriminacién, la herramienta que apuntala todas las discriminaciones, pueda
convertirse en un instrumento de lucha contra la discriminacién. Un poder que, por su
estructura, no puede ejercerse mas que en forma selectiva y discriminante, de ningdn
modo podria ejercerse antidiscriminatoriamente. 23

No es dificil darnos cuenta que el poder punitivo recae sobre determinados
individuos, seleccionados previamente en base a estereotipos (generalmente sobre
hombres, pobres y negros). ¢ Por qué en los indices de criminalidad las mujeres no forman
parte de estas estadisticas en mayor porcentaje? Es porque su control estd a cargo del
sistema patriarcal e indirectamente a través del poder punitivo, conforme se refirié en el
anterior postulado. En definitiva, un mecanismo discriminatorio por excelencia
dificilmente podra convertirse en un instrumento que permita reivindicar derechos de las
mujeres.

Finalmente, una tercera razon por la que no es bien vista la alianza entre el género
y el derecho penal es porque a través de estos discursos feministas se busca dar mayor
legitimidad al poder punitivo, pudiendo caer en el riesgo de dar espacio a un Estado
Policial, asi como a un Estado-Espectaculo. Hay algo sobre lo que no cabe discusion
alguna, “la violencia estructural no puede menos que generar respuestas violentas”.?*

Ramiro Avila Santamaria en una linea parecida a la de Zaffaroni defiende una
posicion critica respecto de la vinculacion entre el género y el derecho, sin que ello
signifique que no deba realizarse un anélisis de género en toda norma juridica. Su critica
parte del hecho de que el derecho no es neutro, sino por el contrario el derecho tiene
género y es el masculino, ya que recoge intereses y necesidades solamente de una parte
de la poblacién.?

En efecto, al ser el derecho una construccion social, esta reflejara los intereses de
quienes participen en dicha construccion normativa; consecuentemente, este panorama

cambiara si se logra que las mujeres participen en su elaboracion, pues de esta forma las

23 Zaffaroni, “El discurso feminista y el poder punitivo”, 29.
2% 1bidem, 31.
%5 Avila Santamaria et al., EI género en el derecho, 238.
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normas seran mucho mas democraticas, y reflejaran los intereses de las mujeres, logrando
una igualdad al menos formal.

Deciamos que uno de los objetivos que se pretende obtener a través de esta alianza
del género y el derecho es alcanzar sociedades mas justas, sin embargo, este propio autor
advierte sobre las trampas del poder punitivo, pues por un lado se burla de los discursos
antidiscriminatorios y que puede resultar contraproducente.2®

Jorge Vicente Paladines, autor ecuatoriano, también mantiene una posicion critica
sobre la relacion entre el derecho y el género, en especial el derecho penal. Al respecto
opina:

El feminismo punitivo se alimenta de caracteristicas que complejizan ain mas el
desarrollo de la democracia, la afirmacion de la igualdad y la construccion de una politica
al tenor de los Derechos Humanos. Si bien me inscribo en las grandes reivindicaciones
de género [...] el s6lo empleo del lenguaje penal despierta mas de una duda en saber si
efectivamente se estd mejorando la democracia. %’

De acuerdo a lo sefialado por el autor una de las preocupaciones es una afectacion
que podria haber a la democracia al vincular el tema de género con el derecho penal, pues
por un lado se exige un incremento de penalidad en cierto tipo de delitos, pero por otro
lado se critica la utilizacion del derecho para reprimir ciertas practicas.

Frente a esta posicion critica sobre la alianza entre el género y el derecho, existen
otros doctrinarios que defienden la utilizacion del derecho en la lucha por la
reivindicacion de los derechos de las mujeres, una de ellas es la jurista Isabel Agaton.
Esta autora si bien reconoce el papel preponderante que el derecho ha jugado en la
consolidacién y proteccion del modelo social patriarcal y androcéntrico; no obstante,
considera que el derecho puede convertirse en un instrumento que permita materializar la
justicia social a través de acciones afirmativas, nuevas practicas de derecho, reformas
normativas entre otras opciones.?

Una de las opciones que ésta jurista propone como una forma de materializar la
justicia social son las reformas normativas, lo cual puede servir de argumento para
entender la creacion del nuevo tipo penal de femicidio en nuestro pais, asi como para

evidenciar si se esta alcanzando aquellos objetivos propuestos.

26 Ramiro Avila Santamaria, La (in)justicia penal en la democracia constitucional de derechos:
una mirada desde es garantismo penal, 1. ed, Coleccion profesional Ecuatoriana (Quito: Ediciones Legales
EDLE [u.a.], 2013), 28.

27 Jorge Vicente Paladines, “Feminismo punitivo: Cuando el género se redujo al castigo”, en
Defensa y Justicia, Revista Institucional de la Defensoria Pablica del Ecuador, N° 5, septiembre de 2013.

28 |sabel Agaton Santander, Justicia de género: un asunto necesario (Bogota: Ed. Temis, 2013),
XIV.
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En esta linea se encuentra también Alda Facio para quien la vinculacién del
derecho en la lucha por la reivindicacion de los derechos de las mujeres es fundamental
siempre que los derechos sean concebidos en una forma relacional y no androcéntrica, asi
como también insiste en la necesidad de incorporar las necesidades y experiencias de las
mujeres en sus propios términos y no observadas desde el paradigma masculino.?

Por otro lado, teniendo en cuenta que el acceso a la justicia es un derecho humano
y a su vez una garantia de igualdad,* propiciar un verdadero acceso a la justicia a los
sectores tradicionalmente discriminados, si bien parte por crear normas juridicas, sin
embargo, aquello no garantiza un acceso a una justicia especializada; ademas, es
necesario que las personas tengan conocimiento sobre sus derechos y los medios

necesarios para poder ejercerlos. Al respecto, Silvana Tapia refiere:

No faltard quien se refiera a la tipificacion del “femicidio” que contiene el
proyecto de COIP, como una conquista en materia de derechos de las mujeres. Pero mas
alla de la necesidad de tipificar delitos de manera particularizada, no podemos perder de
vista que un fenémeno social tan peculiar como la violencia de género, merece también
un tratamiento especializado. 3!

Existen voces a favor y en contra de que el género se vincule con el derecho penal
en aras de alcanzar sus objetivos. Independientemente si se estd a favor o en contra de la
vinculacion entre el género y el derecho penal, lo cierto es que en los Gltimos afios en casi
todos los paises latinoamericanos se ha expandido esta tendencia a utilizar al derecho
penal como instrumento de lucha frente a la violencia de género. Por otro lado, en esta
investigacién no se va a discutir sobre la pertinencia de utilizar el derecho penal frente a
éste fendmeno, sino entre otros aspectos, la forma de hacerlo para alcanzar mejores

resultados.

1.4 El tipo penal de femicidio. Caracteristicas

Uno de los efectos méas preocupantes de las relaciones de poder entre hombres y
mujeres es la violencia de genero, siendo una de ellas el femicidio. Este término surgio

hace mas de dos siglos, pues conforme lo refiere Diana Rusell, este fue utilizado por

2 Facio, Fries, y Washington College of Law, Género y derecho, 226.

30 Haydée Birgin y Beatriz Kohen, “Justicia y Género, una experiencia en la ciudad de Buenos
Aires”, en El acceso a la justicia como garantia de igualdad, comp. Haydée Birgin y Beatriz Kohen,
(Buenos Aires: Editorial Biblos, 2006), 233.

31 Silvana Tapia, “Sobre la regulacion de la violencia de género en el proyecto de cddigo integral
penal”, Novedades Juridicas, N° 75 (2012): 21.
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primera vez en A Satirical View of London at the Commencemente of the Nineteenth
Cetury para referirse al asesinato de una mujer en el afio 1801.3> A pesar de ello, fue en
el afio de 1976 en la que Diana Rusell utilizé dicho término en el pleno del Primer
Tribunal Internacional de Crimenes contra las mujeres, aunque en dicha sesion ain no se
adoptd una definicién formal.

En 1990, Jane Caputi y Diana Rusell definieron en su libro denominado Femicide, al

femicidio como:

El feminicidio representa el extremo de un continuum de terror, anti-femenino e
incluye una amplia variedad de abusos verbales y fisicos, tales como la violacion, tortura,
esclavitud sexual (particularmente por prostitucion). Abuso sexual infantil incestuoso o
extra-familiar, golpizas fisicas y emocionales, acoso sexual (por teléfono, en las calles,
en la oficina, y en el aula), mutilacién genital (clitoridectonomias, escision,
infibulaciones), operaciones ginecoldgicas desnecesarias (histerectomias gratuitas),
heterosexualidad forzada (por la criminalizacion de la contracepciéon y del aborto),
psicocirugia, negacion de comida para mujeres en algunas culturas, cirugia plastica, y
otras mutilaciones en nombre del embellecimiento. Siempre que estas formas de
terrorismo resultan en muerte, ellas se trasforman en feminicidios.3?

Consideramos que esta definicion es completa pues abarca los diferentes tipos de
violencia tanto fisica, psicoldgica como sexual que sufren las mujeres, y que, si las
instituciones estatales llamadas a intervenir, no lo hacen oportunamente, termina con la
muerte de la victima. Regula las diferentes manifestaciones sociales que a través de la
historia han venido siendo utilizadas en detrimento de las mujeres, sin que aquello sea
una descripcién limitada de todas las formas en las que puede manifestarse la violencia.
El femicidio es una manifestacion mas de la violencia contra la mujer, y que segun la
CEDAW implica “cualquier accion o conducta, basada en su género, que cause muerte,
dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico a la mujer, tanto en el ambito pablico
como en el privado”.3*

Por su parte, Isabel Agaton de manera méas general define al femicidio como:

El resultado de un continuum de violencias que se ejerce contras las mujeres, en
el ambito publico o privado, como una manifestacion del poder y control que ejercen los
hombres sobre la libertad, la intimidad, el cuerpo, el pensamiento y la vida de las mujeres,

32 Diana E. H Russell et al., Feminicidio: una perspectiva global (México: UNAM, Centro de
Investigaciones Interdisciplinaria en Ciencias y Humanidades, 2006), 75.

33 Jane Caputi y Diana Rusell, Femicide. The politics of woman killing, (New York: Twayne
Publisher, 1992)

34 Articulo 1 Convencion Belem do Para (Convencidn interamericana para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra la mujer)
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avalado culturalmente, consentido hace un tiempo por el derecho explicitamente y
actualmente ignorado en las decisiones judiciales.

Uno de los aportes de esta autora, es que el femicidio es una manifestacion de control del
hombre sobre la mujer, por cuanto bajo ciertas circunstancias la mujer asume mayor
autonomia, el hombre guiado por el temor de perder dicho control opta por terminar con
la vida de la victima.

Una de las caracteristicas que comparten estas dos definiciones es que, debe existir
previamente un continuum de violencias, que al no ser intervenida oportunamente en
ciertos casos terminan en la muerte de la victima. EI Estado ecuatoriano al ser el garante
de los derechos humanos de las mujeres, cuando se suscita un hecho de violencia, es
responsable sea por accion u omision, ya sea porque se cometié por un agente del Estado
0 por un particular; pues la responsabilidad estatal se extiende a hechos propios y
particulares.

Por su parte la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) en el afio 2001 definio6

al femicidio como:

El asesinato de mujeres como resultado extremo de la violencia de género, que
ocurre tanto en el &mbito privado como pulblico y comprende aquellas muertes de mujeres
a manos de sus parejas o ex parejas o familiares, las asesinadas por sus acosadores,
agresores sexuales y/o violadores, asi como aquellas que trataron de evitar la muerte de
otra mujer y guedaron atrapadas en la accion femicida.3®

Esta definicion es mas limitada que las anteriores, toda vez que se refiere
Unicamente a un femicidio intimo, a pesar de que, existen otras formas de femicidio que
merecen ser analizadas y que por su importancia nos referiremos més adelante.

Un tema fundamental que ha sido discutido continuamente en el ambito
doctrinario es la diferenciacion entre el término femicidio y feminicidio. El término
femicidio en sus inicios fue entendido como el asesinato de mujeres por hombres
misOginos, pero, su verdadero origen es el término inglés femicide y cuya traduccion se
lo ha hecho en unos casos como femicidio y en otros como feminicidio, claro que el

problema no solo es terminoldgico, sino también de contenido.

3 Justicia de género, XV.

36 Sahira Nufiez Moncada, “El femicidio y su posible regulacion en la legislacion Hondurefia”,
Revista de Derecho vol. 33, N°1, 2012. https://www.lamjol.info/index.php/LRD/article/view/1260/1087.
Consulta: 23 de abril de 2018.
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La antrop6loga mexicana Marcela Lagarde, de forma clara explica la razén por la
que opto por definir a este fenébmeno social como feminicidio, alegando que el término
femicidio es tan solo una voz anéloga a la de homicidio que podria entenderse como el
homicidio de mujeres, pues para que se de el femicidio concurre de forma criminal el
silencio o complicidad del Estado; 3’ siendo por lo tanto menester ampliar esta
responsabilidad a los agentes estatales. Consideramos que la diferencia principal es que
a través del término feminicidio se extiende la responsabilidad al Estado por el
cometimiento de este tipo de delitos, por su negligencia en la prevencion de este hecho
mas aun si se tiene en cuenta que el femicidio es el resultado de un continuum de violencia
y que consecuentemente puede ser prevenido, por supuesto siempre gque las instituciones
Ilamadas a actuar, lo hagan oportunamente.

Cada una de las posiciones al respecto son importantes y consecuentemente deben
ser analizadas de forma responsable, circunstancia que evidentemente no lo hicieron
nuestros asambleistas a la hora de redactar este tipo penal, pues se refieren Unicamente al
término femicidio conforme se analizard en el siguiente punto.

Asi también la doctrina ha realizado una clasificacion respecto del femicidio y sus
tipos. Desde una perspectiva socioldgica, el femicidio puede ser intimo, no intimo y por
conexidn; cuya diferenciacion resulta fundamental para analizar la norma regulada en el
pais, pero sobre todo porque permite identificar que no toda muerte de una mujer puede
ser considerada como femicidio.

Respecto del femicidio intimo, para Rolando Reategui Lozano es aquel asesinato
cometido por un hombre cuya victima es una mujer que tuvo o tenia una relacion intima,
familiar o de convivencia. 3 En otras palabras, para que exista este tipo de femicidio es
necesario que exista un vinculo entre el agresor y la victima, y que en la mayoria de los
casos de femicidio suscitados en nuestro pais suelen tener esta caracteristica. Conforme
lo veremos mas adelante, de los cuatro casos de femicidio juzgados en la ciudad de
Cuenca, en todos existe un vinculo familiar entre el victimario y la victima.

Respecto del femicidio no intimo denominado también como femicidio sexual, es
aquel en el que no existe vinculo entre la victima y el agresor, generalmente cometido por

clientes (cuando la victima es trabajadora sexual), amigos, vecinos o cuando la muerte

37 Marcela Lagarde, ”Antropologia, feminismo y politica: violencia feminicida y derechos
humanos de las mujeres” en Congreso de Antropologia, Margaret Bullen, y Maria Carmen Diez Mintegui,
eds., Retos teoricos y nuevas practicas (Donostia: ANKULEGI Antropologia Elkartea, 2008), 216.

38 James Reategui Sanchez y Rolando Reategui Lozano, El delito de feminicidio en la doctrina y
la jurisprudencia, la. edicién (Lima, Peru: I. lustitia, 2017), 182.
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es cometida en un contexto de trata de personas.*® Consideramos importante comprender
este tipo de femicidio, pues aquello nos permitira entender y al mismo tiempo evitar que
toda muerte de una mujer pueda ser considerada femicidio.

Finalmente, el femicidio por conexion son aquellas muertes cometidas a mujeres
que trataron de evitar un femicidio,*® pese a que no son casos que suceden con frecuencia,
empero, si sucedieran, en nuestro pais probablemente no van a poder ser sancionados
como femicidios sino como asesinatos; por cuanto la estructura de nuestro tipo penal no
lo permite.

Para concluir con este punto debemos mencionar que nuestra legislacion regula
este fendmeno social con el término femicidio, definiéndolo como el acto de dar muerte
a una mujer por el hecho de serlo o por su condicién de género,* definicion bastante
limitada que no regula aspectos fundamentales que los doctrinarios consideran que deben
existir para que la muerte de una persona pueda ser catalogada como femicidio conforme
se ha referido anteriormente y sobre todo no establece la responsabilidad estatal sobre
este fendmeno social lo cual es criticable.

1.5 El Femicidio en el COIP. Anélisis de las actas de debate

El Codigo Organico Integral Penal fue aprobado en el mes de febrero del afio 2014
en segundo debate por parte de la Asamblea Nacional y fue publicado en suplemento 180
del Registro Oficial del 10 de febrero de 2014. Entre las novedades que traia consigo este
nuevo codigo es la unificacion de las normas penales que se encontraban reguladas en
distintos cuerpos normativos, la derogacion de ciertas normas que habian caido en desuso
o simplemente porque no respondian a las necesidades actuales, pero sobre todo acarre6
consigo nuevas reglas de procedimiento y por supuesto nuevos tipos penales, siendo uno
de ellos el tipo penal de Femicidio.

El COIP fue aprobado en segundo debate en siete sesiones, dentro de las cuales se
discutia la incorporacién del tipo penal de femicidio y las razones por las cuales
consideraban los sefiores asambleistas que debia ser incorporado este tipo penal en el

nuevo cuerpo normativo. A traves del anélisis de las actas de debate del tipo penal de

39 Reétegui Sanchez y Reategui Lozano, 182.
0 Ibidem.
41 COIP, Art. 141,
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femicidio, trataremos de responder la siguiente interrogante ¢ Tenian conciencia de género
los sefiores asambleistas? ¢Existié pronunciamiento por parte de los asambleistas sobre
las relaciones de poder y sus manifestaciones? ¢Cual fue el objetivo de los sefiores
asambleistas para crear este tipo penal?

Respecto de la primera interrogante, es preciso partir definiendo que implica tener
conciencia de género. Al respecto Alda Facio menciona:

El tener conciencia de género implica tener conciencia de las relaciones de poder
entre los sexos atravesadas por las variables o condiciones de raza, clase, opcion sexual,
edad, discapacidad visible, etc. Implica también entender que vivimos bajo un sistema de
sexo/género con dominacion masculina (o en otras palabras un "patriarcado') que no
puede ser eliminado por un esfuerzo individual sino que debe ser cambiado en sus propias
estructuras a la vez que por medio de la concientizacion.*

Previo a crear un tipo penal relacionado con la violencia de género, es necesario
que los legisladores realicen un analisis previo sobre las relaciones de dominacion y
control a las que estan sujetas las mujeres ecuatorianas, para una vez determinado el
contexto, crear el tipo penal acorde a las exigencias que nuestra realidad lo requiere. De
las siete actas analizadas, se puede verificar que solo un asambleista y una representante
de un colectivo feminista se pronunciaron sobre las relaciones de poder. Al respecto la
sefiorita Sarai Maldonado, representante de la Asamblea de Mujeres Populares y

Feministas del Ecuador refiere:

No queremos politicas, leyes, reglamentos, codigos que mantengan la
discriminacion y la opresién sobre nosotras las mujeres. A pesar de las propagandas del
Gobierno sobre 1a mejora en las condiciones de vidade las mujeres, nos encontramos
actualmente frente a un posible reforzamiento de un modelo violento, que promueve
las historicas desigualdades entre hombres y mujeres. Esta propuesta del nuevo
Cadigo Integral Penal profundiza las formas de control sobre nuestras decisiones y
sobre nuestros cuerpos y sobre nuestras vidas[...] *

Asi también el Asambleista Fausto Teran respecto de las relaciones de poder

refiere:

El femicidio en el Ecuador ha sido el sello mas evidente y extremo de la
violacion contra las mujeres. La vida de las mujeres de todas las edades se han

42 Alda Facio, “Metodologia para el analisis de género del fenomeno legal”, en El género en el
derecho, Ramiro Avila Santamaria, Judith Salgado y Lola Valladares, comp., (Quito: Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos ; Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos), XXix.

43 Ecuador, Asamblea Nacional, acta N° 257 del segundo debate del Proyecto de Cédigo Organico
Integral Penal de fecha 09 de octubre de 2013, 39.
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extinguido como resultado de la violencia fundada en las relaciones desiguales del
poder entre géneros. Aqui de alguna manera parecen vedados los valores de la
sociedad patriarcal, con sus précticas machistas, de control, dominacion y apropiacién
del cuerpo y la vida de las mujeres.*

Los dos exponentes estan conscientes de la opresioén que sufren las mujeres de
parte de los varones, y de las préacticas de dominacién que se han venido ejerciendo en su
contra. Pese a ello, es inexplicable como de mas de treinta intervenciones que se realizd
en el segundo debate, solo dos personas emitieron un pronunciamiento al respecto, lo cual
nos lleva a la conclusion de que al momento de la tipificacion del femicidio no existia
conciencia de género por parte de la mayoria de asambleistas.

Si no existié mayor discusion respecto de los sistemas de dominacion y control
que aquejan a las mujeres, es menester preguntarnos ¢Cuales fueron las razones por las
que los asambleistas vieron la necesidad de crear el tipo penal de femicidio? Al respecto,
en el informe para el segundo debate, el asambleista Mauro Andino mencionaba:

Como un avance, en tanto mecanismo normativo para luchar contra la violencia
gue sufren las Mujeres, para evitar la impunidad y visibilizar un problema social oculto,
desatendido y extremadamente grave cuya dimension no se logra comprender todavia,
se tipifica el femicidio.[...] El proposito es extremar los esfuerzos por combatir este
grave problema social y elevar su nivel de proteccion juridica. [...]*

El objetivo que se pretendia alcanzar con la tipificacion del femicidio para el
asambleista Mauro Andino es que a través de su regulacion se permitiria evitar la
impunidad, visibilizar y elevar el nivel de proteccién juridica frente a esta problematica
social. Quiza el mayor éxito que ha tenido la tipificacion del femicidio en estos cuatro
afios de vigencia del COIP, ha sido evidentemente la visibilizacion de ésta problematica
social, pues ahora se conoce mucho mas sobre este fenomeno, se debate en foros
académicos y por supuesto a través de los medios de comunicacion que normalmente dan
cobertura a estos hechos, claro no tanto por la preocupacion sobre el tema sino mas bien
por los réditos que obtiene a consecuencia de aquello.

Evitar la impunidad, también consideramos que puede lograrse con esta nueva
tipificacion, siempre que se lleve una investigacién técnica y por supuesto con perspectiva

de género. Pues anteriormente, todas aquellas muertes que se suscitaban por razones de

4 Ecuador, Asamblea Nacional, acta N° 257 del segundo debate del Proyecto de Cédigo Organico
Integral Penal de fecha 09 de octubre de 2013, 11.

45 Ecuador, Asamblea Nacional, acta N° 257-A del segundo debate del Proyecto de Codigo
Orgénico Integral Penal de fecha 10 de octubre de 2013, 30.
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género era investigadas y sancionadas por el delito de asesinato sin ahondar en la causa
por la que se produjo dicha muerte y consecuentemente sin disponer medida alguna que
permita prevenir que otro suceso similar vuelva a ocurrir, en otras palabras, se debe
garantizar el acceso a una justicia especializada.

Conforme se evidenciard mas adelante, una sentencia que analice el contexto de
relaciones de poder en las que se suscita el delito de femicidio, podré en su parte resolutiva
disponer medidas que procuren garantizar la no repeticion de dicho suceso, aunque en la
practica la mayoria de jueces ni siquiera hacen referencia a aquello, y en ciertos casos
solo lo refieren, pero sin establecer medida concreta de prevencion.

Por su parte la Asambleista Maria Soledad Buendia considerd que la tipificacion
del femicidio permitira el respeto de los derechos de las mujeres y la visibilizacion de la
violencia ejercida en contra de las mujeres, veamos su exposicion en la segunda jornada

de debates para la aprobacion del COIP:

Subrayemos entonces el aspecto de que las mujeres que venimos de esta lucha
por una construccion distinta, por una construccion donde se respete nuestro derecho
a decidir sobre nuestros cuerpos, tenemos hoy en el cédigo integral penal avances
importantisimos que es fundamental que lo sefialemos, el feminicidio es una
herramienta que nosva a permitir visibilizar un hecho que no lo podemos tapar, que
no lo podemos negar. esa espiral de violencia con las mujeres, que se inicia con un grito;
con esa violencia sicoldgica, gque luego avanza con un golpe, un ojo morado, una cabeza
rota, que para nosotras las mujeres, permitanme decirles, no es nada distante, porque
a muchas nos ha sucedido. esa violencia continta después y termina quizas con el
asesinato de las mujeres. todavia esta sociedad es una sociedad machista, todavia es una
sociedad homofdbica, sexista, misdgina. [...]*

Quiza un tanto mas utdpica es la esperanza que tenia el asambleista Fausto Teran
en la tipificacion del delito de femicidio, en una de las intervenciones mencionaba
“[...]JEspero, sefiores compatriotas, que nunca mas de los medios de comunicacion,
noticieros televisados y de prensa escrita, reporte casos de femicidio [...]”; pues, creer
que un tipo penal por si solo va a permitir erradicar un fenémeno social que ha venido
subsistiendo por siglos en nuestra sociedad resulta poco creible, mas aun si se tiene en
cuenta que el derecho penal no soluciona problema alguno, sino por el contrario lo
fragmenta ain mas. Al respecto Jorge Paladines opina que “creer que con el poder

punitivo se van a sellar los conflictos de agresividad y violencia contra la mujer es mas

46 Ecuador, Asamblea Nacional, acta N° 257 — A del segundo debate del Proyecto de Codigo
Orgénico Integral Penal de fecha 10 de octubre de 2013, 6. Enfasis afiadido
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que delirante, [...] el discurso del castigo no cohesiona, sino que fragmenta ain mas el
tejido social.”*

La sola regulacion del tipo penal, no constituye un elemento disuasorio, en esa virtud, es
mas eficaz un trabajo interinstitucional entre el Ministerio de Justicia, de salud, de
educacién y demas instituciones afines que permitan visibilizar y entender las causas
estructurales de este tipo de violencia para su posterior disefio de una estrategia que
permita deconstruir aquel sistema patriarcal que lo fundamenta y prevenir futuros hechos
de femicidio. Pues conforme lo refiere la Dra. Mariana Yepez, frente a la realidad de la
violencia contra la mujer, no solamente es necesario dictar normas sino también
establecer politicas publicas de prevencion de este crimen.*

Otros asambleistas por su parte buscaban a través de la tipificacion del femicidio
un tema mas preventivo, la asambleista Paola Pabdn Caranqui, referia “Hace ocho meses,
nueve meses el pais se espeluzno con el fallecimiento de Karina del Pozo y qué bueno
que hoy estemos tipificando femicidio, pero no queremos mas muertes, queremos que
la tipificacién de la violencia contra la mujer ayude a evitar esas muertes y ayude a
evitar sanciones de femicidio.”*

Considerar que la importancia de regular un nuevo delito es su efecto preventivo,
mas que sancionatorio o disuasorio, aunque criticable nos parece mucho més sensato,
pues el debate que crea la tipificacion de un nuevo delito, de la mano de una estrategia
interinstitucional podria alcanzar resultados mucho mas efectivos y beneficiosos para las
mujeres. Aunque las estrategias de los asambleistas sean diferentes, al igual que los
objetivos, hay un tema fundamental que la mayoria de ellos consideraron en sus diversas
intervenciones, y es el tema de la visibilizacion de la problematica social como objetivo
del femicidio.

Las sociedades son cambiantes, asi como las problematicas sociales, por lo que
toda norma legal estan también sujetas a constante cambio, pues debe acoplarse a la
realidad social; y no como lo refiere el asambleista Esteban Melo Garzon, quien en los

debates que se daba sobre le femicidio mencionaba que los nuevos tipos penales lo que

47 Paladines, “Feminismo punitivo: Cuando el género se redujo al castigo™, s.n.

48 Mariana Yépez Andrade, “El femicidio, una nueva forma de violencia contra la mujer”,
Novedades Juridicas, N° 81 (2013): 12.

4 |bidem, 171.
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pretenden es no adaptarse a la realidad, sino que realidad se adapte ala ley para
poder ir transformando a la sociedad.*®

En cuanto a la diferencia entre el término femicidio y feminicidio, conforme se
puede advertir en el art. 141 del COIP, no se hace mencién alguna al feminicidio. Fue tal
el desinterés de analizar este tema por parte de los sefiores asambleistas, que de las siete
sesiones que tuvo el segundo debate para la aprobacion del COIP, solo un asambleista se
refirio en los siguientes términos: “Finalmente, una simple correccién de orden, de
redaccion, no se dice femicidio es feminicidio corrija en el articulo ciento cuarenta del
proyecto de ley, para ser mas claros pongamos femicidio y nos ahorrariamos
problemas.”s!

De larevision de todas las actas de segundo debate, el asambleista Patricio Donoso
Chiriboga, fue el anico que refirio sobre este tema, aunque limitadamente y desde nuestro
criterio de forma equivocada, pues recomienda que se regule el término femicidio,
dejando a un lado aquel término mas completo por cuanto permite ampliar la
responsabilidad al Estado. Pese a ello, conforme se vera mas adelante, el Estado, siempre
deberéa responder por accion u omision de los delitos cometidos por funcionarios publicos
0 por personas privadas.

Estos casi cinco afios que han transcurrido a partir de la tipificacion del femicidio,
nos ha demostrado que no todos los objetivos planteados en su inicio por los que
debatieron su regulacién, son posibles alcanzarlos, peor ain si no existe un trabajo
interinstitucional coordinado enfocado en la prevencion de los delitos de violencia de
género mas que en su sancion.

Es importante que cuando se suscite un episodio de violencia de género como el
femicidio, se active todo el aparataje estatal, especialmente y aunque no exclusivamente,
aquel que esta vinculado con la investigacion y sancion del delito. Se debe garantizar una
correcta investigacion pre procesal y procesal en la que necesariamente se debe incorporar
el enfoque de género para que nos permita reunir elementos probatorios suficientes y
pertinentes que posibiliten llevar el proceso a la etapa de juicio. Es por ello que en el

siguiente capitulo analizaremos desde un enfoque de género las diferentes diligencias pre

50 Ecuador, Asamblea Nacional, acta N° 257 — E del segundo debate del Proyecto de Cédigo
Orgénico Integral Penal de fecha 11 de diciembre de 2013, 110.

51 Ecuador, Asamblea Nacional, acta N° 257 - A del segundo debate del Proyecto de Cédigo
Organico Integral Penal de fecha 10 de octubre de 2013, 92.
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procesales y procesales que deben ejecutarse por la parte investigadora, a efectos de

obtener una sentencia condenatoria.
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Capitulo dos

La perspectiva de género en la investigacion pre procesal, procesal y su
relacion con el femicidio

En la primera parte de este capitulo nos referiremos a la investigacion previa,
estableciendo lo que debemos entender por esta etapa, sus finalidades, caracteristicas, la
necesidad de la incorporacion de la perspectiva de género y las consecuencias de no
hacerlo. En la segunda parte analizaremos de este capitulo la etapa de instruccién fiscal,
y, partiendo de lo que establece el art. 141 del COIP, evidenciaremos cuales son los
principales elementos del tipo objetivo y subjetivo que deben ser probados y recabados
en esta etapa procesal, en aras de garantizar una debida diligencia en la investigacion y

sancion del delito de femicidio.

2.1 La investigacion previa en los delitos de femicidio

El control y dominio de las mujeres por parte del sistema patriarcal se manifiesta
en distintos ambitos, siendo uno de ellos la administracion de justicia. Por lo tanto, lo
primero que se debe garantizar a las mujeres es el acceso a la administracion de justicia
en igualdad de condiciones, que debe ser considerado como un derecho humano, pero
adicionalmente se debe ofrecer una justicia especializada en temas de género, pues
aquello permitirad garantizar una igualdad formal y material.

Para aquello, es necesario contar con fiscales, jueces y en general con todos
aquellos que forman parte del sistema de justicia, preparados en temas de género,
conscientes de la sociedad estereotipada en la que vivimos y contar con protocolos de
investigacion que permitan visibilizar las formas de dominacion y control ejercida en
contra de las mujeres, durante todas las etapas de investigacion procesal y pre procesal.

En el presente capitulo analizaremos las etapas de una investigacion, vinculada
con el delito penal de femicidio cometidos en la ciudad de Cuenca, registrados en cuatro
casos diferentes. En un proceso de investigacion de un ilicito penal existen dos fases, una
pre procesal y una fase procesal; en la primera esta la investigacion previa, mientras en la
segunda se encuentra la instruccion fiscal, etapa de evaluacion y preparatoria de juicio y

la etapa de juicio.
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En primer lugar, nos vamos a referir a la fase de la investigacion previa, que
conforme lo establece el art. 580 del COIP es aquella en la que se busca reunir suficientes
elementos de conviccidon de cargo y descargo que faculten a la o el fiscal decidir si formula
0 no imputacion en contra de la o el investigado.

Ricardo Vaca Andrade define a la investigacion previa como aquella que “esta
constituida por los actos investigativos que se cumplen antes de la iniciacion del proceso
penal y que sirven para dar sustento o firmeza a la iniciativa o decision de ejercer la accion
penal”.52 Por su parte Eduardo Jauchen lo define como “Una actividad eminentemente
creativa; se trata de superar un estado de incertidumbre mediante la busqueda de todos
aquellos medios que puedan aportar la informacion que acabe con aquella
incertidumbre.””s3

Cuando llega a conocimiento de la fiscalia un presunto hecho delictivo sea por
una denuncia de particulares, o a través de un parte policial, hasta entonces desconocida
por la entidad estatal, se activa todo el aparataje estatal a efectos de poder reunir
elementos suficientes que permitan llevar un caso investigado a juicio. Para tener mayor
claridad respecto de esta fase pre procesal, es necesario hacernos las siguientes
interrogantes: ¢ Cudl es la finalidad de la investigacion previa? ¢ Cudl es el objeto? ;Cuéles
son sus caracteristicas principales? y ¢por qué es necesaria una perspectiva de género
desde esta fase?

La finalidad de la investigacion previa es reunir elementos de cargo y de descargo
que permitan formular una imputacién. La doctrina moderna refiere que la finalidad de
toda investigacion previa debe ser “Racionalizar la labor investigativa, evitar el inicio del
proceso penal sin sustento factico, facilitar la defensa acerca del presunto hecho delictual
y la relacion de participacion que desentrafia la notitia criminis, proteger a la victima, y
franquear la posibilidad de aplicacion de los sistemas alternativos de justicia penal.”s*

Estas finalidades estan vinculadas al objeto de la investigacion, que basicamente
se podria reducir a tres: Identificar los participantes en el ilicito penal, establecer si

determinada conducta es delictuosa y evaluar los dafios causados; o en palabras de

52 Ricardo Vaca Andrade, Derecho procesal penal ecuatoriano segun el Cédigo organico integral
penal, Primera edicion, Coleccion profesional ecuatoriana (Quito, Ecuador: Ediciones Legales EDLE,
2014), 521.

53 Eduardo M. Jauchen, Tratado de derecho procesal penal (Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni,
2012), 376.

54 Bolivar Vergara Acosta, El sistema procesal penal: Cédigo orgdnico integral penal: la
normativa del proceso, 2015, 288.
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Jauchen el objeto de la investigacion es la reunion de elementos con el objetivo de probar
un suceso historico que fue denunciado.*

En cuanto a las caracteristicas de la investigacion previa en primer lugar se refiere
a una fase pre procesal, cuya iniciacion no es obligatoria por parte de fiscalia, pues existen
casos en los que existen suficientes elementos de conviccion que permitan avanzar
directamente a la fase de instruccion fiscal, sobre todo en delitos flagrantes.

Una de las caracteristicas fundamentales es la objetividad con la que se debe
proceder no Unicamente en la investigacion previa, sino durante el transcurso de todo el
proceso; conforme lo establece el art. 580 del COIP, fiscalia debe reunir elementos de
conviccion de cargo y de descargo, sin que exista parcialidad en favor de la victima o del
investigado; circunstancia que en la practica a veces es inobservada. Ademas de estas
caracteristicas, existen otras como la reserva a terceros, temporalidad, respetuosa de los
derechos humanos, escrita, contradictoria, dindmica, racional y excluyente.

En casos de violencia de género, segun lo establece la Convencion Belem do Para,
una de las obligaciones del Estado ecuatoriano en este tipo de violencia en contra de las
mujeres, es que debe actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar;
siendo por lo tanto la debida diligencia una caracteristica que toda investigacion previa
de prever. Cabe entonces hacernos la siguiente pregunta ¢se esta actuando con debida
diligencia en la investigacion del delito de femicidio en la ciudad de Cuenca?

Para responder dicha interrogante es preciso determinar que implica investigar un
delito de femicidio con debida diligencia. Teniendo en cuenta que el femicidio “tienen
causas diversas, con diferentes autores, en circunstancias muy distintas y con patrones
criminales diferenciados, pero se encuentran influenciados por una cultura de
discriminacion contra la mujer”.>” Consecuentemente no se puede investigar de la igual
forma en la que se lo hace en otros tipos penales.

Toda investigacion que se lleve con debida diligencia debe ser seria, imparcial y
efectiva, y que ademas de las caracteristicas comunes de todas las investigaciones, en
temas de violencia de género tiene sus propios alcances. Al respecto Johnny E. Castillo
respecto de la debida diligencia menciona que “El deber de investigar con debida

diligencia tiene "alcances adicionales’ cuando se trata de violencia contra las mujeres,

%5 Jauchen, Tratado de derecho procesal penal, 377.

% Vergara Acosta, El sistema procesal penal, 300.

57 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Gonzales y otras (Campo Algodonero) Vs.
México, sentencia de 16 de noviembre de 2009, 39.
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pues de lo contrario se propiciaria un ambiente de tolerancia y aceptacion y, en ultima
instancia, de impunidad. “=8

En una investigacion observando la debida diligencia, la primera caracteristica
con la que debe llevarse una investigacion penal en este tipo de delitos es la inclusion de
la perspectiva de género; cuya exigencia tiene sus origenes en la sentencia dictada por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH) en el caso Gonzales
y otras vs. México, mas conocido como el caso del Campo Algodonero.

En esta sentencia, se evidencio que el Estado mexicano no investigo con debida
diligencia los diferentes casos de muertes de mujeres en la ciudad Juérez, y
consecuentemente una de las resoluciones fue disponer al Estado mexicano que capacite
a sus funcionarios en temas de derechos humanos, y sobre todo en la perspectiva de
género para la debida diligencia en la conduccion de las averiguaciones previas de
homicidios de mujeres por razones de género. 5°

Investigar con perspectiva de género, implica investigar sin estereotipos, para lo
cual es preciso que los funcionarios encargados deben ser previamente capacitados en
temas de género, pues resulta fundamental investigar desde esta categoria en esta primera
fase investigativa, mas aun en delitos de femicidio, pues no hacerlo podria obstaculizar
la prueba de aspectos relevantes.

Conforme lo refiere Beatriz Ramirez,® no incorporar la perspectiva de género en
la investigacidn penal podria desencadenar tres consecuencias fundamentales: La primera
tiene que ver con la invisibilizacion de las circunstancias previas a la muerte; aspecto que
necesariamente debe tenerse en cuenta por lo complejo que resulta probar que una muerte
se suscitd por razones de género; pues, si un femicidio es el resultado final de un
continuum de violencia, es preciso analizar las relaciones personales, familiares que
mantuvo la victima, las posibles agresiones previas, y en general las relaciones de poder
existentes en torno a la victima y el victimario. Es decir, sin la inclusion de la perspectiva
de género no nos permitird visibilizar todas aquellas instituciones y préacticas que

subordinan a la mujer bajo pretexto de una supuesta inferioridad biologica y que

%8 Johnny Edwin Castillo Aparicio, La prueba en el delito de violencia contra la mujer y el grupo
familiar: criterios de valoracion en casos de violencia de género y familiar, Primera edicion (Lima, Per(:
Editores del Centro, 2018), 202.

59 Caso Gonzales y otras Vs. México, parr. 541.

60 Beatriz Ramirez Huaroto, “Articulando respuestas: estandares sobre violencia contra las mujeres
en el sistema interamericano de derechos humanos y sus concordancias en el Perd”, en José Hurtado Pozo
y Luz Cynthia Silva Ticllacuri, eds., Género y derecho penal: homenaje al prof. Wolfgang Schéne, (Lima:
Pacifico Editores, 2017), 122.
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desencadena en practicas discriminatorias y violentas en contra de las mujeres, conforme
se refirio en el anterior capitulo.

La segunda consecuencia de no investigar con perspectiva de genero en los casos
de femicidio tiene que ver con la invisibilizacion de la forma en la que ocurrié la muerte,
esto en virtud de que la investigacion no debe Unicamente centrarse en la muerte de la
victima como tal, sino también en la existencia de otras afectaciones como por ejemplo
muestras de torturas o de violencia sexual y por supuesto el contexto de violencia en el
que se produjo la muerte. Es por esto que la Corte Interamericana de Derechos Humanos
recomienda que “En cuanto a la realizacion de autopsias en un contexto de homicidio por
razén de genero, la Corte ha especificado que se debe examinar cuidadosamente las areas
genital y para-genital en bdsqueda de sefiales de abuso sexual, asi como preservar liquido
oral, vaginal y rectal, y vello externo y pabico de la victima.”e!

Hacer un andlisis diferenciado de estos aspectos permitird reunir pruebas que
demuestren la adecuacion de la conducta de determinada persona al tipo penal de
femicidio, asi como también posibilita distinguir los homicidios de las mujeres por
razones de género de otros que no lo son.

La tercera consecuencia de la falta del enfoque de género en la investigacion penal
conforme lo refiere la autora Beatriz Ramirez es la invisibilizacion de la posible violencia
sexual; aspecto que esta vinculado con lo antes referido.

Continuando con las caracteristicas que se debe observar en la investigacion del
delito de femicidio actuando con debida diligencia, es que dicha investigacién debe ser
seria, imparcial y exhaustiva. En el caso Maria da Pehna Maia Fernandes la Corte
Interamericana de Derechos Humanos hizo una serie de recomendaciones al Estado
brasilefio, entre las cuales esta la obligacion de “llevar a cabo una investigacion seria,
imparcial y exhaustiva para determinar las irregularidades o retardos injustificados que
impidieron el procesamiento rapido y efectivo del responsable, y tomar las medidas
administrativas, legislativas y judiciales correspondientes”.

La seriedad e imparcialidad de una investigacion se ve limitada cuando
intervienen funcionarios no capacitados, cuando el discurso se utiliza como estrategia

politica e interviene en las investigaciones, y cuando la criminologia mediatica hace del

61 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Velasquez Pais y otros Vs. Guatemala,
sentencia de 19 de noviembre de 2015, parr. 148.

52 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Caso Maria da Pehna Maia Fernandez-Brasil,
16 de abril de 2001
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femicidio un medio de usufructo. Llevar una investigacién previa con seriedad y con
perspectiva de género permitird investigar un delito de femicidio adoptando las medidas
necesarias que posibiliten precautelar cada uno de los indicios necesarios vinculados con

los elementos que el tipo penal lo exige.

2.2 La instruccion fiscal en los delitos de femicidio

Una vez que, a partir de los diferentes actos investigativos, se ha obtenido
suficientes elementos de conviccion que faculten a la o el fiscal formular una imputacion
en contra del investigado, se da inicio propiamente al proceso penal, y se llega a la primera
etapa del procedimiento denominada Instruccion Fiscal.

Es la primera etapa con la que formalmente empieza un proceso penal; y cuyo
objetivo principal es reunir elementos de conviccion tanto de cargo y descargo que
permitan formular o no una acusacion en contra de la persona procesada. ©

Si bien es cierto al igual que la fase pre procesal, es una etapa investigativa, la
diferencia es que en esta etapa existe una proteccion adicional de respeto al debido
proceso, papel que es ejercido por un Juez de Garantias Penales; pues su inicio se lo hace
a través de la Audiencia de Formulacion de Cargos controlada por un Juez penal, al igual
que su culminacion. Al respecto Eduardo Jauchen refiere que “El juez de garantia se
constituye en el 6rgano que durante la investigacion tiene como principal funcion la de
evitar que se afecten, por parte de los érganos de persecucion penal, los derechos y
garantias del imputado o de terceros, 0 que esa afectacion sea la minima posible, y en
todo caso, proporcionada a los fines del procedimiento.” &

Para lograr una investigacion eficaz en casos de femicidio, es imprescindible
poder contar con todo un equipo técnico, especializado en distintas areas vinculadas con
la investigacion, por supuesto con enfoque de género. Vinculadas principalmente en areas
de la psicologia, antropologia social, criminologia, entre otros.

La finalidad de la Instruccidn fiscal para Bolivar Vergara Acosta es “Comprobar
la existencia de la infraccion, identificar a los participes criminales y fijar la relacion

causal entre la accion u omision del presunto participe y el resultado dafioso.”s

83 COIP, art 590.
64 Jauchen, Tratado de derecho procesal penal, 375.
55 Vergara Acosta, El sistema procesal penal, 332.
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De lo referido se puede evidenciar que el primer objetivo de la instruccion fiscal
es reunir suficientes indicios que permitan demostrar la existencia de la infraccion, siendo
por lo tanto menester hacernos la siguiente interrogante. ¢Qué indicios son necesarios
para poder emitir un dictamen acusatorio por el presunto delito de femicidio?

Para responder aquello, es preciso partir analizando lo que establece el COIP
respecto del femicidio “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
0 por su condicion de género, sera sancionada con pena privativa de la libertad de
veintidos a veinte y seis afios.”¢

De lo referido, el primer elemento que debemos tener en cuenta para probar un
delito de femicidio, es la existencia de relaciones de poder, pero ¢Qué debemos entender

por relaciones de poder?

2.2.1 Relaciones de poder en la investigacion por femicidio

Conforme se refiri6 en el anterior capitulo, las relaciones de poder son un
instrumento de dominacion del hombre hacia la mujer, originado en una supuesta
inferioridad biol6gica de la mujer, y que ha permitido mantener una dominacion cultural,
econdmica, social, religiosa y politica. En una investigacion por femicidio, es menester
probar la existencia de relaciones de poder, sin embargo, el inconveniente surge sobre el
medio utilizado lograr aquello. Cabe interrogarnos ;Como probar la existencia de
relaciones de poder entre la victima y el victimario?

Las relaciones de poder son el primer elemento de conviccion que debemos
evidenciar para poder emitir un dictamen acusatorio por femicidio, por lo que resulta
fundamental demostrar la existencia de aquello que ni siquiera la normativa legal ha
podido definir. Al estar vinculado con el entorno social de la victima y victimario
consideramos que se puede probar la existencia de las relaciones de poder a través de un
estudio de la historia de vida y entorno social realizado por un antrop6logo o un trabajador
social. No obstante, una de las pericias mas importantes para evidenciar la existencia de
relaciones de poder entre la victima de femicidio y el victimario es a través de una
necropsia psicoldgica, claro siempre que se trate de un femicidio de tipo intimo, pues en

los otros casos, no se evidenciar las relaciones de poder a través de una autopsia

66 COIP, art. 141.
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psicologica, pues lo que se debe estudiar es el contexto social, econdémico, cultural que
ha fundamentado el cometimiento de este ilicito por razones de géenero.

La autopsia psicologica consiste en un estudio de campo y en un interrogatorio a
las personas que le rodeaban a la victima, permite analizar el comportamiento de la
victima previo a su muerte, con lo que se podra comprobar si la victima sufria violencia
de género o violencia intrafamiliar.¢”

Teresita Garcia Pérez, define a la autopsia psicolégica como:

La autopsia psicoldgica es un procedimiento para evaluar después de muerte
cémo era la victima antes de la muerte. [...] Consiste en reconstruir en un sentido
biografico la vida de la persona fallecida, enfatizando aspectos tales como su estilo de
vida, personalidad, estrés reciente, enfermedad mental y comunicacion de ideas
orientadas a su muerte, con especial focalizacidn sobre los dltimos dias y horas.

La principal dificultad a la hora de investigar un femicidio es que no se cuenta con
la victima, salvo que sea el femicidio en grado de tentativa; pese a ello, no significa que
esta no debe ser objeto de andlisis, pues conforme lo refiere Pérez “un estudio de la
criminogénesis no puede ser relevante y serio si no se tiene en cuenta el papel jugado por
la victima, y en qué medida ella ha contribuido consciente o inconscientemente, el acto”.®

Consecuentemente resulta fundamental realizar un analisis retrospectivo del
entorno social, econémico, familiar de la victima, pues aquello nos permitira evidenciar
la existencia 0 no de relaciones de poder entre la victima y victimario. El problema radica
en que, al ser una prueba fundamental, esta se convierte en el principal objetivo de la
defensa para desacreditarlo. Lo que en ciertos casos termina influyendo en el
razonamiento que los Juzgadores y, en otros casos ni siquiera se practica esta pericia; por
ejemplo en tres de las cuatro sentencias por femicidio dictadas por los distintos el
Tribunales de Garantias Penales de Cuenca que fueron analizadas, se evidencia que la
autopsia psicoldgica fue utilizada como instrumento de valoracion de prueba fundamental
para demostrar la existencia de relaciones de poder, pero fueron valoradas de distinta

forma como lo observamos en el siguiente cuadro:

57 Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Fiscalia
General de la Republica de El Salvador, Protocolo de Actuacion para la Investigacion del Feminicidio, (El
Salvador: Impresos multiples, S.A. de CV, 2012), 41.

% Teresita Garcia Pérez, Pericia en autopsia psicoldgica (Buenos Aires, Argentina: La Rocca,
2007), 24.

5 Ibidem, 65.
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Autopsia psicologica como prueba fundamental para evidenciar relaciones

de poder

Juicio

Parametr

01283-2016-00086

01283-2016-00149

01283-2016-03989

Peritos a

cargo

- Jose Ulloa Maldonado
- Jaime Pacheco Solano

- Mercy Carrera Loja

- Diana Verbdnica
Cueva

- Marianita de Jesus
Romero
- Jose  Vicente

Mendez

- Diana Verénica
Cueva
- Jaime  Pacheco
Solano

- Mercy Carrera Loja

Conclusiones

de los peritos

En la convivencia de la
hubo

recurrentes de violencia, el

pareja episodios
victimario era una persona
celosa, controladora,
agresiva; que la muerte no
se debié a una conducta
suicida a pesar de la
sintomatologia depresiva,
gue existia dependencia
econodmica, la victima se
encontraba inmersa en un

circulo de violencia

Esta (la victima) se
sometia ante la
manipulacion de su
pareja y creia en un
posible cambio; que
se realizd un andlisis
retrospectivo, que era
sumisa ante las
exigencias de su
pareja, que habia un
circulo de violencia
en su entorno, pues
pensaba que su
comportamiento iba a
cambiar y llega a
ocultar hechos a sus
familiares y tiene
miedo al abandono;
tenia

que una

dependencia afectiva.

Que de los datos
obtenidos ha podido
interpretar que la
victima habria vivido
dentro de su relacion
de pareja, un circulo de
violencia, recorriendo
la etapa de “luna de
miel” luego de la

tension.

Valoracion
probatoria de

los jueces del

De lo expuesto, se debe
considerar que ante la
desigualdad en las

relaciones de poder entre

Los miembros del
Tribunal no
valoraron la

necropsia psicoldgica

Si bien se llegd a
practicar la necropsia
psicologica que

pretendié hacer ver
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Tribunal hombres y mujeres, no hay | practicada por los | determinadas

Penal igualdad entre géneros, el | peritos, por cuanto | situaciones de
género masculino es quien | uno de los peritos | relaciones de poder, las
generalmente  ejerce el | habia conversado con | conclusiones de las
poder y control, sobre el | otro de los peritos | mismas no pueden ser
género femenino. que también | valoradas  por el
realizaron dicha | Organismo, pues
periciay que ya habia | Fiscalia desistié de
rendido su | receptar el testimonio
testimonio, de uno de los peritos
declaréndolo invélido | intervinientes en la
pues los peritos no | misma; entonces, al
podian tomar | tratarse de una pericia
contacto entre si. multidisciplinaria,
resulta evidente que se
debié  practicar en
audiencia los
testimonios de todos
los intervinientes; es
criterio  juridico  del

organismo que las

conclusiones no
pueden ser
consideradas por

mandato legal.

Fuente: Sentencias dictadas por femicidio en la ciudad de Cuenca, obtenidas del sistema
SATIJE.

Elaboracion propia

Entre las observaciones que podemos advertir en primer lugar es que esta clase de
pericias no es realizada por un solo perito, sino es realizado por varios peritos de
diferentes areas, principalmente de medicina humana, trabajo social y psicologia. El
problema es que en ciertos casos el mismo profesional que participa en la elaboracion de
la esta pericia, también esta a cargo de otras pericias como el de reconocimiento médico

legal; circunstancia que podria convertirse en una ventaja al momento de realizar una
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necropsia psicoldgica pero que por otro lado podria influir en la objetividad con la que se
debe realizar cada pericia.

De los casos analizados en el anterior cuadro, también se puede evidenciar que las
tres pericias de necropsia psicologica estan enfocadas en demostrar la existencia de
relaciones de poder en la relacién entre victima y victimario. Por ejemplo, en todas
refieren sobre la existencia de una dominacion del hombre a su pareja, la existencia de
circulos de violencia, entre otros aspectos; y que por esta razon han sido fuertemente
contrariados y atacados por los abogados de la defensa, circunstancia que es entendible
si se tiene en cuenta que esta pericia es una de las pruebas fundamentales que permitira
incidir en que un hecho sea sancionado por femicidio y no por homicidio simple.

Una tercera observacion que podemos realizar es que en los casos analizados, los
tribunales de la ciudad de Cuenca analizan pormenorizadamente el cumplimiento de las
formalidades en la realizacidn de estas pericias, so pena de no ser valorado como medio
probatorio. En efecto, de las cuatro sentencias analizadas, una no se realiza esta pericia y
en otras dos sentencias no valoran la necropsia psicoldgica como prueba, en un caso
porque hubo contacto antes de rendir su testimonio entre los peritos que realizaron la
prueba y en el otro porque fiscalia prescindid del testimonio de uno de los Peritos. Es por
ello que resulta menester que los profesionales encargados en la realizacion de las
pericias, presten mayor atencion en el cumplimiento de todas las exigencias legales, pues

su inobservancia podria acarrear la exclusién como medio probatorio.

2.2.2 Andlisis comparativo de las relaciones de poder en la doctrina, los fundamentos
de los legisladores y las sentencias de los jueces penales de la ciudad de Cuenca

En este acépite se realizara un analisis comparativo de las relaciones de poder en
la investigacién y sancion de los delitos de femicidio, entre lo que la doctrina refiere al
respecto, con lo que los asambleistas opinaron y las cuatro sentencias emitidas por el
delito de femicidio por los jueces de los tribunales penales de Cuenca. Para lograr aquello
delimitaremos en primer lugar los documentos que van a ser utilizados en el analisis, en
este caso las sentencias y las actas de debate, en segundo lugar, determinaremos las
categorias de analisis.

Respecto del material que utilizaremos para el analisis sera el contenido de las

siguientes sentencias:
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Tabla 2

Sentencias que sera utilizadas en el analisis sobre las relaciones de poder

Juicio 01283-2016-00086 01283-2016-03989 01283-2016- 01283-2017-
(caso uno) (caso dos) 000149 (caso tres) 01330 (caso
cuatro)
Tipo  Femicidio Femicidio Femicidio Femicidio
penal

Fuente: Sentencias dictadas por femicidio en la ciudad de Cuenca, obtenidas del sistema
SATIJE.

Elaboracion propia

Asi también utilizaremos las siete actas redactadas a consecuencia de las
discusiones por parte de la Asamblea Nacional para la aprobacion del Codigo Orgéanico

Integral Penal, y que fueron otorgadas por parte de la secretaria de dicho organismo:
Tabla 3

Actas de debate del COIP por la Asamblea Nacional

N° de 257 257-A 257-C 257-D 257-E 257-F 267

acta

Fecha 09- 10 - 13 - 05 - 11 - 17 - 28 -
de octubre- octubre  octubre - noviembre diciembre - diciembre enero-
debate 2013 —2013 2013 - 2013 2013 -2013 2014

Fuente: Actas de debate previo a la aprobacion del COIP, concedidas por la Asamblea
Nacional.

Elaboracion propia

Finalmente utilizaremos las definiciones dadas por doctrinarios sobre las
relaciones de poder, principalmente las vinculadas con movimientos feministas como
Alda Facio, Ana Villarreal, entre otras y que en el anterior capitulo fueron desarrolladas
ampliamente.

Una vez definido el material que va a ser utilizado, determinamos cuales van a ser
las categorias de analisis:

a) Relaciones de poder
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b) Quien ejerce las relaciones de poder
c) Como debe probarse las relaciones de poder

a) Relaciones de poder

La doctrina define a las relaciones de poder como aquella que se manifiesta en
todos los ambitos de la sociedad, tanto publico como privado y son de dominacion y
subordinacion del género masculino al femenino.” Las que se mantiene a través de
instituciones como la familia, la educacion y la violencia de género entre otros, conforme
lo refiere Alda Facio.

Por su parte los asambleistas en el afio 2014 aprobaron el COIP, en el que
tipificaron el delito de femicidio, dentro del cual establecieron como uno de los elementos
esenciales la existencia de relaciones de poder. En tal virtud, era menester que se discuta
lo se debia entender por relaciones de poder y sobre todo debia regularse dicho concepto
en el mismo cuerpo normativo. Conforme se refirié oportunamente, de las siete sesiones
de segundo debate en torno a la aprobacion del COIP y més de treinta intervenciones,
solamente un asambleista se refirié sobre las relaciones de poder en los siguientes

términos:

El femicidio en el Ecuador ha sido el sello méas evidente y extremo de la violacién
contra las mujeres. La vida de las mujeres de todas las edades se han extinguido como
resultado de laviolencia fundada en las relaciones desiguales del poder entre géneros.
Aqui de alguna manera parecen vedados los valores de la sociedad patriarcal, con
sus practicas machistas, de control, dominacion y apropiacion del cuerpo y la vida
de las mujeres.”*

Fuera de este pronunciamiento, nunca discutieron sobre lo que ellos entendian por
relaciones de poder, consecuentemente tampoco lo regularon; se limitaron a establecer
como uno de los elementos del tipo penal dejando libre interpretacion del juzgador a la
hora de aplicar la norma.

Si no existe definicion normativa respecto de lo que se debe entender por
relaciones de poder por parte de los legisladores, cabe interrogarnos ¢Qué entienden los

jueces por relaciones de poder? Para evidenciar aquello acudiremos a las cuatro

0 Villarreal Montoya, “Relaciones de poder en la sociedad patriarcal: 2.
71 Ecuador, Asamblea Nacional, acta N° 257 del segundo debate del Proyecto de Cédigo Organico
Integral Penal de fecha 09 de octubre de 2013, 11.
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sentencias dictadas en la ciudad de Cuenca por el delito de femicidio, y que constan

descritas como material de analisis.

e Casouno

[...]la norma penal no establece que se ha de entender por tales “relaciones de
poder” por lo tanto conforme lo establece el Art 29 del Cédigo Organico de la Funcion
Judicial inciso tercero, es necesario acudir a la doctrina que al respecto existe, y que en
coincidencia llega a concluir que dichas relaciones de poder son manifestaciones de la
necesidad del hombre de controlar a la mujer dentro de un sistema social patriarcal, y
que se expresan a traves de cualquier tipo de violencia, en el &mbito familiar laboral o
escolar del sujeto activo en el presente caso Darwin Vidal Bermeo Pefiaranda en contra
de la victima Ruth Gabriela Castro Vasquez]...]”?

e Caso dos

[...]en este sentido la norma penal no establece que se ha de entender por tales
“relaciones de poder” por lo tanto conforme lo establece el Art 28 del Codigo Organico
de la Funcion Judicial inciso tercero, es necesario acudir a la doctrina que al respecto
existe, y en coincidencia llega a concluir que dichas relaciones de poder son
manifestaciones de la necesidad del hombre de controlar a la mujer dentro de un sistema
social patriarcal, y que se expresan a través de cualquier tipo de violencia en el ambito
familiar laboral o escolar del sujeto activo[...]”

e (Casotres

[...]Este elemento que permite distinguir el femicidio de cualquier otro tipo penal
cuyo bien juridico protegido sea la vida. Las “relaciones de poder” a las que se refiere la
norma son aquellas que a lo largo de la historia han marcado la convivencia entre
varones y mujeres. Tradicionalmente ellos han ejercido dominacion hacia las mujeres en
diferentes ambitos: en lo econémico, social, familiar, politico, cultural y religioso, entre
otros. [...]

[...]Este elemento que permite distinguir el femicidio de cualquier otro tipo penal
cuyo bien juridico protegido sea la vida. Las “relaciones de poder” a las que se refiere la

norma son aquellas que a lo largo de la historia han marcado la convivencia entre

72 Ecuador. Tribunal de Garantias Penales del Azuay, [Sentencia condenatoria por femicidio en
contra de Darwin Bermeo, en juicio penal por Femicidio], en fecha 29 de mayo de 2017. Enfasis afiadido.
73 Ecuador. Tribunal de Garantias Penales del Azuay, [Sentencia condenatoria por femicidio en
contra de Luis Cordero, en juicio penal por Femicidio], en fecha 26 de septiembre de 2017. Enfasis afiadido.
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varones y mujeres. Tradicionalmente ellos han ejercido dominacién hacia las mujeres en
diferentes ambitos: en lo econdémico, social, familiar, politico, cultural y religioso, entre
otros. Estas relaciones se caracterizan por ser desiguales y someter a las mujeres. Estas

relaciones se exteriorizan en cualquier tipo de violencia”. 7*

e Caso cuatro

[...]el elemento normativo “relaciones de poder”, debe ser valorado conforme la
concepcion cultural; esto es relaciones de poder asimétricas que demuestran una
situacion de superioridad del sujeto activo frente a una situacion de vulnerabilidad del
sujeto pasivo (mujer), sujeto pasivo que por el rol que toma en la sociedad, se encuentra
en una situacion de desventaja y subordinacion y por tanto es mediante la violencia que

el agresor ejerce su dominacion;” [...]

Existen dos elementos vinculados con las relaciones de poder que pueden ser
identificadas tanto en la doctrina, asi como en la opinion de los jueces de la ciudad de
Cuenca, y son: manifestaciones de dominacién y control y que se exteriorizan a través de
la violencia. En efecto, desde la doctrina se establece que las relaciones de poder son
manifestaciones de dominacion y control de los hombres hacia las mujeres, por su parte
el criterio de los Jueces de Cuenca en las cuatro sentencias analizadas evidencia mantener
igual posicidn que la doctrina, lo que desde nuestro criterio se explica por dos razones:
porque no existe definicion en el COIP sobre relaciones de poder y en segundo lugar
porque a raiz de aquello acuden a la doctrina fundamentandose en el art. 29 del Codigo
Orgéanico de la Funcién Judicial.

En cuanto a la posicion de la funcién legislativa, el Dr. Fausto Teran, como Unico
representante de esta funcion del Estado que refirio sobre las relaciones de poder, aunque
con conceptos no muy bien definidos, mantiene similar linea de la doctrina y de los jueces.

En definitiva, las caracteristicas principales de las relaciones de poder definidas
por la doctrina, han sido observadas por los jueces que han conocido los cuatro casos de
femicidio analizados dentro del presente trabajo investigativo. Por lo que se puede decir

gue existe una misma linea de pensamiento en torno a la definicion de relaciones de poder.

74 Ecuador. Tribunal de Garantias Penales del Azuay, [Sentencia condenatoria por femicidio en
contra de Kelvin Bustamante, en juicio penal por Femicidio], en fecha 17 de octubre de 2017.

75 Ecuador. Tribunal de Garantias Penales del Azuay, [Sentencia condenatoria por femicidio en
contra de William Castillo, en juicio penal por Femicidio], en fecha 02 de mayo de 2018.
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b) Quien ejerce las relaciones de poder

La mayoria de los doctrinarios coinciden en que las relaciones de poder son
ejercidas por parte del género masculino en detrimento al femenino; Linda MacDowell
refiere que el eje principal del poder en el orden de género, tanto en América como en
Europa, es la absoluta subordinacién de la mujer al dominio masculino. 76

Por su parte el asambleista Fausto Teran, quien fue el Gnico que refirié sobre las
relaciones de poder, no determind expresamente quien ejercia, aunque del contenido de
su exposicion antes transcrita, es evidente que considera al hombre como aquel que ejerce
dominacién y control sobre la mujer.

Similar posicion mantiene los jueces penales de la ciudad de Cuenca que
conocieron las cuatro sentencias analizadas, pues en todas refieren que el hombre es quien
ejerce el control y dominacién de la mujer, a manera de ejemplo tenemos el caso uno por
femicidio en el que se menciona: “pues ante la desigualdad en las relaciones de poder
entre hombres y mujeres: no hay igualdad entre géneros, el género masculino es quien
generalmente ejerce el poder y control, sobre el género femenino, por lo que nos lleva a
establecer que el sujeto activo es el hombre.”””

En definitiva, la dominacion y control segln la valoracion de los juzgadores y del
legislador es ejecutada por parte del hombre en detrimento de las mujeres. Posicion que

es concordante con lo que la doctrina refiere al respecto.

c) Como debe probarse las relaciones de poder

Desde la doctrina, las relaciones de poder pueden probarse a través de un estudio
de la criminogénesis del entorno de la victima y del victimario, principalmente mediante
la pericia denominada necropsia psicoldgica, conforme se desarrollé ampliamente en el
capitulo anterior; debiendo destacar siempre que sea dentro de un contexto de femicidio
intimo, pues en los otros casos las relaciones de poder no se podra probar a través de un
andlisis de la relacion previa entre la victima y el victimario, pues para aquello, serd
necesario analizar en contexto social, econémico y cultural en donde se suscité el hecho

criminal.

76 Linda MacDowell, “La definicion del género” en Avila Santamaria et al., El género en el
derecho, 21.

77 Ecuador. Tribunal de Garantias Penales del Azuay, [Sentencia condenatoria por femicidio en
contra de Darwin Bermeo, en juicio penal por Femicidio], en fecha 29 de mayo de 2017. Enfasis afiadido.
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En cuanto a la posicion de los sefiores asambleistas, por la propia naturaleza de su
funcion, no establecen los medios probatorios que permitirian demostrar las relaciones de
poder, sino se limitan a establecer con un elemento del tipo penal de femicidio. Por su
parte desde el dmbito jurisdiccional los jueces que conocieron los cuatro casos de
femicidio analizados en la ciudad de Cuenca, evidencian que la prueba testimonial ha sido
el principal medio probatorio que han permitido visibilizar las relaciones de poder segln
las sentencias analizadas, asi se refleja en los distintos casos:

e Casouno

[...]Podemos por tanto concluir que el testigo referencial viene a ser el testigo
directo de lo que de aquel tercero ha escuchado, no de lo que €l ha percibido directamente,
por lo que deviene en testigo directo pues “aunque no vio cometer el hecho delictivo,
aporta un dato que constituye un indicio de la posible participacion del imputado en los
hechos, y no un testimonio de tercero”, indicaron que vivia en un circulo de violencia
intrafamiliar [...] 78

e Casotres

[...]Se alegd que no existia el circulo de violencia de parte del procesado a Jimena
Orellana, empero los familiares de ésta fueron claros en manifestar y demostrar la
violencia fisica y psicoldgica ejercida en contra de la victima cuando convivian; tanto
mas que no se practico por parte de la defensa prueba en contrario; el circulo de violencia
no solo fue mencionado por los mentados familiares sino por el propio procesado [...]”°

e (Caso cuatro

En tal sentido, este elemento normativo se considera probado con el testimonio
de la mencionada Lorena Abigail Quezada [...] No se debe dejar de lado, lo expuesto por
la perito Mercy Guadalupe Carrera Loja quien realiz6 un analisis de la situacion
econdmica, social y del proyecto de vida truncado de Jenny Jua, habiendo concluido que
la fallecida mantenia una relacién de dependencia econdmica con el procesado, existiendo
de por medio una relacion de poder [...]%°

El testimonio, se ha utilizado como medio probatorio de las relaciones de poder
en todos los casos analizados, adicional a aquello se ha utilizado la necropsia psicoldgica
conforme lo refiere el extracto de la Gltima sentencia transcrita, sin embargo; pese a que
la doctrina la recomienda como una prueba fundamental que permite evidenciar las
relaciones de dominacion y control que se ejerce en contra de la mujer, en tres de las

cuatro sentencias analizadas, no han sido utilizadas como prueba fundamental,

78 lbidem.

79 Ecuador. Tribunal de Garantias Penales del Azuay, [Sentencia condenatoria por femicidio en
contra de kelvin Fustamente, en juicio penal por Femicidio], en fecha 17 de octubre de 2017.

8 Ecuador. Tribunal de Garantias Penales del Azuay, [Sentencia condenatoria por femicidio en
contra de William Castillo, en juicio penal por Femicidio], en fecha 02 de mayo de 2018.



52

principalmente porque han sido impugnadas por omision de formalidades. Lo analizado

se representa en el siguiente cuadro comparativo:

Tabla 4

Las relaciones de poder como elemento de tipo en delito de femicidio

Relaciones de
poder

Quien ejerce las
relaciones de

poder

Como debe
probarse las
relaciones de

poder

Doctrina

Aquella que manifiesta
en todos los &mbitos de
la sociedad, tanto
publico como privado
y son de dominacion y
subordinacién del
género masculino por

sobre el femenino.

Los hombres

- Necropsia
psicologica
- Historia de vida

Legislador

Han posibilitado
terminar con la
vida de las
mujeres; dan paso
al control,
dominacién y
apropiacion del
cuerpo Yy la vida

de las mujeres.

Los hombres

No refiere

Jueces
Manifestaciones de la
necesidad del hombre de
controlar a la mujer
dentro de un sistema
social patriarcal, y que
se expresan a través de
cualquier tipo de
violencia, en el &ambito
familiar laboral o
escolar

Los hombres

- Testimonio

- Necropsia psicologica

Fuente: Montoya, Linda Mac Dowell, actas de debate del COIP y las sentencias de los

Tribunales Penales de Cuenca.

Elaboracion propia

2.2.3 El testimonio como prueba en el delito de femicidio

En el caso de tentativa de femicidio se puede prescindir de la pericia de autopsia

psicoldgica, no solamente porque una de las caracteristicas de esta pericia es que se realiza

después de la muerte de la victima, sino porque la prueba fundamental sera el testimonio

de aquella.
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El principal problema juridico de un episodio de violencia de género como el
femicidio intimo, es que generalmente sucede en el ambito privado, en donde los Unicos
que conocen del hecho son el victimario y la victima por supuesto con narraciones
totalmente contradictorias, y solo en ciertos casos, conocen sobre el hecho familiares
cercanos como los hijos; convirtiéndose en muchos casos el testimonio de la victima en
la Gnica y fundamental prueba.

El testimonio esta rodeado de ciertas problematicas como las contradicciones de
las versiones dadas por la victima y que se convertiria en un obstaculo en la valoracion
de la prueba. Esto puede ser entendido si se tiene en cuenta el nimero de veces que las
victimas son Ilamadas a declarar, puesto que demuestra episodios de violencia con sus
consecuencias traumaticas y que ha vivido un continuum de violencia. Aquello evidencia
que el problema radica en el sistema judicial mas que en la propia victima, pues al ser
Ilamada a declarar por varias ocasiones, es entendible que la narracién varia en su forma,
pero dificilmente lo hara en su contenido, sin embargo, aquello podria ser utilizado en su
contra.

Inclusive muchas veces las contradicciones surgen entre los mismos familiares,
pues por ejemplo en el caso dos, los familiares de la victima alegaban que constantemente
la victima sufria episodios de violencia, mientras que otros familiares inclusive sus
propios hijos mencionaron que vivian una vida tranquila y normal y que no existia
relaciones de poder entre sus padres; lo que terminaba llevando a valoraciones probatorias

cuestionables por parte del Tribunal Penal:

Creemos también importante, rememorar la prueba testimonial de cargo que
sugiere equivocadamente mirar la “...relacién de poder...”; sostenida y abanderada por
la tesis de la victima indirecta y de la Fiscalia con el aporte de sus pruebas cuya vertiente
fluye de familiares, amigos, y determinados mensajes de whats app, que no convivieron
minuto a minuto y no reflejan por obvias razones las intimidades e incidencias de la
familia Cordero-Minchala, respectivamente; entonces en su apabullante mayoria son
solamente referenciales.8!

Las relaciones de poder, debido a su complejidad puede en ciertos casos probarse
unicamente con el testimonio de la victima, sin embargo, el problema es que las mismas
relaciones de poder pueden constituirse en un problema que influya en el testimonio, pues,

limita la posibilidad de que la victima denuncie, y si lo hizo, el agresor buscara que no

81 Ecuador. Tribunal de Garantias Penales del Azuay, [Sentencia condenatoria por homicidio en
contra de Luis Eduardo Cordero Torres, en juicio penal por Femicidio], en fecha 28 de septiembre de 2017.
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participe en la investigacion de forma efectiva. Asi también la existencia de estas
relaciones de poder, podrian originar consecuencias negativas en la victima en el plano
econdémico, afectivo y familiar.8?

En el caso tres, la Sala Penal de la Corte Provincial de Justicia del Azuay se
pronuncid que las relaciones de poder fueron probadas a través de las pericias realizadas
en las que se evidenciaba la violencia que constantemente sufria la victima, y sobre todo
se probo a través de los testimonios de los familiares y vecinos que conocia el contexto

familiar violento en el que vivia la victima:

Se debe tener presente que la victima atravesd una violencia sistematica desde
hace 5 afios de convivencia con la persona procesada. No es un hecho aislado, partiendo
gue el femicidio, se probd con testimonios de familiares y de vecinos, que la victima
recibio insultos, violencia psicolégica, como que “eres una puta eres una zorra”,
familiares que veian moretones en el cuerpo de la victima. Se tiene el testimonio
anticipado, la que relat6 la violencia que ejercia el procesado. Hubo la imposicién servil
por parte del procesado a la victima, exigencia y obediencia y sumision. Tenia prohibido
encontrarse con el padre de la otra hija de la victima. Estos hechos de violencia fueron
demostrados.®3

Se demostro la relacion de poder, la psicologa Cueva, si refirié de los tipos de
violencia sufrida por la victima, que los vecinos del sector y familiares de la victima,
dijeron de la violencia fisica y psicolégica vivida por la victima.®

Estos problemas pueden ser superados con una modificacion del sistema de
administracion de justicia, en donde ademas de contar con funcionarios capacitados en
temas de género, se debe limitar al maximo el nimero de veces que debe rendir su version
y/o testimonio la victima en los casos tentativa de femicidio. También otorgar suficientes
medidas de proteccion que garanticen la participacion de la victima en todo el proceso
judicial. Por otro lado, es necesario disefiar politicas publicas de proteccion a victimas de
violencia de género para que a través de la participacién interinstitucional se logre un

apoyo eficaz y adecuado a la persona victima de violencia de género.

2.2.4. La muerte de la victima

El segundo elemento que debemos tener en cuenta para evidenciar la infraccion

conforme lo exige el art. 141 del COIP, es la muerte de la victima de femicidio. En

82 Hurtado Pozo y Silva Ticllacuri, Género y derecho penal, 431.

8 Sentencia de la Sala Penal de la Corte Provincial de Justicia del Azuay, proceso N° 01283-2016-
00149

8 |bidem. Enfasis afiadido
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principio se podria decir que es uno de los elementos mas féciles de probar, pues solo con
la necropsia de la victima se podria alcanzar dicho objetivo.

Lejos de ser sencillo, es un tema complejo no solo por la multiplicidad de
diligencias que deben realizarse en torno al cuerpo de la victima, sino porque la actuacién
negligente podria constituirse en un obstadculo al momento de perseguir la sancion del
autor del hecho delictivo. De hecho, una de las principales deficiencias en la investigacion
del femicidio es la mala practica en la recoleccion de pruebas.

El verdadero problema no es probar la muerte, sino que la muerte de una mujer se
haya producido por el hecho de serlo o por su condicién de género, conforme lo exige el
art. 141 del COIP; siendo consecuentemente menester una investigacion oportuna,
profunda y eficaz por parte de profesionales que tengan preparacion previa en temas de
género.

Para lograr aquello, cada una de diligencias investigativas en torno al cuerpo de la
victima y su contexto deben realizarse con especial cuidado, mismo que al ser de gran

importancia lo analizaremos de forma diferenciada.

2.2.4.1 Escena del crimen

Es el escenario con el que se encuentra el investigador inmediatamente después
de haber sido cometido el delito, mismo que requiere un andlisis minucioso, pues
constituye el punto de inicio de toda investigacion. Partiremos definiendo lo debemos
entender por escena del crimen, al respecto el Perito Carlos Alberto Rojas lo define como
“el lugar donde se presume que se ha cometido un hecho que puede ser delito y amerita
una adecuada investigacion.”

Analizar de forma oportuna y eficaz la escena del delito definira el éxito o fracaso
de una investigacion, cabe preguntarnos ;Qué diligencias deben realizarse en la escena
del crimen de una investigacién por el tipo penal de femicidio desde una perspectiva de
género? Para responder aquello tomaremos como guia el Protocolo de Actuacion para la

Investigacion del Femicidio realizado por el Alto Comisionado de la ONU.2¢

8 Jose Antonio Lorente Acosta, Manual de criminalistica (Lima: Grijley, 2015), 20.
8 Oficina del Alto Comisionado de la ONU, Fiscalia General de la Republica de El Salvador,
Protocolo de Actuacion para la Investigacién del Feminicidio.
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Lo primero que se deberé realizar en la escena del crimen es acordonar el lugar a
afectos de preservar las evidencias y/o indicios existentes en el mismo, asi como prevenir
una posible alteracion, sustraccion o destruccion de los mismos.

Una vez acordonado el lugar, se debera proceder con la busqueda, localizacion,
fijacion, levantamiento, embalaje y clasificacion de los indicios encontrados en el lugar
de la investigacion. Hasta este punto, al ser una practica comun en la investigacion de
todo tipo de asesinatos, y en general de todo tipo de delitos; no existe mayor
inconveniente, el problema aparece cuando estas son las Gnicas diligencias que se realizan
en la escena del delito y que es una practica comun en las investigaciones de femicidio;
pues llevar la cadena de custodia de un caso de femicidio como si fuera de una asesinato
en general, complicaria la prueba de este tipo de delitos por las particularidades del tipo
penal de femicidio, conforme ya se habia referido anteriormente.

En tal virtud, una vez fijada y levantada cada una de las evidencias, es preciso que
adicionalmente se proceda a establecer si el cadaver presenta lesiones, pues es comin que
en casos de femicidio, se haya dado una escena previa de violencia inmediata o anterior
al hecho criminal; la cual pudiere constituirse en una prueba clave al momento de juzgar
el femicidio. &

En la investigacion de la escena del crimen de un femicidio, adicionalmente es
imperativo contar con la participacion de un profesional en medicina forense, esto con el
objetivo de que pueda realizar una exploracion ginecoldgica, proctoldgica y en la cavidad
oral con su correspondiente toma de muestras, esto en virtud de que existen evidencias
fundamentales que pudieran perderse hasta la realizacion de la autopsia; y que a su vez,
constituirian en una prueba fundamental para demostrar el delito de femicidio.

La Corte IDH en el caso Velasquez Pais vs. Guatemala establecio que en la
investigacion de homicidios por razones de género, el correcto manejo de la escena del
crimen es un punto determinante para esclarecer la naturaleza, circunstancias y
caracteristicas del delito, siendo menester que su manejo lo hagan profesionales
debidamente entrenados en la preservacion de la escena del crimen, las actividades a

realizar en esta y en la recuperacion y preservacion de la evidencia.®

8 Oficina del Alto Comisionado de la ONU, Fiscalia General de la Republica de El Salvador,
Protocolo de Actuacion para la Investigacion del Feminicidio, 20.

8 |bidem, 21.

8 Velasquez Pais y otros Vs. Guatemala, parr. 152.
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Estas recomendaciones que desde la doctrina e instrumentos internacionales se
realiza en torno al analisis de la escena del crimen, son observadas de forma limitada en
la ciudad de Cuenca y que por un lado abre la posibilidad de que las pruebas obtenidas
en la escena del crimen puedan ser objetadas, asi como también limita la posibilidad de
valoracion probatoria por parte de los jueces que conforman el tribunal que juzga el delito.
Esto en virtud de que unicamente los profesionales que participan en el levantamiento de
indicios generalmente son los que forman parte de la DINASED, sin que aquello implique
desacreditar su profesionalismo, sin embargo, conforme lo recomienda la normativa
internacional deben participar profesionales de distintas areas, circunstancia que no ha
sido observada en los cuatro casos analizados por delito de femicidio en la ciudad de
Cuenca.

Por ejemplo, en el caso uno en el levantamiento de cadaver participaron tres
miembros policiales que pertenecen a la DINASED, no se contd con la participacion de
un médico forense, circunstancia que dio paso para que en la audiencia de juicio se
pretendiera por parte del abogado de la defensa desacreditar todos los indicios que se

levantaron el dia de los hechos:

Al contrainterrogatorio responde: [...]; no conoce la distancia entre Musmus al
lugar en donde encontraron el cadaver, no investig6 en el lugar que pasé la noche del 24
de mayo; Claudio Inga hizo el levantamiento del cadaver; no sabe si habia huellas de
violencia el cadaver, si realizo el informe; no tomé fotografias del lugar en el que fue
encontrado el cadaver, sugirid al Fiscal realice una experticia de ADN; desconoce los
resultados, desconoce el resultado de las investigaciones de las camaras de seguridad;
estuvo presente en la diligencia de reconstruccion de los hechos, no investigé si llovia en
el sector la noche del 24 de Mayo.*°

En el caso dos también participaron en el levantamiento de indicios Unicamente
miembros policiales de la DINASED, circunstancia que en igual forma fue observada por
la defensa del procesado alegando la necesidad de que debia haber participado un médico
legista en el cuarto de la victima cuando se levant6 los indicios; Fiscalia en su afan de
acreditar el trabajo realizado por los miembros de la DINASED, pretendio justificar con
el perito encargado de la autopsia, circunstancia que termino corroborando lo mencionado
con anterioridad, respecto de que los médicos forenses no participan en el levantamiento

de indicios pese a su enorme importancia:

% Ecuador. Tribunal de Garantias Penales del Azuay, [Sentencia condenatoria por femicidio en contra de
Darwin Bermeo, en juicio penal por Femicidio], en fecha 29 de mayo de 2017. Enfasis afiadido.
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A preguntas de Fiscalia respondié que: las agresiones entre varones son
generalmente con pufios u objetos que existan cerca y generalmente las mujeres con las
ufias; que lleva practicando la medicina legal mas de quince afos, que trabaja en la
Fiscalia desde el 2010, que practica las autopsias en el Centro Forense, que no acude a
levantamientos de cadaver por insuficiencia de personal y por exceso de trabajo, que no
ha sabido que médicos legistas asistan a escena del crimen]...]°*

En los otros dos casos de femicidio tampoco existe participacion de profesionales
de distintas areas en el levantamiento de indicios de la escena del crimen, sino Unicamente
los miembros de la DINASED. En todos los casos por femicidio analizados, es evidente
que no existe un levantamiento adecuado de los indicios, circunstancia que de ninguna
manera se puede justificar con la falta de regulacion interna de un protocolo de
investigacion de femicidio, pues aquello tampoco es necesario, ya que por el principio de
bloque de constitucionalidad consagrado en nuestra Constitucion de la Republica del
Ecuador, puede ser aplicado directamente aquellos protocolos regulados en instrumentos
internacionales.

Cuando se suscita un hecho violento cuya victima es una mujer, al analizar una
escena del crimen, se deberia partir descartando la posibilidad de que se encuentren frente
a un hecho de violencia de género, con todo, pese a que no exista la minima sospecha de
aquello, consideramos que se debe cumplir con cada uno de los protocolos que la doctrina
y los instrumentos internacionales recomiendan. Pues manejar la escena del crimen de tal
forma, permitira recolectar pruebas fundamentales inclusive en casos de homicidio
simple, y que a su vez posibilitard una valoracion adecuada de las pruebas por parte de

los jueces en la etapa de juicio.

2.2.4.2 Necropsia

Las diferentes diligencias relacionadas con la autopsia del cuerpo de la victima de
femicidio tiene enorme relevancia, porque principalmente permitira revelar la causa de la
muerte, las diferentes lesiones existentes, y en general cualquier elemento extrafio que
permita probar el delito de femicidio y las relaciones de poder existentes previo a la
muerte de la victima.

La Corte IDH en el caso del Campo Algodonero, establecio que el objetivo de las
autopsias es la recoleccion de informacion para identificar a la persona muerta, la hora,

fecha, causa y forma de muerte. Asi también, la Corte IDH realiza recomendaciones sobre

7 Sentencia de la Sala Penal de la Corte Provincial de Justicia del Azuay, proceso N° 01283-2016-
03989. Enfasis afadido.
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como debe ejecutarse la autopsia, rescatando la importancia de fotografiar
adecuadamente el cuerpo, documentar toda la lesion, analisis de la dentadura, examinar
cuidadosamente el area genital y para-genital de la victima, con las correspondientes
tomas de muestras.*?

Investigar con debida diligencia cada una de las evidencias encontradas, es una
obligacion del Estado, méas alld de una simple formalidad, pues su inobservancia
acarrearia el fracaso del proceso judicial con la correspondiente responsabilidad estatal.
La autopsia en principio busca determinar la causa de la muerte, empero, el objeto se
vuelve complejo cuando ademas de evidenciar la causa de la muerte, se debe probar que
se dio por razones de género. En virtud de ello, el andlisis forense debe realizarse con
ciertas particularidades en aras de justificar el tipo penal de femicidio.

El Gobierno espariol a través de la Oficina de Derechos Humanos elaboré una
guia de recomendaciones para la investigacion eficaz del crimen de femicidio,” que en

las autopsias de victimas de femicidio recomienda:

- En todos los casos que se presume un femicidio, debe realizarse la
autopsia de la victima

- El médico forense que vaya a realizar la autopsia, debe prestar atencion
a los datos obtenidos en la escena del crimen; siendo necesario que uno de los
miembros que analiz6 el lugar de los hechos estar presente en la autopsia.

- Debe primar la descripcion de los hallazgos que tengan interés para las
deducciones juridico penales, en este caso que permitan probar los diferentes
elementos del tipo penal de femicidio.

- Lamanipulacion del cadaver se debe limitar a lo necesario, en el supuesto
de que se provoque lesiones durante el proceso se debe fotografiar y registrar
debidamente.

- De ser posible se debe realizar un estudio radiolégico completo.

- Retirar con especial atencion la proteccion de las manos puesta en el lugar
de los hechos.

- Fijacion fotografica de cada una de las lesiones encontradas, asi como de
las prendas de vestir. Se deberd tomar muestras con fines investigativos
histopatoldgicos y toxicologicos. **

Estas y otras recomendaciones consideramos que deben ser tenidas en cuenta en

el anélisis forense del cuerpo de la victima, esto en aras de poder demostrar con certeza

92 Caso Gonzales y otras vs. México, parr. 310.

% Oficina de Derechos Humanos. Ministerio de Asuntos Exteriores y Cooperacion, Guia de
recomendaciones para la investigacion eficaz del crimen de femicidio, (Espafia: Oficina de informacion
diplomatica, 2014).
http://www.exteriores.gob.es/Portal/es/SalaDePrensa/Multimedia/Publicaciones/Documents/2014 FEMI
NICIDIO.pdf Consulta: 04 de septiembre de 2018.

% Ibidem, 45-46.



http://www.exteriores.gob.es/Portal/es/SalaDePrensa/Multimedia/Publicaciones/Documents/2014_FEMINICIDIO.pdf
http://www.exteriores.gob.es/Portal/es/SalaDePrensa/Multimedia/Publicaciones/Documents/2014_FEMINICIDIO.pdf
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que la muerte de una mujer se dio por razones de género. Pues la modalidad de los
crimenes constituye en un elemento fundamental para demostrar este tipo de muerte.

La determinacion de las causas de la muerte es fundamental a la hora de valorar
los elementos probatorios con los que se pretende sancionar al autor de este tipo de
delitos. Las modalidades de muerte en delitos de femicidio pueden tener caracteristicas
similares y propias de cada caso; en los cuatro casos de femicidio suscitados en la
provincia del Azuay y que fueron valorados por los Jueces de la ciudad de Cuenca, se
establecieron como causas de muerte de la victima de femicidio, conforme se refleja en

el siguiente cuadro:

Tabla 5

Causas de muerte en los delitos de femicidio

01283-2016-
00086

Juicio

Parametros

Peritos que Dr. Geovanny

realizaron la Palacios

necropsia Guerrero

Conclusiones La causa de la

de los peritos muerte es tipo

respecto de la  violenta y el

causa de | mecanismo de

muerte. muerte es de
asfixia
mecanica.

01283-2016-
00149

Dr. Jose Vicente

Méndez Narvaez

La causa de la

muerte es  por
edema  cerebral
por trauma

craneoencefalico
grave, siendo la
manera de muerte
violenta, tipo

homicidiaria

01283-2017-
01330
Dr. Jaime

Pacheco Solano

La causa de
muerte es por

traumatismo

contuso-
penetrante
toracico por
proyectil de
arma de fuego
que produjo
hemorragia
aguda, muerte
tipo homicida.

01283-2016-
03989

Dr. Jaime Pacheco

Solano

La causa de la
muerte es asfixia
por
estrangulamiento
y sofocacion por
obturacién de los
orificios
respiratorios, que
la manera de
muerte ha sido
violenta tipo
homicida.

Fuente: Sentencias dictadas por femicidio en la ciudad de Cuenca obtenidas del sistema

SATIE.

Elaboracion propia
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La primera caracteristica que podemos evidenciar de las pericias de necropsia al
cuerpo de las victimas, es que en los cuatros casos analizados, todos los profesionales son
varones, circunstancia que si bien consideramos no resta validez ni objetividad a las
distintas pericias realizadas por dichos profesionales ni ejerce influencia en las
conclusiones dadas por los mismos; no obstante, nos lleva a cuestionarnos cuél es la razén
por la que no participan peritos forenses mujeres en la ciudad de Cuenca, en la realizacion
de las necropsias.

Esto consideramos que se debe a que actualmente sélo existen cinco personas
acreditadas por el Consejo de la Judicatura en calidad de peritos, en el &rea de Medicina

Humana, en la especialidad de forense/legal, conforme consta del cuadro que se adjunta:

Imagen N° 1
Lista de peritos acreditados por el Consejo de la Judicatura en el &rea de

Medicina Humana, especialidad Forense/Legal

Parémetros de Bisqueda

Nombre:
AZUAY v Cantén: CUENCA
Area o Profesién: | MEDICINA HUMANA Especialidad: | Forense/Legal
Institucién: Seleccione.

v ] ivia T coein oo |

INFORMACION PERITOS

1736703599 SOMONTE HERNANDEZ MAGLENA AZUAY CUENCA 072983068 /0979219593 maglena79@gmail.com MEDICINA HUMANA Forense/Legal 2017-08-07 2019-08-07
0104206685 SANTACRUZ VELEZ MARIA AUXILIADORA AZUAY CUENCA 072828624/ TE com.ar MEDICINA HUMANA

Forense/Legal 2018-04-03 2020-04-03
0103650305 PACHECO SOLANO JAIME ALBERTO AZUAY CUENCA 074125046/ 0967048136 jaimepachecos@hotmail.com MEDICINA HUMANA Forense/Legal 2018-05-09 2020-05-09

0101111136 MENDEZ ROJAS MIGUEL EUGENIO AZUAY CUENCA 072841671/ 0867557256 miguelmr_val2@yahoo es MEDICINA HUMANA Forense/Legal 2018-07-31 2020-07-31

0101600983 MENDEZ NARVAEZ JOSE VICENTE AZUAY CUENCA 072887094 /0960381963 mendeznj@fiscalia gob ec MEDICINA HUMANA Forense/Legal 2018-08-17 2020-08-17

Fuente: Consulta realizada en la pagina electrénica del Consejo de la Judicatura:
https://appsj.funcionjudicial.gob.ec/perito-web/pages/peritos_nacional.jsf

El problema no solo radica en que existen pocos peritos acreditados en la ciudad
de Cuenca en ésta especialidad, sino que la mayoria son hombres, y peor adn, en ninguno
de los cuatro casos que han venido siendo analizados, participan las profesionales mujeres
que se encuentran acreditadas por el organismo correspondiente.

La segunda caracteristica que podemos advertir, es que, en todos los casos
analizados, la manera de muerte es violenta tipo homicida, asi como también, la asfixia

mecanica es uno de los mecanismos utilizados con mayor frecuencia.


https://appsj.funcionjudicial.gob.ec/perito-web/pages/peritos_nacional.jsf
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2.2.4.3 Cadena de custodia

Partiremos definiendo lo que debemos entender por cadena de custodia, al

respecto Antonio Gonzalez Navarro lo define como:

El procedimiento de control que se emplea para los indicios materiales afines al
delito, desde su ubicacion, hasta que son valorados por los diferentes funcionarios
encargados de administrar justicia, y que tiene como finalidad no viciar el manejo que de
ellos se haga, y asi evitar la contaminacién, alteracion, dafios, reemplazos, contaminacion
0 destruccion. %

Lo que se busca garantizar a través de la cadena de custodia es la integridad y no
contaminacion de los indicios recolectados en la escena del crimen y que serén utilizados
en el juicio como prueba, a efectos de darle veracidad tanto a la prueba, asi como al
mecanismo utilizado para su recoleccion. El objetivo principal a través de un correcto
manejo de la cadena de custodia es llevar una prueba auténtica al juez para que resuelva
con real conocimiento de los hechos.

La cadena de custodia se inicia en el lugar en donde se encuentren los elementos
probatorios y finalizan por orden de autoridad competente, ° generalmente una vez que
haya terminado el juicio. Se debe tener en cuenta que uno de los criterios de valoracion
de la prueba es su autenticidad, pues asi lo establece el art. 457 del COIP, lo cual evidencia
la importancia de la cadena de custodia.

El correcto manejo de la investigacion de los delitos de femicidio, al igual que en
otros delitos, radica en la validez que le da a cada uno de los elementos probatorios que
permitiran probar el cometimiento del tipo penal, la responsabilidad y por supuesto las
relaciones de poder existentes entre la victima y victimario.

Reunir los elementos probatorios que permitan fundamentar una imputacién penal
por el delito de femicidio es complejo, lo es aln mas si los elementos probatorios resultan
contaminados por la inobservancia de un correcto manejo de la cadena de custodia.
Circunstancia que puede agravarse cuando por la doctrina del fruto del &rbol envenenado
podria afectar a otras pruebas que en principio fueron validamente obtenidas, negandole

total eficacia probatoria, conforme lo establece nuestra constitucion.®’

% Antonio Luis Gonzalez Navarro, La prueba en el sistema penal acusatorio (Bogota: Leyer,
2011), 187.

% Gonzalez Navarro, 189.

97 Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden,
se

aseguraré el derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias basicas:
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El inobservar una correcta cadena de custodia afecta la valoracion de medios
probatorios, pues por ejemplo en el caso tres por femicidio, pese a que se demostré que
el procesado agredio a la victima con un martillo causandole treinta heridas en su cuerpo,
este instrumento fue excluido por cuanto se demostré que se habia vulnerado la cadena
de custodia.®® Pese a ello, en este caso se alcanz6 una sentencia por femicidio, pues
existieron otras pruebas como los testimonios, autopsia médico legal, necropsia
psicoldgica, reconocimiento del lugar de los hechos entre otros, que permitieron sustentar
la tesis de que no era un homicidio simple, si un delito de femicidio.

En temas de violencia de género, el problema se agrava aln mas si se tiene en
cuenta que muchas de las pruebas son analizadas desde una perspectiva estereotipada,
trasladandose muchas veces la culpa a la propia victima. Es por ello que el modelo de

protocolo Latinoamericano de investigacion de muertes violentas recomienda:

El levantamiento del cadaver en la escena del hallazgo y su posterior necropsia
médico legal deberan ser realizados de manera preferente por técnicos en criminalistica
y médicos forenses que hagan parte de institutos publicos de Medicina legal o ciencias
forenses, o en su defecto, por un hospital publico u oficial. La recoleccion de todas las
evidencias recaudadas, incluidas aquellas que sean tomadas o producidas por medios
electrénicos como camaras fotogréficas, de video, tabletas, etc., deberan ser sometidas
de manera rigurosa a la debida cadena de custodia.®

En definitiva, el proceso investigativo pre procesal y procesal debe desempefiarse
con total objetividad, profesionalismo y sobre todo se debe contar con personal capacitado
en los diferentes ambitos investigativos, pero adicionalmente deben tener conocimientos
en doctrina sobre género y estandares internacionales de derechos humanos de las
mujeres, circunstancia que no se ha evidenciado en los cuatro casos de femicidio juzgados
en la ciudad de Cuenca y que han venido siendo analizados.

Pues por ejemplo en el caso tres se excluyé como elemento probatorio el martillo
con el que se asesino a la victima por vulneracién a la cadena de custodia, en el caso

cuatro de femicidio no se realiz6 el peritaje de autopsia psicolégica que permite

4. Las pruebas obtenidas o actuadas con violacion de la Constitucion o la ley no tendran
validez alguna y careceran de eficacia probatoria.

% Sentencia de la Sala Penal de la Corte Provincial de Justicia del Azuay, proceso N° 01283-2016-
00149

% OACNUDH, Modelo de protocolo latinoamericano de investigacion de las muertes violentas
de mujeres por razones de género (femicidio/feminicidio), (Panama: Disefios e Impresiones Jeicos, S.A.,
S.F), 58.
https://www.ohchr.org/Documents/Issues/Women/WRGS/ProtocoloL atinoamericanoDelnvestigacion.pdf
. Consulta: 10 de septiembre de 2018. Enfasis afiadido



https://www.ohchr.org/Documents/Issues/Women/WRGS/ProtocoloLatinoamericanoDeInvestigacion.pdf
https://www.ohchr.org/Documents/Issues/Women/WRGS/ProtocoloLatinoamericanoDeInvestigacion.pdf
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evidencias las relaciones de poder de forma eficaz, en el caso dos y tres no fue valorado
la pericia de autopsia psicoldgica por cuanto se inobservo formalidades legales que
posibilitaron su exclusion como medio probatorio. Asi también se ha evidenciado que no
existen suficientes profesionales que permitan ejecutar las actividades investigativas que
posibiliten con celeridad conforme lo exige la normativa nacional y los instrumentos
internacionales.

La ejecucion de las diferentes diligencias especificadas anteriormente, permitiran
alcanzar mejores resultados; pues conforme se menciono, en delitos de femicidio es
importante probar la muerte de la victima, pero sobre todo que esta se suscitd por razones
de género como resultado de las relaciones desiguales de poder.

Una vez obtenido suficientes elementos de conviccidon que permitan sustentar la
acusacion por fiscalia, y una vez analizada y admitida por el Juez de Garantias Penales
en la audiencia de Evaluacion y Preparatoria de Juicio, solo en ese momento se podra dar
paso a la audiencia de juicio a efectos de determinar la existencia de la infraccion, asi
como la responsabilidad del acusado.

En el siguiente capitulo abordaremos la etapa de juicio que nos permitira conocer,
a través de los cuatro casos analizados, la forma en que se ha procedido en los Tribunales
de la ciudad de Cuenca en donde se podréa corroborar la importancia de recabar en la etapa
pre procesal y procesal suficientes elementos probatorios conducentes y pertinentes que

prueben el delito de femicidio y que han sido desarrollados en el presente capitulo.
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Capitulo tres

La perspectiva de género en la etapa de juicio

En el presente capitulo analizaremos la etapa de juicio en los delitos de femicidio,
asi como también la importancia de la inclusion en las decisiones judiciales de la
perspectiva de género, dados por la doctrina y los derechos humanos de las mujeres.
Finalmente nos referiremos a los derechos que son vulnerados cuando no existe una
correcta aplicacion de principios doctrinarios y de los estandares internacionales en el
juzgamiento de los delitos de femicidio.

3.1 La etapa de juicio en los delitos de femicidio

Conforme lo establece el art. 589 del COIP, la etapa de juicio es la dltima de las
tres etapas del procedimiento penal ordinario; cuya finalidad es permitir que los sujetos
procesales actien frente a los jueces del Tribunal Penal todos los actos procesales
necesarios que permitan comprobar la existencia de la infraccion y la responsabilidad del
acusado, para que los miembros del tribunal emitan una sentencia ya sea condenatoria o
absolutoria.®

Para llegar a esta etapa es menester que se hayan suscitado previamente ciertos
elementos necesarios como son el dictamen acusatorio emitido por fiscalia, el auto de
[lamamiento a juicio por el Juez de Garantias Penales y finalmente que se pueda contar
con la presencia de la persona acusada, salvo ciertos casos excepcionales conforme lo
establece el art. 233 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, dentro del cual el
femicidio no se encuentra regulado; consecuentemente sera menester la presencia del
sujeto procesado.

Una caracteristica principal de esta etapa y que esta vinculado con el sistema
adversarial del cual nuestro ordenamiento es participe, es que, como requisito

fundamental para llegar a juicio debe existir acusacion por parte de fiscalia; asi lo exige

100 \/aca Andrade, Derecho procesal penal ecuatoriano segin el Codigo organico integral penal,
601.
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el art. 606 del COIP. En el caso de femicidio, evidentemente fiscalia debe acusar por este
tipo penal, aunque en ciertos casos se termine sentenciando por otro delito.

En nuestra administracion de justicia opera el sistema adversarial acusatorio, por
lo que existen principios basicos que deben observarse en la audiencia de juicio, como
son la oralidad, publicidad, inmediacion y contradiccion, y que por su importancia nos
referiremos brevemente.

En cuanto a la oralidad, la fiscalia, la acusacion particular y la defensa deben
exponer sus argumentos de forma oral; exposicidn que a su vez debera realizarse de forma
publica a través de la cual se otorga una garantia al procesado y sobre todo se otorga
regularidad del proceso. En nuestro pais por mandato legal todas las audiencias deben ser
publicas, salvo ciertas excepciones conforme lo establece el art. 562 del COIP. 102
Respecto de la inmediacion, este permite que exista una relacion directa, objetiva y real
entre el juzgador y las partes procesales.'® Lo cual a su vez permite garantizar un debido
proceso, imparcialidad y sobre todo que se permita ejercer de forma auténtica el principio
de contradiccion.

Conforme lo refiere Bolivar Vergara Acosta, son cuatro diligencias que se
desarrollan en la etapa de juicio®*, la primera esté vinculada con practicar y valorar en
conjunto y en forma publica las pruebas presentadas por las partes, valoracion que debe
obligatoriamente realizarse con perspectiva de género en todos los delitos y con mayor
razén al tratarse del delito de femicidio.

Siguiendo a Vergara Acosta la segunda finalidad de la etapa de juicio es facilitar
el debate entre el procesado, fiscal y el acusador particular si hubiere.°> Por el principio
de inmediacion y contradiccién en la etapa de juicio es posible la participacion conjunta
de todas las partes procesales, lo que permitira ejercer un control efectivo de cada uno de
las pruebas que seran evacuadas en esta etapa y que servird de fundamento para la

resolucion del tribunal; pues, conforme lo refiere Maier, el control de la prueba que

101 En el caso dos de femicidio, la Fiscalia Ilamé a juicio por el delito de femicidio, y el tribunal
sentencid a catorce afios de prision por el delito de asesinato, mismo que, aunque en segunda instancia fue
revocado, por el principio non reformatio in pejus, actualmente el victimario se encuentra cumpliendo la
pena de catorce afios de prision.

102 Son reservadas las audiencias sobre delitos contra la integridad sexual y reproductiva, violencia
contra la mujer o miembros del nicleo familiar y contra la estructura del Estado Constitucional.

103 \vaca Andrade, Derecho procesal penal ecuatoriano segun el Cédigo organico integral penal,
604.

104 \Vergara Acosta, El sistema procesal penal, 434.

105 \Vergara Acosta, El sistema procesal penal, 434.
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valorara el tribunal en la sentencia constituye la principal razén de ser del debate oral y
publico.®

La tercera finalidad de la etapa de juicio es el control de las medidas cautelares
dictadas en contra del procesado que afecta a su libertad y a sus bienes y finalmente la
cuarta finalidad de la etapa de juicio es dictar sentencia.

Respecto de la primera finalidad, deciamos que la valoracion de la prueba en los
delitos de femicidio debe realizarse con perspectiva de genero. Pero, ¢ Qué implica valorar
la prueba con perspectiva de género?

La valoracion de la prueba con perspectiva de género implica que debe ser
valorada en su integralidad, analizando el contexto de la victima y sobre todo eliminando
cualquier estereotipo. En esa linea, la Corte IDH en el caso Espinoza Gonzales vs. Perl
establecio la necesidad de evitar en la valoracion probatoria afirmaciones, insinuaciones
y alusiones estereotipadas. %’

La valoracion de los testimonios de las victimas directas o indirectas, muchas
veces son sujetas a analisis estereotipados, restandole importancia a los hechos narrados
o0 dandole un trato discrecional y discriminatorio al mismo. Al respecto Julieta Di Corleto
considera: “En el marco del proceso penal, y con independencia de los indicios que
puedan corroborar la declaracion de una victima, su testimonio debe ser evaluado libre
de iméagenes estereotipadas que simplifican sus vivencias, y con criterios centrados en la
coherencia interna y externa de su declaracién.” 108

En ciertos casos, los testimonios suelen contener afirmaciones estereotipadas con
las que se trata de justificar el actuar criminal del procesado, pero es tarea de los
juzgadores analizar aquello desde una perspectiva de género, no solo para evidenciar el
contenido discriminatorio, sino para evitar caer en analisis estereotipados que pudieren
repercutir en la valoracion probatoria. En el caso tres de femicidio, el Tribunal refirid

sobre el testimonio estereotipado del procesado:

El deponente le amaba a Jimena (la victima) y a su hija, él le apoyaba en todas
sus decisiones, no es una persona celosa [...] que en abril de 2016 Jimena empez6 a
cambiar, a salir, a veces llegaba tomada a la casa, llegaba a las once o doce de la noche y

106 Julio B. J. Maier, Derecho procesal penal. T. 1: Fundamentos, 2. ed., 3. reimpr (Buenos Aires:
Editores del Puerto, 2004), 585.

197 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Espinoza Gonzales vs. Per(, sentencia del
20 de noviembre de 2014, paréagrafo 278.

198 Hurtado Pozo y Silva Ticllacuri, Género y derecho penal, 432.
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él se quedaba cuidando a las hijas [...] y si el deponente hubiese sido celoso o hubiese
algun problema no le hubiese mandado a estudiar a su conviviente.°

De lo referido se puede evidenciar que el procesado pretendia demostrar que en
su relaciéon con la victima no existian relaciones de poder, pues supuestamente ella
tomaba sus propias decisiones, pero contrariamente también evidencia varios estereotipos
como la creencia de que el rol de cuidado debia ser desempefiado Gnicamente por la mujer
y que el injustamente a veces cumplia dicho rol, que la victima podia estudiar solo si él
asi lo permitia, entre otros aspectos que efectivamente visibilizan una relacion de poder
ejercida sobre la victima. El tribunal evidenciando aquello, en su valoracion probatoria
considero que en dicho caso se probd la existencia de relaciones de poder entre la victima
y victimario, por supuesto fundamentandose en esta y otras multiples pruebas evacuadas
en la audiencia de juicio, consecuentemente dictd sentencia condenatoria.

Caracteristicas similares existen en el caso cuatro de femicidio, dentro el cual el
procesado al momento de rendir su testimonio en la audiencia de juicio manifesto
“Suponia que ella salia ya que personas que le conocian y hablaban de ella decian que
salia y dejaba a las ninas solas [...] él la consideraba una mala amistad porque no se daba
su lugar como mujer; una mujer debe ser honesta, sincera con ella misma [...]”%°

En la misma linea, el tribunal evidencid el contenido machista del testimonio del
procesado, asi como la existencia de relaciones de poder que se tejen en los estereotipos
sociales, por lo que valorando integralmente toda la prueba actuada en el juicio se emitid
una sentencia condenatoria por el delito de femicidio.

Es menester tener en cuenta que existen testimonios evidentemente
estereotipados, e inobservando pruebas fundamentales que evidencian los elementos del
tipo penal femicidio, pese a ello, en ciertos casos emiten sentencias por un tipo penal
ajeno al de femicidio. Tal es el caso dos de femicidio en la que el tribunal al valorar la

prueba refiere:

Que en sus testimonios nos hacen ver que nunca ha habido “una relacion de
poder”, una especie de esclavitud econdémica, fisica, psicologica entre la interfecta y Luis
Cordero Torres, en la que éste ultimo seria el protagonista verdugo que lo individualiza;
sino que su relacién se ha desarrollado dentro de los pardmetros normales que caracteriza
a gran parte de los hogares, [...] se tiene el convencimiento de que se encuentra probada

109 Sentencia de la Sala Penal de la Corte Provincial de Justicia del Azuay, proceso N° 01283-
2016-00149

110 Sentencia de la Sala Penal de la Corte Provincial de Justicia del Azuay, proceso N° 01283-
2017-01330.
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la responsabilidad penal directa de Luis Eduardo Cordero Torres en la muerte de su
consorte Bertha Elizabeth Minchala Ortiz; pero existe grave duda de que tenga como
antecedente o sea resultado de una relacion de poder [...] la extensa prueba aportada por
el procesado, basicamente nos informa de que a Luis Cordero y Bertha Minchala los han
conocido como una pareja normal [...] problemas que son por demas comunes en la gran
mayoria de hogares y que nada tiene que ver con relacién de poder psicolégico,
economico, fisico o de cualquier otra indole, como para adecuar al texto de la norma
acusada.!

La naturalizaciéon de la violencia es uno de los inconvenientes que impiden la
visibilizacion de la violencia de género, problema que se agrava aln mas si quien esta
llamado a analizar y juzgar este tipo de violencia, también termina naturalizandola.
Pretender justificar ciertas practicas dentro de supuestos parametros normales conforme
lo refiere en el caso anterior, es un reflejo mas de un sistema judicial androcéntrico, que
termina vulnerando derechos tan basicos como una vida digna libre de cualquier tipo de
violencia.

Ademas de los problemas que implica la investigacion y recoleccion de elementos
de conviccidn con perspectiva de género que referimos en el capitulo anterior, existen
dificultades adicionales basadas en la discriminacion de género que adn persisten en los
sistemas de administracion de justicia. Y que a consecuencia de aquellos estereotipos, la
recoleccion y valoracion de la prueba se ve afectada, pues no suele ser ni sana, ni critica,
ni racional. 12 Estas dificultades, pueden ser superadas si tanto la recoleccion asi como
la valoracion de las pruebas, se las realiza con perspectiva de género.

La segunda y tercera finalidad no se la desarrollard por no estar vinculado
directamente con el tema de investigacion y respecto de la cuarta finalidad, por su

importancia analizaremos en el siguiente punto.

3.2 Las decisiones judiciales y la perspectiva de género

Partiremos definiendo lo que debemos entender por sentencia, al respecto nuestra
normativa interna lo define como la decision de la o el juzgador acerca del asunto o
asuntos sustanciales del proceso.* En el &mbito penal se lo entiende como “la decision

o resolucion definitiva, que se pronuncia sobre la litis, que desestima o acepta la

111 Sentencia de la Sala Penal de la Corte Provincial de Justicia del Azuay, proceso N° 01283-
2016-03989. Enfasis afiadido

112 Hurtado Pozo y Silva Ticllacuri, Género y derecho penal, 414.

113 Cadigo Organico General de Procesos, art. 88 inc. 2
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pretension punitiva del fiscal o del acusador particular, que encierra la manifestacion de
certeza del estado”4,

Esta decision se dicta inmediatamente terminada la audiencia en el caso de
querella y en los delitos de accién publica se le concede al tribunal un término prudencial
para la correspondiente deliberacion, y posterior a aquello se pronunciaré oralmente, que
deberé ser reducida a escrito en el en el plazo de diez dias.

Toda resolucion enmarcada en un silogismo de tesis, antitesis y sintesis, debe
observar principios fundamentales como el de congruencia, segtn el cual el procesado
debera ser condenado Unicamente por los hechos acusados por parte de Fiscalia General
del Estado y de la acusacion particular. Pues en base al principio dispositivo, el juez no
podra resolver mas alla de lo solicitado por las partes procesales.

Otro principio fundamental que estd vinculado con la sentencia, es el de
independencia e imparcialidad de las decisiones jurisdiccionales. El art. 76 numeral 7
letra k de la Constitucién de la Republica del Ecuador, establece que toda persona tiene
derecho a ser juzgado por un juez independiente, imparcial y competente. Esta
independencia debe ser tanto interna como externa, impidiendo influencia alguna en la
resolucion de un caso. Al respecto en jurista Rafael Oyarte refiere que “L0S jueces no
pueden ser corregidos sobre la aplicacion o interpretacién del derecho, sino solamente a
través de los recursos previstos por el ordenamiento juridico; y, no se pueden dictar
instrucciones sobre el modo de resolver.”'ts

Los miembros del tribunal deben objetivamente analizar cada una de las pruebas
presentadas en el juicio, y Unica y exclusivamente en base a aquello formar su criterio
resolutivo, circunstancia que en la préctica en ciertos casos es inobservada sobre todo en
casos tan mediatizados y controvertidos como es el tipo penal de femicidio.

Cuando ciertos acontecimientos causan conmocion social, muchos politicos
pretenden aprovecharse de aquello, y terminan incidiendo en las decisiones de 6rganos
jurisdiccionales, sentenciando ya al supuesto infractor, sin que haya aun iniciado el
proceso investigativo; circunstancia que termina incidiendo en la objetividad que deberia
observar los juzgadores. Papel similar ejercen los medios de comunicacién, que, en aras
de obtener mayor protagonismo y publicidad, terminan creando una realidad en base a la

desinformacion e intereses personales.

114 \VVergara Acosta, El sistema procesal penal, 493.
115 Rafael Oyarte, Debido Proceso, (Quito: CEP, 2016), 238.
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En otras palabras, la politica criminal, de la mano de la criminologia mediética,
junto con intereses politicos; en casos de femicidio muchas veces forman una alianza que
termina incidiendo en la objetividad con la que se debe actuar.**® Al respecto Silvana

Tapia refiere:

La lucha feminista se encuentra con un gran obstaculo y un enorme reto en el
marco actual del derecho penal: la regresividad de los planteamientos legislativos que
castigan mas alla de lo necesario, imponen penas retributivas y vindicativas y se apoyan
en las luchas electorales y las reacciones emocionales del ciudadano coman, sin un
entendimiento cientifico profundo de los fendmenos sociales y los patrones culturales que
hacen prevalecer la inequidad.t”

Creemos que el Derecho penal no debe ser un instrumento de control politico ni
de afianzamiento de los gobiernos, sino el instrumento que garantice que las politicas
criminales cumplan los objetivos constitucionales mediante la implantacion universal de
un debido proceso que ponga a los ciudadanos en igualdad de derechos ante la
administracion de justicia y que asegure a las victimas la reparacién integral del dafio
sufrido. 118

La objetividad pierde su rumbo en el momento en el que ciertos intereses
particulares pretender imponer acciones frente a un fendmeno social como el femicidio,
y que terminan incidiendo en la independencia con la que debe actuar el 6rgano
jurisdiccional. La CIDH en el caso Reveron Trujillo vs. Venezuela resalta la importancia

de la independencia judicial:

El principio de independencia judicial constituye uno de los pilares béasicos de las
garantias del debido proceso, motivo por el cual debe ser respetado en todas las areas del
procedimiento y ante todas las instancias procesales en que se decide sobre los derechos
de la persona. La corte ha considerado que el principio de independencia judicial resulta
indispensable para la proteccion de los derechos fundamentales, por lo que su alcance
debe garantizarse inclusive, en situaciones especiales, como lo es el estado de
excepcion.?

Ademas de la objetividad con la que deben actuar los funcionarios judiciales,

deciamos que una de las finalidades de la etapa de juicio es establecer la responsabilidad

116 Un ejemplo de aquello, es el caso de femicidio (lo denominamos asf porque esta sentenciado
de tal forma) cuya victima fue Edith Rosario Bermeo Cisneros mas conocido como el caso Sharon. En el
que el mismo dia en el que se suscitaron los hechos se dijo que era Femicidio, y como tal fue sentenciado,
anulando sentencias y suspendiendo a aquellos jueces que pensaron lo contrario, afectando gravemente la
independencia judicial.

117 Silvana Tapia, “Feminismo y derecho penal: los nuevos retos”, Novedades Juridicas, N° 81 (2013): 45.
118 Sjlvana Tapia, “Leyes penales: De la defensa social a la tutela de los derechos”, Universidad Verdad -
Ciencias Juridicas N° 58 (2012): 202.

119 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Reveron Trujillo vs. Venezuela, sentencia

de 30 de junio 2009, paréagrafo 68.
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del procesado, con la determinacién de la correspondiente pena en el supuesto de que se
demuestra su culpabilidad. Uno de los aspectos fundamentales de la sentencia es la
condena impuesta por el delito, en este caso por el delito de femicidio. EI COIP respecto
del femicidio regula como pena a imponerse de veinte y dos a veinte y seis afios de
privacion de la libertad, y en el supuesto de demostrarse la existencia de agravantes
constitutivas del tipo, deberd ser sancionado con el maximo de la pena.

Adicional a aquello, generalmente en las sentencias de femicidio se busca aplicar
también las agravantes genéricas reguladas en el art. 47 del COIP, las que permiten
aumentar en un tercio la pena méxima del delito de femicidio por lo que, en ciertos casos,
una persona culpable por el delito de femicidio se le sanciona con una pena privativa de
libertad de treinta y cuatro afios y ocho meses.

Respecto de las cuatro sentencias analizadas dentro del presente trabajo
investigativo, en la pena no existio uniformidad, toda vez que estas oscilaban entre los

catorce y treinta y cuatro afios, veamos en el siguiente cuadro:

Tabla 6
Pena establecida en las cuatro sentencias analizadas por femicidio
Juicio | 01283-2016- 01283-2016- 01283-2017- 01283-2016-

00086 00149 01330 03989
Paradmetro
Jueces que | -Carmita - Pablo Galarza | -Gido Naranjo | -César
integraron el | Campoverde -César -Carlos Pesantez
tribunal - Luis Flores Pesantez Tamariz -Pablo Galarza

-Pablo Galarza | - Gido Naranjo | -Pablo Galarza | -Nelson

Pesantez

Delito Femicidio Femicidio Femicidio Asesinato
sancionado
Agravantes Constitutivas | Constitutiva Constitutivas | Atenuantes

del tipo del tipo + | del tipo

genérica

Pena privativa | 26 afios 34 afnos y ocho | 26 afios 14 afos y 8
de la libertad meses meses
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Apelacion No existe Se confirma la | No existe Se revoca la
sentencia  del sentencia  de
Juez a quo primer grado

Fuente: Sentencias dictadas por femicidio en la ciudad de Cuenca obtenidas del sistema
SATIJE.

Elaboracion propia

La primera caracteristica que podemos advertir es que, en los casos analizados, la
mayoria de jueces que conformaron el tribunal son varones, con la participacion
Unicamente de una sola mujer en los cuatro procesos analizados. Una segunda
observacion es que en tres de las cuatro sentencias analizadas se aplican las agravantes
constitutivas del tipo, con las consecuencias juridicas del mismo.

Es preciso tener en cuenta que cuando se juzga un caso de femicidio, por la misma
naturaleza de la infraccidn y salvo los casos de femicidio por conexion, siempre va a
existir al menos una de las agravantes constitutivas del tipo penal de femicidio, me refiero
a la existencia de algun tipo de relacion entre la victima y el victimario. En esa virtud,
independientemente de su utilidad practica para los fines que pretende la pena, en todos
los casos de femicidio la pena deberia ser de treinta y cuatro afios con ocho meses de
privacion de la libertad. Conforme se habia referido en el anterior capitulo, en los cuatro
casos analizados se evidencio que existia una relacion entre la victima y el victimario,
pese a aquello solamente en una de ellas se establecié la pena teniendo en cuenta las
agravantes del tipo penal.

Una tercera observacion es que el promedio de afios de privacion de libertad de
los cuatro casos analizados es de veinte y cinco afios; pese a que no esta vinculado con el
objetivo principal de la investigacion, sin embargo, corrobora lo referido en parrafo

anterior:
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Gréafico 1

Promedio del tiempo de privacion de libertad por el delito de femicidio
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Fuente: Sentencias dictadas por femicidio en la ciudad de Cuenca obtenidas del

sistema SATJE.

el juzgado debe imponer una multa pecuniaria al sentenciado, valor que seré cuantificado
en base al tiempo por el cual sera privado de la libertad. Teniendo como base, las
sentencias que hemos venido analizando, realizando un analisis comparativo entre la

multa establecidas en favor del Estado y la indemnizacion establecida en favor de la

Elaboracion propia

Adicional a la pena privativa de la libertad, conforme lo exige el art. 70 del COIP,

victima, tenemos los siguientes resultados:
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Gréafico 2

Multa establecida en las sentencias por femicidio
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Fuente: Sentencias dictadas por femicidio en la ciudad de Cuenca obtenidas del
sistema SATJE.

Elaboracion propia

La primera observacion que podemos realizar respecto de las multas establecidas
en sentencia por los tribunales penales, es que los valores son totalmente superiores a los
valores establecidos en favor de las victimas secundarias o indirectas del femicidio
sancionado como parte de la reparacion integral.

Consideramos que el problema parte desde la propia politica criminal existente en
nuestro pais, en donde se ha dado la privatizacion de la calidad de victima; pues, el papel
protagonico en un juicio de femicidio no es ejercido por las victimas indirectas como los
hijos o en general los familiares de la victima, sino por el Estado como victima principal.
Al respecto Ramiro Avila Santamaria refiere que “En la modernidad el Estado reemplazo
alavictima, confiscandole el conflicto, y asumié el rol de defensa de la sociedad mediante
el derecho penal; las victimas son meros datos y objetos de la investigacion.”12°

Procesalmente al Estado se le considera también como victima, e inclusive se le
da mayor importancia en todos los delitos, siendo uno de ellos el femicidio, y solo de

forma secundaria se tienen en cuenta a las victimas reales y concretas, cuando deberia ser

120 Avila Santamaria, Salgado y Valladares, EI género en el derecho, xxii.
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todo lo contrario; estas Gltimas son utilizadas como instrumentos probatorios que
permitan sustentar la acusacion fiscal, pero sin siquiera permitirle asumir un rol mas
protagonico en la investigacion y peor aun al momento de dictar una sentencia.

Con total coherencia Julio Andrés Sanpedro refiere:

Un sistema penal que pretenda ser coherente con el modelo de Estado social y
democrético de derecho debe buscar la humanizacion del sistema penal, es decir, procurar
gue este tenga una estructura comprensiva del hombre, y para lograrlo es preciso que se
oriente en primer lugar hacia las victimas, hacia los vencidos, que les reconozca el
verdadero protagonismo que tienen en el drama criminal, que tenga como objetivo

fundamental, sin descuidar al delincuente, sus derechos y garantias, escuchar,
comprender y atender sus necesidades.?!

El papel secundario de las verdaderas victimas de femicidio no solo se refleja en
las indemnizaciones establecidas en favor de las aquellas, sino también en el mismo
tratamiento que se le da en el proceso, inclusive se puede llevar adelante un proceso sin
contar con la participacion de la victima conforme lo establece el art. 11 numeral 1 del
COIPp.122

Lo que sucede es que se esta confundiendo entre ofendido y victima, pues
conforme lo refiere la doctora Mariana Yépez Andrade, los derechos de la victima surgen
de la dignidad humana, debiendo adoptarse medidas apropiadas para garantizar su
seguridad, su bienestar fisico, psicolégico, criterio que no puede ser aplicado a las
personas juridicas, ni a las sociedades ni al Estado, pues al hacerlo se estaria confundiendo
a las victimas con los ofendidos, 12 pudiendo el Estado ser ofendido por mandato legal
mas no una victima.

Las sentencias dictadas en la ciudad de Cuenca y que han sido analizadas reflejan
la importancia que se le da al Estado como victima en un delito de femicidio, relegando
a un papel secundario e instrumental a las verdaderas victimas de este tipo de delitos.

Consideramos menester que la victima debe ser considerada en iguales
condiciones que el procesado, pues no hacerlo se estaria afectado no solo al principio de

igualdad sino al de dignidad de la victima. Se debe dejar atrds aquella concepcion de que

121 Julio Andrés Sanpedro, “Los derechos humanos de las victimas: Apuntes para la reformulacion
del Sistema Penal”, Revista Colombiana de Derecho Internacional (2008): 353-372.

122En todo proceso penal la victima gozara de los siguientes derechos:

1. A proponer acusacion particular, a no participar en el proceso o a dejar de hacerlo

en cualquier momento, de conformidad con las normas de este Codigo. En ningln caso se obligara

a la victima a comparecer.

123 Mariana Yépez Andrade, “La victima en el Codigo Organico Integral Penal”, en Ramiro Avila
Santamaria, Codigo orgénico integral penal: hacia su mejor comprension y aplicacion, 2015, 164.
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el proceso penal tiene como objetivo perseguir la sancién del cometimiento de un delito,
sino sobre todo la proteccion oportuna y eficaz de las victimas de un hecho criminal.

Adicionalmente, desde una perspectiva de género, es preciso tener en cuenta la
vulneracién en la que se encuentra la victima, en especial su condicion socioeconémica,
la dependencia que existe del agresor, debiendo tomarse medidas que permitan
deconstruir aquella subordinacion que existe del victimario, y sobre todo que deba ser
considerada no solo la victima directamente afectada por el hecho delictivo, sino todas
aquellas personas que directa o indirectamente han sido afectadas; siendo obligacion del
Estado no solo probar la existencia de la infraccion y la responsabilidad sino también
probar el dafio sufrido por las victimas para su correspondiente reparacion.

Finalmente, un aspecto importante que se debe tener en cuenta es que en los delitos
de femicidio, la familia debe ser también considerada como victima. Al respecto, la Corte
IDH ha emitido jurisprudencia sobre este tema, pues ademas de la familia nuclear (padres
e hijos), se les ha considerado como victimas a los abuelos/as, hermanos/as, tios/as y
primos/as e inclusive a personas que si bien no tienen lazos de sangre, a pesar de ello, son
o fueron dependientes de la victima, consecuentemente deben ser considerados como
victimas.'?

En las sentencias de femicidio dictadas en la ciudad de Cuenca, y que han venido
siendo materia de analisis se ha considerado exclusivamente como victima a los hijos de

la victima en ciertos casos y en otros a la madre de la victima, veamos:1?°

124 Julie Guillerot, Reparaciones con perspectiva de género: consultoria para la Oficina en México
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (México, D.F.: Oficina en

México de Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 2009), 49.
125
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Tabla 7

Victimas en el delito de femicidio

Consideracion de victima Parentesco  Hijos

de la

victima

01283- “[...]en virtud de la comision de la infraccion se Madre uno
2016-00086 dispone que el sentenciado Darwin Vidal

Bermeo Pefiaranda” pague a la madre de la

victima sefiora Zoila Rosa Vasquez Ledn. [...]”
01283- “[...]el procesado debera cancelar la cantidad de  Madre dos
2016-00149 [...], que seran canceladas a su madre la sefiora

Maria Tomasa Saquicela Pinos|...]”
01283- “[...]el Tribunal fija como indemnizacion por Hijas dos
2017-01330 dafios y perjuicios que debera ser pagada por el

procesado a favor de las hijas de la occisa, la

cantidad de [...]”
01283- “[...Jresuelve fijar como indemnizacion a favor Hijos/as cuatro
2016-03989  exclusivo y excluyente de sus hijos: Mauricio,

Marcela Elizabeth, Edison Paul y Valentia Sofia

[...]”

Fuente: Sentencias dictadas por femicidio en la ciudad de Cuenca obtenidas del sistema
SATIE.

Elaboracion propia

Los cuatro casos analizados corroboran la poca importancia que se le da a las
victimas, inobservando claramente lo que establece la normativa interna y los
instrumentos internacionales al respecto; pues en dos de los casos analizados, se tiene en
cuenta como victima solo a aquella persona que presentd la acusacion particular, sin
prestar atencién a aquellas demé&s personas que directa o indirectamente estaban
vinculadas con la victima, principalmente los hijos.

Aquello reafirma lo referido en paginas anteriores, respecto de que la privatizacion
del papel de victima por parte del Estado, la poca importancia que se le da a la victima
directa o secundaria durante la investigacién y sancion del femicidio.
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3.2.1 Reparacion integral

Las sentencias generalmente hacen referencia a la reparacion integral, pero al
momento de establecer las medidas que permitan garantizar aquello, suelen limitarse a
fijar un valor pecuniario en calidad de indemnizacion en favor de las victimas. Conforme
se evidenciard, la indemnizacion forma parte de la reparacion integral, aunque no es la
unica medida que los jueces estan en la obligacion de disponer en favor de las victimas
en calidad de reparacion integral. Para explicarlo, partiremos definiendo lo que debemos

entender por reparacion integral:

La reparacion se refiere a un conjunto de medidas -pecuniarias y no pecuniarias-
orientadas a restituir los derechos y mejorar la situacion de las victimas que comprende
cinco dimensiones: restitucion (restablecer la situacion de la victima al momento anterior
a la violacion), indemnizacion (reparacion por dafios materiales fisicos o mentales, gastos
incurridos, pérdidas de ingreso), rehabilitacion (atencion psicosocial y médica
requerida), satisfaccion (reconocimiento publico y simboélico) y garantias de no
repeticion (adopcién de medidas estructurales que buscan evitar que se repitan las
violaciones).126

Este conjunto de medidas que deben ser establecidas en la sentencia en la medida
de lo posible acorde a las circunstancias de cada caso, segun sea el delito cometido, el
contexto en el que se suscito el hecho criminal, las victimas existentes y por supuesto
teniendo en cuenta las categorias de sexo y género. Previo a analizar los diferentes
elementos que conlleva una auténtica reparacion integral, es preciso partir analizando la
razon por la que los Estados deben observar dichos estandares de reparacion que lo ha
establecido el derecho internacional de los derechos humanos.

Todo Estado debe observar ciertos estandares internacionales de derechos
humanos que se han establecido en temas de reparacion integral, en primer lugar, porque
forman parte de la comunidad internacional, porque ha suscrito estos instrumentos
internacionales y que a consecuencia de aquello tienen la obligacion de respetar y hacer
respetar a sus ciudadanos por el principio del pacta sunt servanda, cuya inobservancia

acarrearia responsabilidad internacional. Deber que no conlleva Gnicamente la sancién y

126 «“Reparaciones con perspectiva de género” (Capitulo VI). En: El principio de igualdad de

género en la jurisprudencia comparada: muestra analitica de criterios internacionales y nacionales.
(Tribunal Federal de Conciliacién y Arbitraje de México, 2010),

http://www.tfca.gob.mx/work/models/TECA/Resource/219/1/images/CAPITULO%20V1.pdf.
Consulta: 15 de noviembre de 2018.
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reparacion del dafio causado, sino también la prevencion e investigacion del
cometimiento de un delito, en este caso del femicidio.

Es menester tener en cuenta que el cometimiento de un femicidio a consecuencia
de las relaciones de poder existentes, provoca impactos diferenciados entre hombres y
mujeres, por lo que es responsabilidad del Estado reparar teniendo en cuenta las
categorias de sexo y género y sobre todo las relaciones de poder existentes, siendo por lo
tanto menester imponer una reparacion integral con perspectiva de género, pues no
hacerlo faculta a que la Unica medida que se establezca es una indemnizacion en favor de
las victimas, conforme se evidenciara més adelante.

A continuacion, se analizara los elementos que desde el derecho internacional de
los derechos humanos se han establecido en aras de garantizar una auténtica reparacion
integral, asi como también se analizara que implica que los jueces establezcan una

reparacion integral con perspectiva de género

3.2.2 Elementos de la reparacion integral

Los elementos que conllevan una autentica reparacién integral por parte de los
Estados, lo ha desarrollado de forma muy clara la ONU, estableciendo principios y
directrices basicas en temas de reparacion'?’ y que debe ser materializado en todas las
sentencias. Para analizar los mecanismos de reparacién tomaremos como elemento
principal los principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas, mismos que
vincularemos con las reparaciones establecidas en las sentencias de femicidio dictadas en
la ciudad de Cuenca, y que han venido siendo materia de analisis. EI primer elemento

de una reparacion integral es la restitucion, y que debe ser entendida como:

La restitucion, siempre que sea posible, ha de devolver a la victima a la situacion
anterior a la violacion manifiesta de las normas internacionales de derechos humanos o
la violacion grave del derecho internacional humanitario. La restitucion comprende,
segun corresponda, el restablecimiento de la libertad, el disfrute de los derechos humanos,
la identidad, la vida familiar y la ciudadania, el regreso a su lugar de residencia, la
reintegracion en su empleo y la devolucion de sus bienes.*?®

127 ONU, Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones
manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves al derecho
internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones, A/RES/60/147, marzo de 2006.

128 |hidem, parr. 19
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En términos generales la restitucion implica volver a la situacion anterior al
cometimiento del hecho delictivo, conocido también como restitutio in integrum, implica
devolver a la victima a todo aquello que cambio a partir del cometimiento del hecho
delictivo. La restitucion es un uno de los elementos fundamentales de toda reparacion.
Conforme lo refiere el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, una restitucion integral
conlleva recrear la situacion que habria existido antes de la violacion y cuando no es
posible, concede una indemnizacion por dafios materiales, morales o gastos judiciales. 12°
En delitos de violencia de género como el femicidio, es preciso observar ciertas
caracteristicas acorde a la propia naturaleza de la infraccién en las que necesariamente se
debera incorporar la perspectiva de género por las siguientes razones:

En primer lugar, porque el delito de femicidio se materializa con la muerte de la
victima, consecuentemente una sentencia no puede volver a una situacion anterior a la
victima por obvias razones, por lo menos respecto de la victima directa; pero adicional
aquello, si lo que se pretende es restituir al hecho antes de que se haya cometido el delito,
significaria devolver a las mujeres a la situacion estructural de violencia y discriminacion
que termind con la muerte de la mujer victima de femicidio. Lo cual es totalmente
desacertado puesto que uno de los objetivos de una reparacion es evitar en la medida de
lo posible que vuelva a suceder el hecho delictivo, a través de la deconstruccion de
aquellos factores que posibilitaron el cometimiento del delito.

Es por ello que la Corte IDH en el caso del Campo Algodonero, asumié un nuevo

enfoque respecto de la restitucién como mecanismo de reparacion:

La Corte recuerda que el concepto de ‘“reparacion integral” (restitutio in
integrum) implica el reestablecimiento de la situacion anterior y la eliminacion de los
efectos que la violacion produjo, asi como una indemnizacién como compensacion por
los dafios causados. Sin embargo, teniendo en cuenta la situacion de discriminacion
estructural en la que se enmarcan los hechos ocurridos en el presente caso y que fue
reconocida por el Estado (supraparrs. 129 y 152), las reparaciones deben tener una
vocacion transformadora de dicha situacién, de tal forma que las mismas tengan un efecto
no solo restitutivo sino también correctivo. En este sentido, no es admisible una
restitucion a la misma situacion estructural de violencia y discriminacion [...].1%°

En delitos de violencia de género, lejos de pretender retrotraer al estado anterior,
la reparacion integral debe estar enfocada en transformar aquel contexto social que no

evito la violencia de género y que término con la muerte de la victima. En el caso de las

129 «“Reparaciones con perspectiva de género” (Capitulo V), 241.

130 Caso Gonzales y otras Vs. México, parr. 450.
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sentencias dictadas en la ciudad de Cuenca por Femicidio, en tres de las cuatro no se
establece medida alguna de reparacion a través del mecanismo de restitucion, es mas, ni

siquiera se lo menciona. Unicamente en el caso cuatro se lo regula de la siguiente manera:

Ademas como medidas de restitucion, rehabilitacion y garantias de no repeticion,
toda vez gque se ha demostrado la afectacion al proyecto de vida de las menores, hijas de
la victima, afectacion tanto en el &mbito familiar, psicolégico y educativo; se dispone,
oficiar a los ministerios de Inclusién Econémica y Social, de Educacion y de Salud
Pablica, para que realicen el seguimiento y tratamiento en sus ambitos correspondientes
a las menores, a fin de proporcionarles en forma adecuada su restablecimiento a la vida
familiar, a su derecho a la educacion y el tratamiento médico y psicoldgico necesario para
el restablecimiento de su proyecto de vida. 3!

Si bien el tribunal dispone la intervencion de diferentes instituciones del Estado
en aras de eliminar en la medida de lo posible cualquier efecto provocado en las victimas
indirectas a consecuencia del femicidio, sin embargo, esta medida esta vinculada méas con
el mecanismo de rehabilitacion que analizaremos posteriormente. Consecuentemente en
dicha sentencia, Unicamente se hace mencion a la restitucién, sin que exista disposicion
concreta sobre el mismo.

El segundo elemento que conlleva una reparacion integral es la indemnizacion,
entendida como el establecimiento de un valor pecuniario en favor de las victimas directas

o indirectas, mismo que dependera del delito sancionado y de su contexto:

La indemnizacion ha de concederse, de forma apropiada y proporcional a la
gravedad de la violacion y a las circunstancias de cada caso, por todos los perjuicios
econdmicamente evaluables que sean consecuencia de violaciones manifiestas de las
normas internacionales de derechos humanos o de violaciones graves del derecho
internacional humanitario, tales como los siguientes:

a) El dafio fisico o mental;

b) La pérdida de oportunidades, en particular las de empleo, educacién y
prestaciones sociales;

¢) Los dafios materiales y la pérdida de ingresos, incluido el lucro cesante;

d) Los perjuicios morales;

e) Los gastos de asistencia juridica o de expertos, medicamentos y servicios
médicos y servicios psicoldgicos y sociales.*3?

En el capitulo anterior se realiz6 un andlisis de las multas impuestas en favor del
Estado ecuatoriano, en relaciéon con las indemnizaciones en favor de las victimas, dentro

de la cual se evidencidé que en las cuatro sentencias por femicidio establecen un valor

131 Sentencia de la Sala Penal de la Corte Provincial de Justicia del Azuay, proceso N° 01283-
2017-01330
132 ONU, Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones, parr.20.
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monetario en calidad de indemnizacion, aunque dichos valores son totalmente
desproporcionales en relacion con los valores en favor del Estado en calidad de multas.

El fundamento principal que la mayoria de las sentencias toma para calcular el
valor a cancelar por concepto de indemnizacion el proyecto de vida de la victima, aunque
en ciertos casos la limita debido a cuestiones de equidad, posibilidad de cumplimiento y
situacion del procesado. Al respecto, el caso tres de femicidio refiere “Si bien es cierto
no existe una formula para establecer el monto econémico a reparar cuando acontece una
muerte|...] sin embargo es criterio de estos jueces que la cantidad debe ser real, pagable
o viable, por lo que en consideracion a la edad de la victima, el procesado debera cancelar
la cantidad de[...]”.*%

Similar consideracion realiza otra de las sentencias que han venido siendo

analizadas:

La indemnizacién por dafios y perjuicios que debia ser pagada por el procesado
a favor de las hijas de la occisa, supera la cantidad de ciento cincuenta mil dolares, mas
en aplicacion de un monto que no sea quimérico en torno a las condiciones econémicas
del procesado y que pudiera de forma real ser efectivizado a favor de las mencionadas
victimas, el Tribunal fija como indemnizacion [...] la cantidad de OCHENTA MIL
DOLARES [...]*3

Pese a que existen sentencias, principalmente de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, que establecen un mecanismo de célculo de los valores a cancelar
por concepto de indemnizaciones, no obstante, nuestros jueces no tienen un criterio Gnico,
provocando en ciertos casos injusticias e inclusive inseguridad juridica. Si bien no existe
una investigacion seria respecto del nivel de cumplimiento respecto de los valores a pagar
en calidad de indemnizacidn en favor de las victimas de femicidio, mas teniendo en cuenta
por un lado que los valores son altos, sumando los rubros en favor del Estado en calidad
de multas, lo mas seguro es que terminen siendo valores impagables. Mas aun lo sera, si
se tiene en cuenta, conforme lo refiere Ramiro Avila Santamaria, que el sistema penal
opera contra las personas mas pobres y humildes de nuestra sociedad.

El acceso a la justicia va méas allad de una indemnizacion, pues es un derecho

humano que implica la existencia de garantias suficientes por parte del Estado que permita

133 Sentencia de la Sala Penal de la Corte Provincial de Justicia del Azuay, proceso N° 01283-
2016-00149.

134 Sentencia de la Sala Penal de la Corte Provincial de Justicia del Azuay, proceso N° 01283-
2017-01330.

135 Avila Santamaria, La (in)justicia penal en la democracia constitucional de derechos, 133.
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a las victimas directas o indirectas poder recibir los montos establecidos por parte de los
jueces, pero sobre todo que se le permita el acceso mismo al sistema de administracion
de justicia. Al respecto Haydée Birgin refiere que el acceso a la justicia requiere un
sistema de garantias que posibilite su pleno ejercicio, siendo obligacion del Estado no
solo abstenerse de obstaculizar el goce y ejercicio del derecho a acceder a la justicia, sino
ademaés de aquello se debe adoptar acciones positivas que remuevan todo obstaculo que
limite el ejercicio efectivo del derecho.¢

La desigualdad social conforme lo refiere esta autora constituye un verdadero
obstaculo de acceso a la justica, pues no es suficiente la existencia de normas, sino que
se debe dar a conocer sobre las mismas y adicionalmente crear los medios suficientes que
posibiliten su acceso; crear un fondo comun para las victimas de violencia de género que
requieran asistencia por parte del Estado seria una medida de accion afirmativa que
posibilite garantizar el acceso efectivo a la justicia. Asi también consideramos oportuno
crear centros de apoyo juridico especializado en temas de violencia de género, disefiar
campafas de socializacion, concientizacion respecto de la violencia de género y las
medidas que puede adoptar en caso de ser victima del mismo; pues conforme lo refiere
Haydée Birgin sin un Estado activo no habra acceso efectivo a la justicia.®*’

El tercer elemento que forma parte de la reparacion integral es el de rehabilitacion
que implica incluir la atencion médica y psicolégica, asi como servicios juridicos y
sociales.’*® Todo hecho delictivo genera secuelas a las victimas directas o indirectas, que
deben ser observadas al momento de dictar una sentencia en aras de erradicar en la
medida de lo posible todas aquellas consecuencias fisicas, psicoldgicas, econdmicas y
sociales que surgieron por del cometimiento de un hecho delictivo.

El cuarto elemento que forma parte de la reparacién integral segun el derecho
internacional de derechos humanos, es el de satisfaccion, mismo que conforme las
directrices de la ONU referidas anteriormente, implican ocho medidas que si bien no son
taxativas, por el tipo penal analizado en el presente trabajo investigativo, nos referiremos
solamente a aquellos que consideramos aplicables en una sancion por el tipo penal de

femicidio:

13 Haydée Birgin y Beatriz Kohen, “El acceso a la justicia como derecho”, en El acceso a la
justicia como garantia de igualdad, comp. Haydée Birgin y Beatriz Kohen, (Buenos Aires: Editorial
Biblos, 2006), 17.

137 |bidem, 25.
138 ONU, Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones, parr.21.
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La satisfaccion ha de incluir, cuando sea pertinente y procedente, la totalidad o parte de
las medidas siguientes:
a) Medidas eficaces para conseguir que no continuen las violaciones;
b) La verificacion de los hechos y la revelacion publica y completa de la verdad, en
la medida en que esa revelacién no provoque mas dafios 0 amenace la seguridad
y los intereses de la victima, de sus familiares, de los testigos o de personas que
han intervenido para ayudar a la victima o impedir que se produzcan nuevas
violaciones; [...]
e) Unadisculpa publica que incluya el reconocimiento de los hechos y la aceptacién
de responsabilidades;
f) Laaplicacion de sanciones judiciales o administrativas a los responsables de las
violaciones;3?

En primer lugar, debemos mencionar que de las medidas de satisfaccion que
establece este conjunto de directrices, pueden ser cumplidas todas o algunas de ellas, y
que dependera del delito cometido, de las victimas y del contexto en el que se suscito el
hecho delictivo. Estas medidas de satisfaccion permiten visibilizar la vulneracion de los
derechos humanos de las victimas, las relaciones de poder existentes, reconocer el
sufrimiento de las victimas y sobre todo ayuda a la rehabilitacion de la victima sea directa
o indirecta. Se dice que ayuda a la rehabilitacion de la victima por cuanto “es frecuente
que las victimas de abusos estatales o privados sean culpados por su propia victimizacién
o ignoradas debido al horror de las historias acerca de lo que les ha ocurrido”.24

La medida de satisfaccion mas comin que se establecen en las sentencias son las
sanciones judiciales establecidas en contra de los que vulneraron los derechos. En el caso
de las sentencias de femicidio analizadas, pese a que en algunas sentencias ni siquiera se
los hace mencidn, la medida de satisfaccion mas evidente es la sancion privativa de la
libertad que se le impone al agresor.

Finalmente, y como quinta medida que forma parte de una reparacién integral
desde la perspectiva de los derechos humanos, es la garantia de no repeticiéon. Y que,

segun las directrices establecidas por la ONU, entre otras estan:

Las garantias de no repeticion han de incluir, segin proceda, la totalidad o parte
de las medidas siguientes, que también contribuiran a la prevencion: [...]

c) El fortalecimiento de la independencia del poder judicial; [...]

e) La educacion, de modo prioritario y permanente, de todos los sectores de la
sociedad respecto de los derechos humanos y del derecho internacional humanitario y la
capacitacion en esta materia de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, asi
como de las fuerzas armadas y de seguridad; [...]

g) La promocion de mecanismos destinados a prevenir, vigilar y resolver los
conflictos sociales;

139 |bidem, parr. 23
140 «“Reparaciones con perspectiva de género” (Capitulo V), 228.



86

h) La revision y reforma de las leyes que contribuyan a las violaciones manifiestas
de las normas internacionales de derechos humanos y a las violaciones graves del derecho
humanitario o las permitan

i) Conmemoraciones y homenajes a las victimas;**

El objetivo principal con estas garantias, es evitar en la medida de lo posible que
la vulneracion de los derechos se vuelva a repetir sobre la propia victima. Para ello, el
Estado, al ser el garante de dichos derechos, debe disefiar, modificar o deconstruir
aquellas instituciones, précticas o politicas publicas que hayan permitido el cometimiento
de la infraccién penal, en este caso del femicidio.

Al respecto, Adelaina Loianno opina:

La garantia de no repeticion se relaciona precisamente con ese deber de
implementar medidas de otro caracter, y tiene como objetivo que no se reiteren los hechos
gue provocaron la violacién de los derechos, en el entendimiento de que resultaria
insuficiente imponer una reparacion sin comprometer al Estado a evitar su repeticion
futura. 42

Respecto de esta medida de reparacion, de las cuatro sentencias por femicidio
analizadas, solo una refiere sobre la garantia de no repeticién, aunque sin establecer una
medida concretar que permita alcanzar aquello; las otras tres, ni siquiera lo refieren.

En definitiva, si bien es cierto no es exigencia de que todas las medidas de
reparacion integral sean aplicables, pues dependera de las circunstancias que rodean al
delito; en las sentencias analizadas no han sido observadas. Solo la indemnizacion es
aplicada en todos los casos, las demas, aunque a veces se hacen referencia, no se establece
medida que viabilice una verdadera reparacion integral.

Una vez analizado cada uno de los mecanismos que conforman una reparacion
integral segun el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, es menester hacernos
la siguiente interrogante: ¢;Cuando surge la obligacion de reparar integralmente a la
victima de femicidio?

Dicha obligacion surge en el momento en el que un hecho delictivo es imputable
a agentes privados o estatales, que se ha cometido por su accién u omisién, y que en
delitos de femicidio generalmente es debido a que las instituciones del Estado no actuaron

141 |bidem, parr. 22

142Adelinaloianno, "Evolucién del a Doctrina de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en materia de reparaciones"”. En Eduardo Feer y Arturo Zardivar, coordinadores, Estudios en homenaje a
Héctor FixZamudio en sus cincuenta afios como investigador del derecho,493 — 524. México, 2008,
499.

http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2562/23.pdf. Consulta: 01 de diciembre de 2018.



87

de forma oportuna cuando surgieron las primeras manifestaciones de violencia entre la
victima de femicidio y el victimario; pues conforme se manifesto en el primer capitulo,
el femicidio es un continuum de violencia que termina con la muerte de la victima y que
en la mayoria de los casos es prevenible. Es menester destacar que la responsabilidad
estatal no puede ser declarada por el tribunal que juzga la responsabilidad de una persona
particular, pues aquello se debera realizar ante el organismo jurisdiccional competente.
En otras palabras, el Estado siempre tendra la obligacion de garantizar una
autentica reparacion integral, en los delitos de femicidio. Al respecto Juliet Guillerot

menciona:

La obligacion de reparar interviene cuando el hecho ilicito violatorio de los
derechos humanos es imputable tanto a agentes estatales como a agentes privados. En
efecto, partiendo de la responsabilidad del Estado, la que esta en juego cuando el Estado
no cumple con su obligacion de respetar y hacer respetar los derechos humanos
internacionalmente reconocidos, el Estado debe responder tanto por sus acciones como
por sus omisiones; es decir, tanto por las acciones violatorias del DIDH de sus agentes
(deber de respetar los derechos humanos) como por no haber sabido prevenir y responder
de manera adecuada a las acciones de actores privados contrarias a los derechos humanos
(deber de hacer respetar los derechos humanos).'43

Independientemente si se establece o no la responsabilidad del Estado por el
organo jurisdiccional competente, el Estado debe participar en la ejecucion de los
distintos mecanismos de reparacion integral, por cuanto tiene el aparataje estatal para

hacerlo, circunstancia que en la mayoria de los casos no posee los victimarios particulares.

3.2.3 Reparacién integral con perspectiva de género

La reparacion integral debe incorporar un enfoque de género por cuanto los
efectos provocados a las victimas de femicidio, y en general a cualquier victima de una
violacion de sus derechos, afectara de forma diferenciada dependiendo el sexo, género,
posicion econdmica y demas factores estructurales que rodeen a la misma. En esa virtud,
es menester contar con un nuevo enfoque, pues esta categoria permitird identificar,
visibilizar y determinar medidas de reparacion diferenciadas que permitan garantizar una

auténtica reparacion integral. Al respecto la doctrina considera:

143 Guillerot, Reparaciones con perspectiva de género, 24.
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En materia de reparaciones, utilizar la perspectiva de género implica detectar qué
medidas deben tomarse para evitar que se reproduzcan situaciones de discriminacion y
exclusién y lograr que las personas situadas en situacion (sic) de mayor desventaja tengan
acceso efectivo, segin sus propias necesidades, a los bienes y servicios destinados para
la compensacion, rehabilitacién y satisfaccion. 44

La Corte IDH ha desarrollado amplia jurisprudencia respecto de la reparacion
integral, pese a ello, conforme lo refiere Julie Guillerot la incorporacion de la perspectiva
de género en la dimension reparatoria de sus sentencias no ha sido una constante.™> Por
supuesto que existen excepciones, siendo una de ellas aquella sentencia que ha marcado
un verdadero precedente respecto a la reparacion integral con perspectiva de género, nos
referimos al caso del Caso Gonzales y otros vs. México, conocido también como el caso
Campo Algodonero.

Las medidas de reparacién que se otorgan a las victimas deben ser valoradas por
los tribunales atendiendo a las necesidades concretas de cada caso y a la posicion en que
se encuentran tanto la victima como sus familiares, para lo cual resulta fundamental el
enfoque de género. Es importante tener en cuenta que este enfoque debe aplicarse desde
el momento en el que se da origen a una investigacién a partir de una noticia del delito,
hasta la ejecucion de la reparacion integral establecida en la sentencia condenatoria
impuesta al agresor.

El andlisis debe ir mas alla de lo que se ha discutido en el juicio, pues se debe
tener en cuenta la discriminacion que la mujer sufre en su diario vivir y que debe ser
analizada en el momento de establecer una reparacion.

Toda sentencia debe partir de una asimilacion previa del contexto discriminatorio
en el que vive una mujer, es decir debe existir una concientizacion de género, que en
palabas de Alda Facio significa “La toma de conciencia de las distintas opresiones de las
mujeres de las distintas razas, clases, opciones sexuales, etnias, edades, discapacidades,
etc.’146

Una reparacién integral dictada en un proceso debe en primer lugar tener en cuenta
a la victima directa (en el caso de tentativa) o indirecta del delito de femicidio, pero sin
dejar a un lado su sentido reparador general, es decir aquel que busca deconstruir aquellas
desigualdades estructurales que han propiciado un ambiente de violencia de género que

ha desencadenado en la muerte de la victima.

144 «“Reparaciones con perspectiva de género” (Capitulo V), 234.
145 Guillerot, Reparaciones con perspectiva de género, 55.
146 Avila Santamaria et al., EIl género en el derecho, 185.
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La indemnizacion es una de las medidas de reparacidon que conforme se evidencio,
son las que comUnmente se establecen en las sentencias de femicidio, y en la que es
necesario incorporar un enfoque de género, pues para establecer un monto debera tenerse
en cuenta el contexto de discriminacion y desigualdad que rodea a las victimas directas o
indirectas, pues a través de aquello se garantizard una igualdad no solo formal sino
también material. Al respecto y con total claridad la investigadora y docente Silvana

Tapia refiere:

La perspectiva juridica de género propuso en sus inicios leyes neutrales, es decir
que no discriminan a los seres humanos por su sexo. [...] Mas tarde el feminismo supo
reconocer que no era suficiente tratar como iguales a quienes en realidad son diferentes:
lo apropiado era mas bien la creacion de regimenes especiales para aquellas personas que
se encuentran en situacion de desventaja, implementando una normativa que sirva para
atemperar la desigualdad y valorando, ademas, las diferencias entre los sexos. 47

Ademas, este enfoque permitira evidenciar que la reparacion integral no debe estar
destinada solamente a aquella persona que present6 la acusacion particular dentro del
proceso, sino todos aquellos familiares de la victima que han sufrido algin efecto a
consecuencia del delito de femicidio, e inclusive aquellos que no son familiares pero que

tenian una relacion de dependencia con la victima.

3.3 Los derechos vulnerados por la falta de incorporacion de la perspectiva de
género en la investigacion y sancion del delito de femicidio

En el primer capitulo referimos que el enfoque de género pretende poner las
relaciones de poder entre hombres y mujeres en el centro de cualquier analisis e
interpretacion de la realidad, en esa virtud, analizaremos qué efectos produce cuando no
se utiliza esta categoria en la investigacion, tramitacion, sancion y reparacion por el delito
de femicidio.

El enfoque de género debe aplicarse desde el momento en el que las instituciones
respectivas tienen conocimiento del hecho criminal hasta el momento en el que se ejecute
lo resuelto en su totalidad a través de una sentencia condenatoria.

Respecto de la investigacion previa, conforme se menciond, el femicidio es un
delito estructurado por patrones culturales diferenciados, basados en una cultura

discriminatoria, por lo que todas las actividades investigativas deben ser llevada a cabo

147 Tapia, “Feminismo y derecho penal: los nuevos retos”, 40.
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con una debida diligencia y por supuesto con personal preparado en temas de género. No
hacerlo implica, en primer lugar que los elementos de conviccion no sean suficientes o
contundentes para demostrar cada uno de los elementos que conforman el tipo penal de
femicidio, y que podrian terminar en una sentencia absolutoria o diferente a la acusada
por fiscalia; tal es el caso dos de femicidio analizado, cuyas investigaciones se iniciaron
por el delito de femicidio y que el tribunal de primera instancia sentencio por el delito de
asesinato inclusive con atenuantes, vulnerando de esta forma el derecho a la seguridad
juridica y el principio de legalidad.

Un segundo problema, es que por la complejidad de probar los elementos del tipo
penal de femicidio, muchos fiscales prefieren direccionar sus actividades investigativas
enfocadas en probar un delito de asesinato, aun cuando por sus antecedentes, los hechos
se adecuan al delito de femicidio, vulnerando de esta forma los principio de la tutela
judicial efectiva y el de legalidad*“®y por supuesto el derecho de las victimas de conocer
la verdad de los hechos.

Otro de los problemas que surgen durante la etapa investigativa es la poca
preparacion en temas de género de ciertos funcionarios, que llevan cometer malas
practicas en la recoleccidn de pruebas, que terminan re victimizando a las supervivientes
y a los familiares de las victimas, pues una de las reglas minimas para una investigacion
eficaz del femicidio es que se evite la reiteracion de en la toma de declaraciones y
examenes médicos; *° cuya inobservancia implica la vulneracién a su derecho a la
proteccidn especial,’ y sobre todo el derecho de no revictimizacion.

La victima de femicidio generalmente previo a su muerte se encuentra inmersa en
un circulo de violencia, que necesita ser identificado oportunamente para poder otorgar
medidas de proteccion que eviten la muerte de la victima, consecuentemente, el no
hacerlo de forma oportuna vulnera su derecho a la proteccion juridica.®> En los cuatro
casos analizados por el delito de femicidio no existe constancia en el proceso de que haya
sido dictado previamente medidas de proteccién en favor de las victimas, asi también, por

ser procesos de naturaleza reservada no han podido se averiguados mediante el sistema

148 Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 75; COIP, art 5; Declaracion Universal de
Derechos Humanos, art. 11.2; Convencion Americana sobre Derechos Humanos, art. 9 y Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 15.

149 Oficina de Derechos Humanos, Guia de recomendaciones para la investigacion eficaz del
crimen de femicidio, 17.

150 COIP, art. 11#4

151 Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 78; COIP, art. 11#5

152 Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 78; CEDAW art. 2 literal c y d.
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SATIJE de la funcioén judicial, asi como tampoco en la Unidad Judicial de Violencia contra
la mujer y la Familia de Cuenca; Unicamente en el caso uno por parte de la defensa es
anunciado como prueba un oficio remitido por la Junta Cantonal de Proteccion de
Derechos de Cuenca, en la que consta que indica que no ha existido algun expediente por
temas de violencia entre la victima y el victimario.

Los jueces deben tener una preparacion en temas de género para que puedan
advertir los estereotipos de genero que muchas veces se pretende utilizar para justificar
determinado hecho, y sobre todo para que les permita identificar en las diferentes pruebas
presentadas la existencia de los elementos que exigen el tipo penal femicidio que permitan
llegar al total convencimiento sobre la infraccion, pues no hacerlo vulneraria su derecho
a una justicia pronta, oportuna y sin dilaciones.®s* Actualmente en la ciudad de Cuenca,
se han dictado por parte de instituciones privadas y publicas diferentes talleres y
seminarios en los que se han discutido temas vinculados con la perspectiva de género,
inclusive el Consejo de la Judicatura ha dictado cursos dirigidos a sus funcionarios
vinculados con 6rgano jurisdiccional.

El enfoque de género por otra parte permite a la hora de resolver, imponer una
sancion pecuniaria apropiada y proporcional en favor de las victimas acorde a la violacién
del derecho y a la afectacién provocada, pues de lo contrario haria que los valores
econdmicos establecidos sean incobrables por su monto quimérico o sean insuficientes
por la situacién econémica de las victimas y en general al contexto de las aquellas,

violando de esta forma su derecho a percibir una justa indemnizacién.**

153 Constitucion de la Republica del Ecuador. Art. 77#1
154 Constitucion de la Republica del Ecuador. Art. 78.
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Conclusiones y recomendaciones

1) La regulacion de tipos penales vinculados con la violencia de género, exige
que los encargados de su tipificacion deban imperativamente tener conciencia de
género, sin embargo, conforme se ha evidenciado en la presente investigacion, en la
tipificacion del delito de femicidio, salvo ciertas excepciones, no ha existido
conciencia de género por parte de los asambleistas que participaron en su regulacion.
Pues por ejemplo, si bien es cierto se regulé como elemento de tipo las relaciones de
poder, como categoria fundamental que debe ser probada en la investigacion y sancion
del tipo penal de femicidio, sin embargo, pese a su enorme importancia ni si quiera se
analiz6 aquello, menos aun se penso en su definicion normativa. Esto se evidencia en
que de las siete sesiones de segundo debate en torno a la aprobacion del COIP y mas
de treinta intervenciones, existid un solo asambleista que se refiri6 sobre esta
categoria de gran importancia. Esta falta de conciencia de género también es criticable
en los jueces de la ciudad de Cuenca, que conocieron los cuatro casos analizados por
el delito de femicidio, pues por un lado se han limitado a enunciar instrumentos
internacionales y conceptos dados por la doctrina, sin que realicen un analisis mas
profundo sobre las relaciones de poder existentes entra la victima y victimario, los
estereotipos en los diferentes medios probatorios y en general sobre el sistema
estructural de violencia que han dado origen a los delitos que han juzgado. Pretender
regular fendbmenos socialmente estructurados, exige mayor analisis del contexto
social a efectos de afrontar de forma eficaz la problematica social, que vaya mas alla
de un simple populismo penal. Esto nos lleva a pensar en la imperiosa necesidad de
que exista mayor preparacion en temas de género por parte de las personas que estan
a cargo de la creacidon normativa, y por supuesto también de aquellas que aplican
dichas normas, sea en la investigacion o juzgamiento.

2) En el femicidio intimo, la pericia mas idénea para evidenciar las relaciones
de poder entre la victima y el victimario es la necropsia psicoldgica, pues nos
posibilita evidenciar las diferentes manifestaciones de dominacion y control por parte
del victimario, es por ello que consideramos que en todas las investigaciones por
supuestos delitos de femicidio intimo deben realizarse esta pericia. Pese a su
importancia, en los cuatro casos analizados por el delito de femicidio en la ciudad de
Cuenca durante el periodo 2016-2017, en tres se realiz0 esta pericia, pero solo en una

de ellas se valoré como medio probatorio para fundamentar la existencia de relaciones
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de poder, en las demas no se tuvieron en cuenta por una serie de formalidades. Por el
contrario, la prueba fundamental que fue utilizada en los cuatro casos analizados ha
sido el testimonio.

3) Uno de los elementos objetivos del tipo penal de femicidio es la muerte de
la mujer, la cual se prueba con la autopsia del cuerpo de la victima. En la ciudad de
Cuenca, existen Unicamente cinco profesionales acreditados por el Consejo de la
Judicatura en calidad de peritos, en el rea de medicina humana, en la especialidad de
forense/legal, son tres hombres y dos mujeres, lo cual por un lado evidencia la falta
de profesionales vinculados con en el area, y adicionalmente se puede observar| que
en ninguno de los cuatro casos analizados por el delito de femicidio en la ciudad de
Cuenca, han participado las peritos mujeres que se encuentran debidamente
acreditadas. El no contar con suficiente personal, ligado a una discriminacion
aparente, afecta no solo el principio de igualdad y no discriminacion, sino también la
debida diligencia con la que se debe investigar todos los delitos, y en especial el delito
de femicidio por la complejidad del tipo penal que ha sido evidenciada en la presente
investigacion.

4) En la investigacion de los delitos de femicidio en la ciudad de Cuenca, no
existe un adecuado levantamiento de indicios y menos alin con enfoque de género;
conforme lo exige los instrumentos internacionales, una de sus recomendaciones
establece que deben participar diferentes especialistas entre los cuales debe existir por
lo menos un médico forense en el levantamiento de los indicios de la escena del
crimen. En los cuatro casos de femicidio analizados, en ninguno de ellos participd un
médico forense en el levantamiento de indicios pese a su enorme importancia, sino
Unicamente miembros policiales que pertenecen a la DINASED, su ausencia se busco
justificar en la falta de personal conforme se evidenci6 en uno de los casos analizados.
Este problema en la investigacion, afecta a una correcta valoracion probatoria por
parte de los jueces que conocen el caso en la etapa de juicio, circunstancia que termina
vulnerando la debida diligencia con la que deben actuar los miembros encargados de
la investigacion y sancion de un hecho delictivo, lo cual a su vez podria dar paso a
reclamos en instancias internacionales en las que se puede determinar la
responsabilidad estatal por falta o negligente investigacion en este tipo de delitos,
como sucedié en el emblematico Caso Gonzales y otras vs. México.

5) En los casos de femicidio investigados y juzgados en la ciudad de

femicidio que han sido analizados, la victima directa o indirecta ha venido asumiendo
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un papel secundario en la investigacion y sancion del femicidio, pues conforme se ha
demostrado, el Estado asume el papel principal, a tal extremo que no importa si la
verdadera victima participa en el proceso. Por ejemplo, en los cuatro casos analizados,
al momento de establecer las indemnizaciones, la victima directa o indirecta es quien
recibe la menor cantidad de dinero en calidad de indemnizacion, por su parte, el
Estado en ciertos casos recibe hasta siete veces méas. Por lo tanto, consideramos
fundamental otorgarle un rol mas protagonico a la victima directa o indirecta, pues
esto debe ser el principal objetivo de proteccion en todos sus ambitos por parte de la
administracion de justicia.

6) En los casos analizados, los jueces en calidad de reparacion integral
establecen unicamente indemnizaciones en favor de la victima, sin establecer medidas
adicionales que permitan por un lado garantizar que hechos similares vuelvan a
suscitarse o que busquen deconstruir aquel sistema estructural de violencia en contra
de la mujer. Si bien es cierto, es obligacion de los jueces realizar un control de
legalidad y constitucionalidad, sin embargo, también deben realizar un control de
convencionalidad, pues existen estandares internacionales de derechos humanos que
deben aplicarse en una reparacion integral y que se estd cumpliendo parcialmente por
parte de los jueces. Es necesario dejar aquel pensamiento tradicional en la que una
reparacion se limita a una indemnizacién econémica, pues estas tienen que ser

adecuadas y efectivas que protejan la dignidad de las victimas directas o indirectas.
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