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Resumen

La presente investigacion analiza el caso Enma S. a fin de determinar como se
construyé en el proceso penal donde se descubre discriminacién hacia una mujer
indigena, al imponer una pena injusta sin considerar su contexto de mujer victima de
agresion sexual. Es asi que el primer capitulo de la investigacion se encuentra divido en
cuatro subtemas que abordan una perspectiva social de la violencia ejercida en contra de
las mujeres indigenas. Para ello se emplea un contexto historico, un estudio de contexto
y perspectiva de género, con el fin de demostrar la existencia de la discriminacion a la
mujer indigena en el derecho penal. En cambio, en el segundo capitulo se analiza el
caso de Enma S. en siete subtemas que permiten conocer la vida de una mujer indigena
de la serrania, descubriendo cdmo fue victima de violacion por parte de su padrastro, y
analizar la revictimizacion que sufri6 por parte del sistema de justicia través del
proceso penal.

Por consiguiente, la metodologia de esta investigacién integra una perspectiva
desde el derecho penal, con un andlisis desde su creacion, pasando a la funcion que
cumple en la sociedad y como el Estado lo utiliza como medio de control social.
Ademas, aborda varias tematicas como el contexto histérico y actual, condicion socio-
econdémica, étnica, derecho penal y género, a fin de saber cuanto ha evolucionado
nuestra sociedad en cuestion de violencia sexual en contra de las mujeres. Por otra parte,
el estudio profundiza en aspectos fundamentales del proceso penal de Enma S. que
permitan establecer la discriminacion del derecho penal hacia ella ya que, en su caso, el
poder punitivo estatal actué con todo el rigor en su contra, sancionandola con el
méaximo de la pena privativa de libertad por el delito de asesinato, sin considerar su
situacion de victima de violacion.

En cuanto a las fuentes de investigacion, se recurrié a material bibliografico,
doctrinario desde una perspectiva de género, jurisprudencial y normativo (nacional y
comparado); tomando la sentencia correspondiente al caso para el analisis. Se us6 un
enfoque cualitativo para llevar a cabo un analisis de los datos recolectados a través de
entrevistas a Enma S., con el fin de comprender su situacion de victima y conocer su

historia de vida.

Palabras clave: Discriminacion, mujer indigena, derecho penal, patriarcado,

control social.



Abstract

The current investigation analyzes the Enma S. case in order to determine how it
was built in the criminal process where it was discovered a discrimination towards an
indigenous woman, imposing an unfair penalty without considering her context of
woman victim of sexual aggression. Thus, the first chapter of the investigation is
divided into four sub -themes that address a social perspective of violence against
indigenous women. For this, a historical context is used, combined with a study of
context and gender perspective, in order to demonstrate the existence of discrimination
against indigenous women in criminal law. On the other hand, the second chapter
analyzes the case of Enma S. in seven sub -themes that allow to know the life of an
indigenous woman of the countryside, to uncover how she was a victim of rape by her
stepfather, and scrutinize the revictimization she suffered by the justice system through
criminal proceedings.

Therefore, the methodology of this investigation integrates a perspective from
criminal law, with an analysis since its creation, and the function that it fulfills in
society and how the State uses it as a means of social control. In addition, it addresses
several issues such as the historical and current context, socio-economic, ethnic,
criminal law and gender, in order to know how much our society has evolved in a
matter of sexual violence against women. Moreover, the study deepens fundamental
aspects of the Criminal Procedure of Enma S. to establish the discrimination of criminal
law towards her, since the state punitive power acted with all the rigor against her,
sanctioning her with the maximum of the deprivation of liberty for the crime of murder,
without considering her situation of victim of rape.

As for the sources of research, it includes bibliographic doctrinal material from a
gender perspective, jurisprudential and normative (national and comparative), and the
sentence corresponding to the case for the analysis too. A qualitative approach was used
to carry out an analysis of the data collected through interviews to Enma S., in order to

understand her victim's situation and know her life story.

Keywords: Discrimination, indigenous women, criminal law, patriarchy, social control.
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Introduccion

La presente investigacion ofrece una perspectiva socio juridica del caso Enma S.
para determinar la discriminacién a la mujer indigena en el derecho penal. Para ello, se
lleva a cabo un andlisis social de la violencia ejercida en contra de las mujeres indigenas
desde un enfoque historico, de género. Asi, se busca visibilizar una problematica, no
solamente oculta sino justificada en el derecho penal donde se puede observar una
influencia del patriarcado, ya que las formas esquematizadas que articulan las leyes
inciden en la construccion de estereotipos que han afectado a hombres y a mujeres.

Enma S. fue juzgada y sentenciada por el delito de asesinato a su hijo Sebastian
S. El Tribunal Penal de Riobamba unicamente considerd los elementos constitutivos del
tipo penal de asesinato y las circunstancias agravantes, donde se concluyd que se armo y
planificé la muerte de Luis S. con voluntad y conciencia. Posteriormente, Enma recurre
al recurso de apelacion, mismo que fue rechazado por la Sala de la Corte Provincial de
Chimborazo y se ratifico la condena. No obstante, en Gltima instancia, Enma presenta el
recurso de casacion ante el Tribunal de Casacion de la Sala Especializada de lo Penal,
Penal Militar, Penal Policial y Transito de la Corte Nacional de Justicia, el cual
disminuye la pena. Actualmente, Enma frisa los 28 afios de edad y cumple su condena
de 14 afios 6 meses de prision en el Centro de Privacidn de Libertad de la ciudad de
Riobamba, provincia de Chimborazo.

Como se puede apreciar en este caso, el Ecuador ha seguido un modelo de
populismo punitivo, determinado por el endurecimiento del derecho penal, cometiendo
actos arbitrarios y represivos. Ciertamente, el poder punitivo estatal incurrio con rigor,
al sancionar con el maximo de la pena privativa de libertad una mujer indigena victima
de violacion. Es por esto que el presente estudio tiene como metodologia central el
andlisis de caso, para examinar tanto los contenidos de las normas como la
jurisprudencia relevante desde un enfoque critico criminoldgico. Esto incluye una
construccion del caso desde la historia de vida de Enma a través de una serie de
entrevistas a profundidad, asi como una entrevista realizada a un perito especializado.
La ventaja de este enfoque cualitativo de la investigacion es que permite entender la
subjetividad del dafio individual y colectivo causado por el proceso penal.

Historicamente, el patriarcado ha surgido en diferentes sociedades que, por un
lado determinaban el rol del hombre y de la mujer, y por otro promovian una

convivencia inequitativa y desigual para las mujeres. Por tanto, si bien entonces era
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percibido como correcto para la sociedad, hoy en dia no se puede decir que era justo ya
que se pueden sefialar diversas restricciones que han tenido las mujeres, consecuencia
de una desigualdad de género.

Esta desigualdad no solamente ha resultado en constantes vulneraciones de los
derechos de las mujeres, sino también en diferentes tipos de violencia, psicoldgica,
fisica y sexual que son el resultado de afirmaciones y estereotipos sexistas, machistas y
misdginos, determinados por el patriarcado. Pese a la evolucion de los derechos de las
mujeres, esta situacion continda, especialmente en las mujeres indigenas. Por ello, al
tratar sobre la violencia de este colectivo identitario, se puede visualizar diversas
situaciones injustas. En Ecuador esto se percibe a través de las noticias sobre delitos
contra las mujeres mestizas e indigenas, tales como femicidios, agresiones sexuales,
fisicas y psicolégicas que ocurren en las diversas geografias del pais.

Desde esta problemética social surge el debate de género, destinado a
comprender el lugar de la mujer en una sociedad desigual. Gracias a los debates de
género se ha producido una reconstruccion de las conductas y de las leyes, lo cual ha
permitido establecer una nueva vision y reivindicacion de los derechos de las mujeres,
con el principal objetivo de eliminar todas las formas de discriminacion y lograr una

vida libre de violencia.
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Capitulo primero

Poder punitivo colonial y patriarcal

Este capitulo tiene por objetivo realizar un analisis social de la violencia ejercida
en contra de las mujeres indigenas desde un enfoque historico en perspectiva de género.
Esto permite un vistazo hacia hechos relevantes en cuanto a las figuras de poder, y
como se ha desarrollado el feminismo en la sociedad. Por ello, se revisara como ha
tratado el derecho penal a la mujer, y qué factores distinguen su trato de los hombres,

para asi determinar el poder del patriarcado oculto a través del derecho penal.

1. Hechos histéricos y situacion actual

Es necesario iniciar explicando hechos histéricos que permitan entender la
relacion de poder del hombre hacia la mujer y como persiste ain en la actualidad, hasta
el punto en que, en nuestro medio, la violencia ejercida hacia las mujeres no es
considerada como un verdadero problema social con un trasfondo cultural, histérico y
juridico. Y precisamente, ahi radica el problema, ya que “al naturalizar esta violencia
da lugar a continuas violaciones a los derechos de las mujeres™.!

Al tratar sobre la violencia contra las mujeres se encuentra una compleja
realidad. En acuerdo con datos el INEC Instituto Ecuatoriano de Estadisticas y Censos
en Ecuador “65 de cada 100 mujeres en el Ecuador, han experimentado por 1o menos un
hecho de algln tipo de violencia en alguno de los distintos &mbitos a lo largo de su
vida”.? Esto incluye otros tipo de violencia, como sexual, psicoldgica, patrimonial,
fisica, todos los cuales producen innumerables traumas psicoldgicos que dificilmente
son superables. Ademas, “32 de cada 100 mujeres en el Ecuador, han experimentado
por lo menos un hecho de algun tipo de violencia en alguno de los distintos ambitos en
los Gltimos 12 meses”.> En consecuencia, todo esto constituye un foco de vulneracion

en contra las mujeres, pues la violencia es un factor predominante en nuestra sociedad,

Elena B. Martin Espinoza Cevallos, Régimen Juridico de la violencia de género en

Iberoamérica y Espafia (Navarra: Editorial Aranzadi, 2015), 26.

Instituto Ecuatoriano de Estadisticas y Censos, “Encuesta Nacional sobre Relaciones
Familiares y Violencia de Género contra las Mujeres—-ENVIGMU”, noviembre de 2019, 17,
https://www.ecuadorencifras.gob.ec/documentos/webinec/Estadisticas_Sociales/Violencia_de_genero_20
19/pdf.

* Ibid. 18.
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el cual ha dado lugar a las relaciones de poder, y ha naturalizado la violencia hacia las
mujeres.*

En este punto, es imperioso partir de un anlisis de hechos histdricos que nos
permitan comprender la situacion actual de la mujer indigena en la sociedad heredera
del colonialismo y la colonialidad.> Por ejemplo, Anibal Quijano establece que la
colonialidad es la imposicion de una categorizacion racial-étnica de la poblacion, la cual
constituye el nacleo del poder a partir de la conquista de Espafia hacia Ameérica. Al
respecto, Quijano realiza una diferenciacion entre colonialismo y colonialidad, donde el
primer concepto se refiere a una estructura de dominacion-explotacién, es decir, la
autoridad tiene el control tanto de los medios de produccion como de sus recursos, lo
cual no necesariamente mantiene una relacién de poder.® En cambio, la colonialidad se
refiere a un fenémeno histérico mas complejo, aun presente en la actualidad. Este se
configura mediante un patron de poder que ha naturalizado clasificaciones jerarquicas
territoriales, raciales, culturales y epistémicas, cuyo resultado es una dominacion de un
grupo de seres humanos sobre otro.”

El poder patriarcal, por lo tanto, se relaciona con el dominio de un ser sobre otro,
tal como se observa en la conquista espafiola hacia los pueblos indigenas, la cual puede
considerarse una manifestacion de poder que, posteriormente, se convertiria en el
fundamento para legitimar la supremacia de la raza blanca sobre los pueblos originarios
y someter a los pueblos conquistados. En dicho contexto, el colonizado era considerado
como el otro, el extrafio, el salvaje o primitivo a quien se debia adiestrar mediante la
violencia. De esta manera se legitim6é la superioridad de los colonos sobre los
colonizados,? iniciando asf las primeras préacticas marginales de la historia.

Es necesario indicar que durante este proceso se impusieron diferencias entre las
personas, utilizando la violencia, subordinacién y sometimiento para segregarlas, todos

mecanismos que forman parte de las relaciones de poder en diversos d&mbitos de la

* Juan José Tamayo, Religién, género y violencia (Andalucia: Editorial Universidad
Internacional de Andalucia, 2010), 23-26.

® Gloria Camacho Z, La Violencia de género contra las mujeres en el Ecuador: Analisis de los
resultados de la Encuesta Nacional sobre Relaciones Familiares y Violencia de Género contra las
Mujeres (Quito: El Telégrafo, 2014), 66-67.

Anibal Quijano, Cuestiones y horizontes: de la dependencia histérico-estructural a la

colonialidad/descolonialidad del poder, (Buenos Aires: Editorial CLACSO, 2014), 82-83.

" Anibal Quijano, Cuestiones y horizontes: de la dependencia histdrico-estructural a la
colonialidad/descolonialidad del poder, 84.

% Ibid, 97- 103.
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convivencia. Sin duda, estos influenciaron en la asignacion de roles hacia el hombre y la
mujer, incluso en las comunidades indigenas.

Como antecedente de esta situacion, Robert Archer en su antologia de textos
medievales indica que se consideraba a la mujer como un ser incapaz, parlante, errante,
sometida a servir al hombre que estaba dotado de mas inteligencia que ella.® Es por esta
razon que la conducta adoptada por los hombres hacia las mujeres proviene,
histéricamente, de ideas infundadas, erigidas por imaginarios del sexo masculino que se
justificaron en circunstancias determinadas por ellos mismos, desde una situacion de
poder para decidir lo aceptable y reprochable en la sociedad.

Asi, se observa como, a traves del tiempo, no ha cambiado la concepcion de la
mujer como un genero accesorio del hombre, o dicho de otra forma un “hombre
imperfecto”.’® Esta asignacién del ser mujer tuvo una connotacién diferente en las
mujeres indigenas, quienes eran consideradas inferiores por pertenecer a los vencidos,
por lo cual se potencia la violencia patriarcal que les afecta. Al respecto, Lorena Cabnal

considera que:

El genocidio, para los colonizadores, fue una estrategia militar potente para
dominar a los pueblos de indios por medio de la violencia territorial y, con ello,
imponer el despojo, el saqueo, el sometimiento y la esclavitud.

El patriarcado colonial, como sistema de opresion inaugurado sobre los cuerpos y la
tierra de Abya Yala, fue la cuna perfecta para que nacieran otras formas de violencia
opresora. Bajo el mismo esquema, el racismo y el capitalismo se valieron méas adelante
de la politica continental de construccidn de Estados-naciones coloniales —espafioles,
franceses o portugueses.

Empujaron asi el auge del imperialismo, luego del liberalismo y de la herencia
devastadora de ambos que en estos tiempos nos esta tocando vivir: el neoliberalismo y
la globalizacion.**

A partir de esta cita se puede deducir que el patriarcado sirvio como esquema
para sustentar otras manifestaciones de poder configuradas desde la colonizacién, como
el racismo, las cuales toman mas fuerza en el caso de las mujeres indigenas. Esto se
debe a que sus cuerpos eran el simbolo de propiedad de los colonos, motivo por el cual

nacieron varios tipos de violencia que, intencionalmente, transgreden sus derechos.*?

® Robert Archer, Misoginia y defensa de las mujeres: antologia de textos medievales (Madrid:
Ediciones Cétedra, 2001), 26.

10 Robert Archer, Misoginia y defensa de las mujeres: antologia de textos medievales, 28.

1 xochit Leyva et al., En tiempos de muerte: cuerpos, rebeldias, resistencias, (San Cristobal de

Las Casalsz: Cooperativa Editorial Retos, 2019), 113.
Ibid.
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En el caso de mujeres indigenas esta violencia sexual surge en contextos de
pobreza extrema, analfabetismo, estigma social y abandono. En un relato, Loren Cabnal,

deja conocer su historia:

Yo vivi la violencia sexual por parte de un hombre indigena, mi propio padre.
Esta incoherencia de vivir con el agresor, que a su vez era hombre indigena y dirigente
religioso, me hizo pasar muchos afios de mi vida sumida en el silencio, la culpa y la
vergiienza. Las construcciones fundamentalistas religiosas y esencialistas sobre mi
cuerpo violentado lo devastaron durante mucho tiempo. Mientras se me disciplinaba,
por un lado, para ser “buena mujer” y “llegar al matrimonio”, porque ello era honrar a
Dios y a mi familia, por otro, entraba en contradiccion con ese postulado pues yo “ya no
era virgen” a causa de la violencia sexual y tenia un miedo profundo. ;Qué iba a decirle
al hombre con el que me fuera a casar acerca de por qué ya no era virgen? Me sentia
sucia y culpable. Cai en depresiones profundas y en varios intentos de suicidio.
Los afios de mi adolescencia y juventud fueron muy duros y pasaron entre el
empobrecimiento y la lucha para poder acceder a la educacién. En la ciudad que vivia
tenia que trabajar durante el dia y estudiar en la noche. Me expuse asi a la misma
problematica, pero también de ahi surgio la incomodidad, la rebeldia, la indignacion.
Sentir que mi vida estaba atravesada por muchos actos de injusticia me llevo a buscar
diversas maneras para reivindicarme. Me escapé de casa, me rebelé, senti la necesidad
de sanarme. Era timida y callada, pero el cosmos fue convocando a mujeres,
oportunidades y deseos que me ayudaron a salir adelante. Fue asi como me meti a
estudiar. Una de mis necesidades urgentes era hablar a nifias y nifios, a hombres y
mujeres jovenes acerca de la violencia sexual. Queria que supieran, queria que no
llegaran a ser victimas de lo que yo ya habia vivido. Conformé en 2003 el Colectivo de
Protagonismo Infanto Juvenil (Copij-lzotes) con apoyo de la Coordinadora Nacional
contra el Maltrato y el Abuso Sexual Infantil (Conacmi). Eso fue en Aldea Los lzotes,
perteneciente a la comunidad indigena de la montafia de Santa Maria Xalapan,
Guatemala. Fue parte del seguimiento de mi ejercicio profesional supervisado en
psicologia social por la Universidad de San Carlos.*®

Como se puede apreciar en el anterior relato, existe similitud en los delitos de
violencia sexual cometidos en contra de mujeres indigenas, como el caso de Lorena
Cabnal y Enma S. Ambas mujeres fueron oprimidas no solamente por el patriarcado
ancestral originario, sino ademas por el patriarcado colonial. En consecuencia, fueron
sometidas a tratos crueles en medio de la clandestinidad y desigualdad social, obligadas
a callar su dolor, bajo un velo de miedo y verglienza. Aqui es necesario apuntar que en
Ecuador, asi como en otros paises, existe un alto indice de violencia de género. Esto se
debe a que , el patriarcado (tanto el colonial, como el ancestral) se encuentra arraigado
en las sociedades racistas, teniendo como consecuencia, maltratos fisicos, psicoldgicos,

violaciones, que permiten que exista un estado de impunidad.

3 1bid., 115-116.
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2. Feminismo y sociedad

El feminismo occidental contemporaneo logrd definir, caracterizar y denunciar
los roles sociales entre hombres y mujeres en torno a la desigualdad de las relaciones de
poder. Al abordar la categoria feminismo, cabe indicar que Unicamente se lo
consideraba como un movimiento histérico que permitio el reconocimiento de varios
derechos, entre ellos, el derecho al voto, a la participacion institucional, asi como el
ingreso de las mujeres al campo laboral y a la educacién superior, entre otros espacios
donde generalmente eran excluidas. Por supuesto, estas nuevas oportunidades no fueron
de la noche a la mafiana, y a causa del fuerte arraigamiento del patriarcado en la
sociedad, incluso hoy en dia puede encontrarse personas que se manifiesten en contra de
las mismas.

Ciertamente, el feminismo occidental, a través del concepto generalizado de
igualdad de derechos entre mujeres y hombres, dejoé a un lado otros contextos sociales
en donde también existia dominacion, por lo cual “pareciera como si el feminismo
contemporaneo se agotara solo en estas raices liberales, que son legitimas, pero no
universales ni Gnicas”.* Es més, se puede mencionar que este feminismo no ha tomado
en cuenta la raza o la clase, sesgando estas caracteristicas que también eran parte de la
“lucha en contra la discriminacion historica hacia las mujeres en su heterogeneidad”.15

En tal sentido, surge la necesidad de una reconstruccion de este concepto de
feminismo occidental, que permita un enfoque holistico e incluya formas contestatarias
del feminismo. Inclusive, que no solo acepte el alcance de derechos sino que cuestione
tedrica-metodoldgica y operativamente el capitalismo neoliberal reinante como espacio
estructural de relaciones de poder entre seres humanos. Si bien esto puede resultar un
nuevo planteamiento, es necesario sefialar que en la década de los ochenta del siglo
pasado, la activista afroamericana Kimberlé Williams Crenshaw emprendié una lucha
para enfrentar las desigualdades socio-culturales de las mujeres.

Por otra parte, en un &mbito mas cercano, en el caso de las mujeres indigenas, su
lucha surge desde la invasion y saqueo por parte de Espafia a Latinoamérica donde, en

un primer momento fueron vejadas, violadas, y esclavizadas por el godo invasor, para

14 Adriana Rodriguez, Blanca S. Fernandez y Paola Vargas, Las guardianas de la lengua:
mujeres indigenas y educacion intercultural bilingiie en Ecuador. (Quito: Universidad Andina Simon
Bolivar, Sede Ecuador), 142.

Adriana Rodriguez, Blanca S. Fernandez y Paola Vargas, Las guardianas de la lengua:
mujeres indigenas y educacion intercultural bilingtie en Ecuador, 143.
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luego asumir el rol de sostenedora de la cultura, reproductora de las formas de identidad
como eje de resistencia del genocidio cometido con el pueblo indigena. No obstante,
desde la mirada neocolonial, el mundo indigena es machista por ser indigena, al omitir
los factores de sujecidn y opresion espafiola, criolla, mestiza y social de la cual la
poblacion indigena fue y sigue siendo victima, y que continta afectando la reproduccién
de relaciones de inequidades en el seno privado.

En este contexto, las violaciones de los derechos a las mujeres indigenas deben
ser analizadas desde un enfoque de interseccionalidad que permita entender diversas
discriminaciones, tomando en cuenta otros factores de opresién como etnia y clase.'®
Por ejemplo, la sentencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) en el caso Fernandez Ortega y otros vs Meéxico, establece estandares
internacionales de derechos humanos; sin embargo, el analisis no aborda las violaciones
de los derechos de las mujeres indigenas desde un enfoque de interseccionalidad, sino
exclusivamente desde una perspectiva de género liberal. Sobre este punto, la CIDH

considera:

Que una violacion sexual puede constituir tortura aun cuando consista en un
solo hecho u ocurra fuera de instalaciones estatales, como puede ser el domicilio de la
victima. Esto es asi ya que los elementos objetivos y subjetivos que califican un hecho
como tortura no se refieren ni a la acumulacion de hechos ni al lugar donde el acto se
realiza, sino a la intencionalidad, a la severidad del sufrimiento y a la finalidad del acto,
requisitos que en el presente caso se encuentran cumplidos. Con base en lo anterior, la
Corte concluye gue la violacién sexual en el presente caso implicd una violacion a la
integridad personal de la sefiora Fernandez Ortega, constituyendo un acto de tortura en
los términos del articulo 5.2 de la Convencion Americana y 2 de la Convencion
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura.'’

En esta cita se puede observar que la CIDH considerd al delito de violacion
como tortura porgue se entiende que su perpetracion causa dafios fisicos y emocionales
graves, convirtiéndolo en una experiencia traumatica y humillante para las victimas,
“este delito se asemeja a la tortura por el sufrimiento fisico, psiquico y moral agudo”.*®
No obstante, este analisis no abarca una profundizacion desde un enfoque sociocultural,
étnico e historico, el cual contribuiria para comprender como estos hechos sucedieron

en un contexto de relaciones de poder donde las mujeres indigenas estaban sometidas al

16 Adriana Rodriguez Caguana, “Analisis de la sentencia: Fernandez Ortega vs. México: género,
clase y etnicidad”, (2018): 178, ISSN 1390-2466 « UASB-E / CEN.

7 Corte IDH, “Sentencia de 30 de agosto de 2010 (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas)”, Fernandez Ortega vs. México, 30 de agosto de 2010, péarr. 110,
https://www.cndh.org.mx/documento/caso-fernandez-ortega-y-otros-vs-mexico.

Adriana Rodriguez Caguana, “Analisis de la sentencia: Fernandez Ortega vs. México: género,
clase y etnicidad”, 179.
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hombre blanco, una préctica racista practicada desde tiempos de la conquista espafiola

hasta la actualidad. La CIDH también considero que:

Probado que la sefiora Fernandez Ortega no contd con un intérprete provisto
por el Estado a fin de presentar su denuncia y tampoco recibié en su idioma
informacion sobre las actuaciones derivadas de su denuncia. Para poder poner en
conocimiento de las autoridades el delito que la habia afectado y acceder a informacion
debid recurrir a una persona conocida que hablaba espafiol. Por otra parte, en ocasiones
posteriores que convoco a la victima, el Estado dispuso la presencia de un intérprete y
ademas inform6 que se encontraba implementando un programa de formacién de
intérpretes indigenas en Guerrero. La Corte valora positivamente ambas medidas
adoptadas por Meéxico. Sin embargo, la imposibilidad de denunciar y recibir
informacion en su idioma en los momentos iniciales implico, en el presente caso, un
trato que no tomo en cuenta la situacion de vulnerabilidad de la sefiora Fernandez
Ortega, basada en su idioma y etnicidad, implicando un menoscabo de hecho
injustificado en su derecho de acceder a la justicia. Con base en lo anterior, la Corte
considera que el Estado incumpli6 su obligacion de garantizar, sin discriminacion, el
derecho de acceso a la justicia en los términos de los articulos 8.1 y 25 de la
Convencién Americana, en relacion el articulo 1.1 del mismo instrumento.*°

En otras palabras, estos estandares dados por la Corte IDH demuestran que la
violacion sexual a mujeres indigenas ocurre en un contexto de desigualdad social,
racismo, analfabetismo, falta de acceso a redes de salud y discriminacion del sistema de
justicia. Por otra parte, los tratados internacionales reconocidos por el Ecuador marcan
un precedente que contribuye al avance de la lucha de los derechos de las mujeres. Es
por este motivo que propende la existencia de un Estado garantista y protector de
derechos, en busca de igualdad, asi como la limitacion de las formas de violencia por
cuestiones de género; un Estado ademas preocupado por la creaciéon de politicas
publicas que brinden un adecuado tratamiento a todos los involucrados en este tipo de

violencia.

3. Derecho penal y la mujer

A través del derecho penal el Estado configura el control social legitimado por
las propias instituciones ciudadanas. En concreto, el poder punitivo (fundamentado en
lo constitutivo juridico) establece su operatividad en la imposicion de la sancion-castigo
sobre comportamientos/conductas consideradas como antijuridicas, por lo que el

derecho penal es, intrinsecamente, un mecanismo riguroso y represivo bajo la

19 Corte IDH, “Sentencia de 30 de agosto de 2010 (Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas)”, Ferndndez Ortega vs. México, 30 de agosto de 2010, parr. 120,
https://www.cndh.org.mx/documento/caso-fernandez-ortega-y-otros-vs-mexico.
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justificacion de mantener un orden socialmente refrendado. La construccion de estas
politicas y normas tienen fundamentos filoséficos y juridicos en permanente discusion y
reflexion, como parte del desarrollo econémico y social de una nacion, por lo cual el
corpus juridico rige para cada miembro de la sociedad.

Por su parte, el Estado requiere una aceptacion de una pérdida residual de la
individualidad de cada ser en aras de un tejido social (cuerpos legales) que sean
asumidos y sostenidos por las grandes mayorias. Es decir, el Estado promueve que la
ciudadania reproduzca acciones socialmente aceptables, con la finalidad de establecer
una convivencia pacifica entre sus miembros. Asimismo, a través del derecho penal, el
Estado ha recurrido al encierro como un mecanismo de represién y coaccién. Se conoce
a esta accién como poder punitivo estatal, y esta regulado por normatividades legales.

Sobre este tema, cabe recalcar que la cércel legitima su permanencia estructural
hasta la actualidad, puesto que fue concebida como alternativa para castigar las
conductas consideradas antijuridicas;? practica que se originé a finales del siglo XVI1I,
mientras que en el transcurso del siglo XI1X se conceptualiz6 el poder de castigar. Es
mas, el encierro se establece como una funcidn general de la sociedad para que sea
ejecutada sobre quienes la conforman. Asi, nace la prision como pena de las sociedades
civilizadas, revestida aparentemente de humanidad en relacién con los castigos
infrahumanos que se cometieron en siglos anteriores.?! Entonces, se puede inferir que la
prision es un mecanismo disuasivo utilizado por el Estado, ejecutado para conminar a
los ciudadanos al cumplimiento de la ley, so pena de una sancion, que significa la
pérdida de libertad de la persona; de esta manera, la prisién transforma a las personas, a
la vez que resulta una amplia bodega donde se almacenan seres humanos.

La importancia de que el derecho penal tenga una mayor consideracion con la
mujer radica en que no es un favor que este le hace sino que es una deuda pendiente, ya
que el mismo proviene, tradicionalmente, de un poder ejercido por los hombres. Limitar
el acceso a un juicio justo, una sentencia justa, significa que el recurso al derecho penal
es una especie de lujo donde ocurre “una aplicacion selectiva de las penas que

acostumbran recaer sobre los sectores més vulnerables de la poblacién”.?? De esta

20 Erancisco Mufioz Conde, Control Social y Derecho Penal, (Madrid: Editorial Temis, 2002),
21-26.

L Michael Foucault, Vigilar y castigar, nacimiento de la prision (Buenos Aires: Siglo XXI
Editores, 2002) ,146.

22 Elena  Larrauri.  “La  mujer ante el  derecho  penal”, 1992,
https://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2021/05/doctrina89157.pdf.
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forma, la autora agrega que asi se mantiene una alianza extrafia con el Estado que, por
un lado protege con reformas legales, y por otro mantiene las estructuras intactas que
permitieron el delito, “una confusion de modelos y objetivos distintos, que oscilan entre
la reconstruccion de la familia o el fortalecimiento de la autonomia de la mujer”.

Por todo lo anteriormente mencionado, se puede establecer que la violencia
estatal se convierte en el ndcleo factico del poder punitivo, donde se observa una
desproporcionalidad en la aplicacion de las penas, asi como una constante persecucion a
los grupos marginados de la sociedad mediante el uso arbitrario del poder estatal.?
Ciertamente, las dinamicas represivas del poder estatal son una respuesta recurrente
para mostrar a los conglomerados humanos la funcién correctiva que (de forma
exclusiva) asume un Estado. El jurista Francisco Mufioz Conde lo ejemplifica de la

siguiente manera:

De la misma manera que el padre castiga al nifio pequefio cuando se comporta
mal, a fin de, mediante la privacion del carifio, forzarle a reprimir aquellos impulsos
cuya satisfacciéon perjudican al nifio o a los demas, asi también la sociedad, tiene que
acudir a la pena: para reforzar aquellas prohibiciones cuya observancia es
absolutamente necesaria, para evitar, en la mayor medida posible, la ejecucion de
acciones que atacan a la convivencia social, para conferir en fina tales prohibiciones -
con la amenaza y con la ejecucion de la pena cuando no sean respetadas- un especial
vigor que eleve en la instancia de la conciencia su efecto inhibidor.?*

Esto concuerda con el pensamiento de Foucault, cuando menciona que el Estado
establece la pena —privacion de la libertad— para disuadir el comportamiento o
actuaciones no deseables.”® En particular, la normativa penal gestiona la funcion
motivadora a través de la amenaza de imposicion de la sancion, asumiendo que resulta
méas efectiva que cualquier otro medio de coercion. La pena tiene categorias
condicionantes; lo econémico, politico, religioso determinan saberes y definen lo que
las personas consideran vélido/verdadero.”®Este concepto de verdad resulta
trascendente, pues se la construye a través del poder, y dicha verdad delimita y precisa
lo correcto y lo incorrecto, por lo que la dindmica de lo verdadero esta en una praxis de

categorias que cambian a partir de las fuerzas decisoras de una sociedad.

% 1bid.147.
2% Erancisco Mufioz Conde, Control Social y Derecho Penal, 39-40.
% Michel Foucault, Vigilar y Castigar: nacimiento de la prision, 148.

%6 Ramiro Fernando Avila Santamaria, EI género en el derecho: ensayos criticos (Quito: V&M
Graficas, 2009) 20.
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En este tema, no se puede omitir que las practicas socio econdémicas de una
sociedad determinan la flexibilidad (o inflexibilidad) de las estructuras legales como,
por ejemplo, derechos vitales, tal como sucedié en 1978 con el retorno a la democracia.
Hasta entonces, si una mujer era encontrada en el lecho del matrimonio en acto de
infidelidad el esposo podia acudir a la figura derecho de honra para atentar contra la
vida de su conyuge, mas no asi en caso de asesinar al acompafiante. Al momento de
eliminar dicha ley, los especialistas de esa época lo asumieron mas como una respuesta
al mayor ingreso de las mujeres como mano de obra barata al aparato industrial que una
lectura de avance de derechos. En esa forma de pensar se refleja que el Estado, con la
decisiva participacion de las élites economicas, sociales y culturales, articulaba las
normas generales que construyen los roles que los ciudadanos deben cumplir. Un poder
que, en su eje mas determinante, no es visible a primeras lecturas. Por ello, Michel

Foucault reflexionaba sobre la funcidn del esquema castigo:

La prision preexiste a su utilizacion sistematica en las leyes penales. Se ha
constituido en el exterior del aparato judicial, cuando se elaboraron, a través de todo el
cuerpo social, los procedimientos para repartir a los individuos, fijarlos y distribuirlos
espacialmente, clasificarlos, obtener de ellos el maximo de tiempo y el maximo de
fuerzas, educar su cuerpo, codificar su comportamiento continuo, mantenerlos en una
visibilidad sin lagunas, formar en torno de ellos todo un aparato de observacion, de
registro y de notaciones, constituir sobre ellos un saber que se acumula y se
centraliza.(...) La prision, pieza esencial en el arsenal punitivo, marca seguramente un
momento importante en la historia de la justicia penal: su acceso a la humanidad.?’

Por lo anterior, se deduce que para el referente mayor del posestructuralismo, el
concepto ideal de prisién no es producto de las leyes, sino que lo juridico toma lo
referencial punitivo de la prision para hacer operativo el castigo a las personas que
infrinjan las leyes, las cuales han sido estipuladas por ese Estado como normas a seguir.
Es por ello que el concepto pandptico de mirada pertinente que tienen las prisiones es
tomado de las dimensiones educativas, religiosas, familiares, donde hay un poder
central (padre, madre, docente, lider religioso) que mira, castiga o premia.

Ademas, el Estado asume la titularidad del orden social, por lo que procura
garantizar la seguridad de los habitantes frente a conductas antijuridicas cometidas por
individuos que no se someten a la normatividad. Sin duda, la estructura de lo juridico es
amplia; mientras el esquema juridico, al abarcar cada dimension de la vida social, es aln

mas extenso, por lo que no pocas veces un habitante puede, con sus acciones, irrumpir

%" Michel Foucault, Vigilar y Castigar: nacimiento de la prision, 144.
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normas sin saber de su infraccion. En este punto, cabe referir a David Garland y su

analisis de la discursividad penal:

Las formas cambiantes de mentalidad y sensibilidad han conformado las
politicas y discursos penales. (...) los patrones culturales de la sociedad se insertan en
sus instituciones penales, de manera que el castigo se vuelve una encarnacion préactica
de algunos de los temas simbdlicos, constelaciones de significados y formas especificas
de sentir que constituyen a la cultura en general. (...) los origenes de las modificaciones
penales y los determinantes del modelo penal se encuentran no sélo en el razonamiento
penitenciarista, en el interés econémico, o en las estrategias de poder, sino también en
las configuraciones del valor, el significado y la emocion que denominamos “cultura”
como un “determinante” del castigo.?

Este autor agrega que, junto a los vectores econdmicos, politicos e historicos, las
dimensiones culturales son importantes en la forma en que un Estado articula lo
punitivo y el castigo para quien delinque. Es decir, las circunstancias culturales no solo
determinan la normativa de la convivencia social, sino que también regula las formas de
castigo. Consecuentemente, no puede ser globalizadora, porque justamente lo cultural
simbdlico (mas en ambitos de comportamientos) esta relacionado a una identidad social
que difiere de una sociedad a otra. Es mas, el Estado utiliza el castigo —la carcel- como
mecanismo de control social, pretendiendo disciplinar el comportamiento humano en
sociedad, ocupando un rol represivo en contra de la persona que se desvia-irrespeta el
contrato social, ya que el Gnico fin es castigar y no rehabilitar.” Esta reflexion de
Mufioz Conde devela la imposibilidad de la funcion rehabilitadora en el sistema penal
por la concentracion en el castigo.

En el caso de Enma S. y la negativa de los jueces a creerle y considerarla una
victima, se refleja un comportamiento racista, que aln conserva caracteristicas
coloniales pues, al considerarla inferior, jamas se plantearon un proceso justo. Esto
concuerda con lo que postula Karla Encalada, “las practicas de los administradores de
justicia no se pueden pensar sin tomar en cuenta esta “formacidon racial” que
contextualiza su comportamiento (...)”.30

Como se puede observar en los diversos puntos anteriores, el derecho tiene una

vision androcéntrica, pues ha dado el mismo trato miségino que los hombres dan a las

%8 David Garland, “Castigo y sociedad moderna. Un estudio de teoria social”, (México: Siglo
XXI Editores, 2006), 290.

%9 Erancisco Mufioz Conde, Control Social y Derecho Penal, 42.

% Karla Encalada. “Racismo en la justicia ordinaria”, en Justicia Indigena, Plurinacionalidad e
Interculturalidad en Ecuador, ed. Boaventura de Sousa Santos y Agustin Grijalva Jiménez. Quito:
Ediciones Abya Yala, 2012, 190, http://www.boaventuradesousasantos.pt/media/
Justicia_Indigena_Ecuador.pdf
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mujeres en la cotidianidad. Ademas, se ha convertido en cémplice de innumerables
violaciones a los derechos de las mujeres, pues no ha existido neutralidad ya que fue
conformado bajo una perspectiva masculina. Esto resulta evidente tanto en el disefio de
leyes, discursos, politicas, y demas que han influenciado directamente en la forma de
pensar de las personas que conforman la sociedad.®* Aqui cabe recordar la sentencia que
construye Mufioz Conde, la cual parte de una perspectiva de centralidad juridica, que no
estd exenta de una critica holistica que ubique a los pilares econdmicos como la base
funcional desde donde se articulan los cambios juridicos. Claramente, el materialismo
dialéctico construyd reflexiones sobre las relaciones de sometimiento que sufre la
mujer.

Asumiendo que el matrimonio-familia-sociedad-religion replica las relaciones de
sujecion y plusvalia que el burgués tiene sobre su obrero, la criminologia feminista se
presentaba como un eje que tributaba esas desigualdades. Las mujeres eran vistas como
delincuentes que se desvian de su rol predeterminado por el género dominante -el
hombre- lo que causaba que la persecucion sea en contra de aquellas que no sean
sumisas y domésticas, siendo consideradas y tratadas como seres inferiores en relacion
con el hombre. En este sentido, la criminalizacion del trabajo sexual es una
representacion del castigo sobre el cuerpo, el comportamiento y uso de este por parte de
la legalidad juridica. Esta concepcion del trabajo sexual, ademéas de ser una
representacion de vigilancia y control, significaba la estrechez del andlisis de lo
estructural juridico para interpretar las paupérrimas condiciones econdmicas de quienes
optaban por el trabajo sexual por su vulnerabilidad estructural.

Ante estas circunstancias, la criminologia feminista analiza que algunas formas
tradicionales de la masculinidad hegemonicas estan muy cerca de ser consideradas
crimindgenas porque determinan un ejercicio de poder simbolico, real, patrimonial y
psicoldgico. Esto no elimina que, en funcion del apropiamiento de los discursos de
poder, también existan casos del uso normativo juridico para el acometimiento de
injusticias en ambos géneros. Debido a esto, varias teorias de criminologia discuten si la
baja tasa delincuencial de las mujeres, en relacion con los hombres, se debe a una
naturalizacion per se (es decir, en esencia la mujer delinque menos), frente a otras
teorias de criminologia que indican que la baja tasa delincuencial se debe a la poca

participacion impuesta en las distintas esferas sociales, econdmicas y culturales de un

31 |bid. 30-33.
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pais. Por otro lado, tanto Bonger como Marx afirman que el acto delictivo se le imputa a
aquellas personas desmoralizadas a consecuencia del capitalismo, por lo cual realizan el

examen de los efectos de la subordinacion de las mujeres:

El gran poder que un hombre detenta sobre su esposa, como resultado de su
predominio econémico, puede ser también una causa de desmoralizacion. No hay duda
de que siempre habra abuso del poder por parte de varios de aquellos a quienes las
circunstancias sociales han investido de autoridad. jCuantas mujeres hay que tienen que
soportar la dureza y los malos tratos de sus maridos, pero que no dudarian en
abandonarlos si no se lo impidieran su dependencia econdmica y la ley! Holmes, el
autor de "Pictures and problems from London police courts"”, que durante afios pudo ver
a todos los infortunados llevados ante esos tribunales, dice sobre el particular: "Una
buena cantidad de ingleses parecen pensar que tienen el derecho de zurrar o golpear a
sus mujeres, asi como el norteamericano puede darle una tunda a su negro.*

Este fragmento toma algunos iconos ya abordados por Engels en su texto El
origen de la familia, la propiedad privada y el Estado, pero Taylor hace una analogia
del poder de genero y el poder étnico, transversalizado (ambos) por el dominio
econémico de una de las partes sobre la otra; en otras palabras, a mayor poder
econémico, mayores condescendencias. Al hacer una revision historica, resulta claro
que el derecho ha reproducido practicas misoginas en contra de las mujeres,
sometiéndolas (simbolica y juridicamente) a estereotipos direccionados al rol respecto al
sexo. Por ejemplo, el origen de la potestad marital aparecié como una forma patriarcal
de dominacion y sumision hacia la mujer, por lo cual no es sorpresa que el matrimonio
y la familia, durante mucho tiempo, han sido instituciones en donde mandaban los
hombres. Tanto era el dominio de los hombres que tenian poder absoluto sobre los
derechos de las mujeres vy, al justificarse la subordinacion de la mujer al marido, se
consentia la violacion de derechos de la mujer.

Con todo, a pesar de los significativos avances juridicos para la progresion de
derechos, el derecho penal sigue siendo patriarcal porque continda basandose en
estereotipos y estigmas que norman la vida cotidiana de la mujer. De igual forma, lo
juridico no ha logrado disminuir (al menos considerablemente) la violencia contra ellas
que ejercen sus parejas, amigos, familiares, o desconocidos. Por el contrario, las
mujeres temen denunciar por miedo a las criticas, al rechazo, vergienza, o las
represalias que puedan sufrir por parte de sus victimarios a consecuencia de la falta de

aplicacion de la justicia en torno a la investigacion y sustentacion del proceso penal.

32 |an Taylor, El delito y el control social en Marx, Engels y Bonger, en La nueva criminologia.
Contribucion a una teoria social de la conducta desviada (Buenos Aires: Amorrortu, 1997), 56.
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Ciertamente, el Estado ecuatoriano tiene un amplio espectro sobre la violencia
de género, que no siempre fue asi, aunque por momentos parece Unicamente estar en el
papel. Esto representa un avance en el aspecto normativo, por lo que ain queda un largo
camino por recorrer para que las mujeres gocen de una vida libre de violencia. Como
expresan Puchaicela y Torres, “es posible inferir la necesidad de trabajar los temas
sobre género, en la formacion de abogados con miras a un alcance futuro, de esta
perspectiva como un argumento central, no solo en lo normativo, sino, ademas, en lo
practico y operativo”.*

En este sentido, cabe mencionar la importancia de la perspectiva de género en el
derecho, ya que es trascendental para entender que la vida de mujeres y hombres puede
y debe modificarse para que exista igualdad. De esta manera, se podria plantear el
juzgar con perspectiva de género, de modo que no exista discriminacion por motivo de
sexo 0 genero. Como explica Bonet, una mirada verdaderamente no patriarcal en el
derecho penal “significaria trascender los principios ilustrados sobre los que se
empezaron a garantizar los derechos de las personas frente al Estado castigador”.** Para
ello, la perspectiva de género como deberia procurar, entre otros puntos, lograr la
igualdad de género, eliminar los obstaculos que discriminan a las personas por su

género o sexo, y modificar la normativa que discrimina a las mujeres.

4. Libertad sexual de las mujeres

Uno de los aspectos fundamentales en la vida de las mujeres es su libertad
sexual, pues el goce de su sexualidad de forma abierta es una expresion de libertad. No
obstante, hoy en dia sigue siendo un territorio de disputa, pues la sociedad patriarcal
sigue controlandola a través de cédigos simbolico-morales para limitarla. Cabe recordar
que en los afios sesenta, en Occidente surgié la denominada revolucion sexual que
avivo, en diferentes colectividades, sentimientos de inconformidad y critica al sistema
preestablecido. Es por esto que hasta hoy la sexualidad de las mujeres sigue siendo tema

oculto en el orden patriarcal pues, como menciona Alvarez, este concibe a las mujeres al

% Ppuchaicela Huaca, Carmen Georgina, y Ximena Maria Torres Sanchez. 2019. «Evolucién
Normativa Del Derecho De La Mujer a Una Vida Libre De Violencia En Ecuador». Revista Boletin
Redipe 8 g8):127-43. https://doi.org/10.36260/rbr.v8i8.806.

* Margarita Bonet Esteva. “Derecho penal y mujer ;debe ser redefinida la neutralidad de la ley
penal ante el género?,” en Derecho, género e igualdad: cambios en las estructuras juridicas
androcéntricas, coord. Daniela Heim, Encarna Bodelon, vol. 1, 2010, p. 27.
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servicio de los hombres,® es decir, ese control continGia y se materializa partir de
nuevos métodos y formas.

Ante esta situacion, el feminismo radical vislumbra esta dimension
discriminatoria de dominio sobre el cuerpo y del goce sexual, sefialando que es una de
las maneras que el patriarcado vulnera la libertad sexual de la mujer. Ademas, esta
dimensién patriarcal se sustenta en una familia patriarcal que es el escenario primigenio
donde surgen relaciones de poder y desigualdad entre hombres y mujeres. Por ello, esta
institucion es la representacion simbdlica para la reproduccion de las sociedades
patriarcales. En respuesta, el feminismo radical visualiza y critica el enfoque
biologicista que establece el poder hegemoénico sobre la mujer y su funcion-deber

reproductivo. Bajo este enfoque, Rosa Cobo Bedia concluye que:

Las mujeres, por tanto, fueron heterodesignadas como seres sexuales en el
sentido de seres dotados para la procreacion. Sin embargo, la asignacién social de la
reproduccién como tarea femenina se ha expresado en un contexto simbélico binario en
el que las mujeres fueron definidas como naturaleza y los varones como cultura; las
mujeres como inmanencia y los varones como trascendencia; las mujeres como
sexualidad y sentimiento y los varones como razon.*

A partir de esta cita, se infiere que el determinismo biol6gico es producto de la
estructura econdmica-social, operativizado en diversos ambitos, laboral, sexual,
bioldgico, privado, pablico, cultural, politico y religioso. No obstante, las practicas de
poder tienen una raiz econdmica-historica antes que biologica, con escenarios de disputa
diversos, sistémicos, holisticos y complejos, pues se refieren a la esfera publica y
privada de cada ser social. Asi, en cada época, el poder de los hombres hacia las
mujeres fue siempre superior, motivo por el cual tenian capacidad de juzgar y decidir
sobre los cuerpos sus cuerpos. Esto se reforzaba en mayor o menor medida segln cada
cultura, pues cada grupo dominante conceptualizaba los estereotipos de cada género,
qué es ser hombre y qué es ser mujer, lo cual, para Legarde, demuestra la existencia un
ejercicio de dominio de hombres a mujeres.®

Por estas circunstancias, la lucha de las mujeres por gozar una sexualidad libre
consiste pero no se limita a decidir cuando tener hijos, adoptar métodos anticonceptivos,
es decir, tener el derecho y la capacidad de poder decidir respecto a interrumpir su

% Judith Salgado Alvarez, Manual de formacion en género y derechos humanos, 1a ed. (Quito:
Corporacion Editorial Nacional, 2013), 41.
% Rosa Cobo Bedia, “El cuerpo de las mujeres y la sobrecarga de sexualidad”, Investigaciones
Feministas, n.o6 (2015): 2-3, doi: https://doi.org/10.5209/rev_INFE.2015.v6.51376
Marcela Lagarde y de los Rios, Los cautiverios de las mujeres: madresposas, monjas, putas,
presas y locas (México: Universidad Nacional Auténoma de México, 2005), 330.



29

embarazo, asunto que hasta la actualidad resulta un tema casi tabl que, en Ecuador,
ademas conlleva la imposicién de una pena privativa de libertad. Esto es una muestra de
leyes misoginas, moralistas, con un tinte religioso, todas las cuales convierten la libertad
sexual en algo inexistente, quedando en entredicho y cuestionable. *

En relacion al derecho, Facio y Fries asumen que los derechos reproductivos de
las mujeres son el escenario de confrontacion entre los poderes dominantes y los
movimientos que buscan la emancipacion y justo ejercicio de los derechos de las
mujeres. En este sentido, el aborto, como principio de decisién y autonomia sobre el
cuerpo es un tema inherente para observar, en la préactica, el avance (o no) de derechos
de las mujeres sobre si, y su rol en la sociedad.

Como queda visto, el poder colonial, el poder patriarcal, son poderes
econémicos que han regido por tanto tiempo que resultan aparentemente naturales,
cuando en realidad se sustentan en la division de grupos sociales y la opresion y
limitacion a la mujer. Por ello, al tratar de evitar la discusion del sistema social como eje
reproducir de inequidades sociales, el alcance de la justicia se vuelve cada vez mas
complejo y ajeno.

Por otra parte, el poder religioso y su praxis de marcar el accionar moral de los
seres humanos, sigue siendo un factor decisivo a la hora de consolidar los derechos de
las mujeres, y el pleno goce de estos. Como todo espacio de reproduccion de vida
social, el discurso religioso tiene pleno derecho a existir, sin embargo, lo que se
cuestiona y critica es el uso de su poder simbdlico-real no solamente para impedir el
alcance de mas derechos, sino incluso para la regresion de los derechos alcanzados. En
consecuencia, el pleno derecho sexual de las mujeres es una tarea pendiente de la
sociedad porque, a pesar de que se pueda asumir como un derecho de alcance
totalmente propio e individual, tiene una transversalidad que se encuentra en muchas
aristas culturales, sociales y econémicas que impiden su pleno alcance.

En breve, en este capitulo hemos analizado el poder en la sociedad, desde la
historia donde se puede notar la colonizacién como parte esencial de la que surgen las
primeras manifestaciones de poder. Consecuentemente, se configura el patriarcado, que
toma fuerza sobre los cuerpos de las mujeres indigenas al considerarlos propiedad de los
colonos. De esta manera, nacen varios tipos de violencia que de forma intencional

transgreden sus derechos de las mujeres y transcienden hasta la actualidad.

%8 Alda Facio y Lorena Fries, Género y derecho (Santiago de Chile: LOM Ediciones, 1999), 55.
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Capitulo segundo

Analisis del caso Enma S.

En el presente capitulo profundizara el analisis del caso de Enma S., quien fue
juzgada y sentenciada por el delito de asesinato a su hijo Sebastian S. Para ello se hara
un resumen del caso y se examinaran términos relevantes para el mismo, como
violacion, relacion de poder, discriminacion, justicia penal, entre otros. Debido a las
particularidades culturales de Enma, es necesario hacer una revision de su condicion
socio econdmica y como fue tratada por ser una mujer indigena. Por otra parte, debido a
que fue victima de violacion, es pertinente revisar el tema de despenalizacion del
aborto, ya que el caso conlleva a profundizar en los derechos de las mujeres y su

libertad sexual.

1. Delito de violacion y la relacién de poder en el caso Enma S.

Para comenzar, los hechos se suscitaron el 2 de noviembre del 2014, a eso de las
09h00. Enma llevo a su hijo Luis Sebastian S. hasta el sector los Alamos de la ciudad de
Riobamba, donde luego procedio a arrojarlo al canal de riego. Por estas acciones fue
llamada a juicio, por el delito de asesinato tipificado y sancionado en el Art. 140
numeral 1 del Cddigo Organico Integral Penal (COIP) en calidad de autora.
Posteriormente, fue condenada a una pena de 26 afios de privacion de la libertad,
modificada a 34 afos, seis meses, por encontrarse reunidos los presupuestos del Art. 47,
numerales 9 y 11, en relacion al Art. 44 Gltimo inciso del COIP.

En cuanto a la vida de Enma, ella nacio el 24 de enero de 1993 en la comunidad
de Santa Rosa de Chuquipogllo en el paramo de Chimborazo; soltera, de instruccion
primaria. Sus primeros afios y juventud se desarrollaron en su lugar de nacimiento.
Vivio en medio de la pobreza propia de las comunidades de la serrania ecuatoriana. Fue
victima de violacion por parte de su padrastro José Aurelio P. Producto de este acto
violento e involuntario, tuvo un hijo, Luis Sebastian S. En una entrevista, Enma
reconoce que su vida no se desarroll6 con normalidad, y que sucedieron varios

acontecimientos en su vida. ¥

% Enma S. 2020, entrevistada por la autora, 25 de noviembre del 2020. Para leer la entrevista
completa ver Anexo 2.
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En el transcurso de su vida, Enma pasaba el tiempo con su abuelo materno Juan
Secaira, quien se hizo cargo de ella desde temprana edad. Recuerda que se divertia,
sonreia, jugaba, pasaba muy feliz con él, pero fallecio y su vida comenz6 a cambiar. Su
madre, Maria Hilda S., acostumbraba a dejar solos a sus dos hermanos (José y Carmen
Secaira Santamaria). A los 11 afios, Enma regresé a vivir con su madre, quien le delegd
varias responsabilidades, como atender y cuidar a sus hermanos de siete y cuatro afos.
Su madre abandonaba el hogar por varios dias, decia no saber a donde, solo mencionaba
que volveria; no les dejaba comida, ni dinero para que puedan subsistir. Enma explica:
“yo sentia que era mi responsabilidad y tenia que trabajar por ellos”, asi su nifiez se
termind. Dejo de estudiar apenas terminG la escuela, y empez6 a trabajar en la
agricultura, para poder llevar un sustento a su casa y poder comprar alimentos para sus
hermanos. *°

Algunos afios después, su madre dejo de realizar los viajes al hogar de su pareja
y lo llevo a su hogar a vivir con sus hijos, en la comunidad de Santa Rosa de
Chuquipogllo. A partir de ese momento, comenzaron a perpetrase, por parte de su
madre y padrastro, toda clase vejaciones y agravios contra Enma, al punto de ser
victima de violacién por José Aurelio P., cuando ella tenial8 afios.** Estos antecedentes
denotan maltratos constantes del que Enma fue victima desde su nifiez, adolescencia,
hasta llegar a su juventud. A los 18 afios tuvo que afrontar no solo una violacién de su
padrastro, sino también el desprecio de su madre por aquel acto que, en lugar de
ayudarle y brindarle apoyo, le culp6 de lo sucedido. Por tanto, Enma tuvo que lidiar con
un embarazo no deseado, y hacerse cargo de un hijo producto de una violacién y, como
si no fuese suficiente, debia seguir conviviendo en el mismo hogar del violador.*?

Por todo lo mencionado con anterioridad, se realiza el estudio del delito de
violacion y la relacion de poder, puesto que en el caso de Enma S. ella fue victima de
violacion por parte de su padrastro, quien se encontraba en una situacion de poder frente
a ella al momento de cometer el ilicito, colocandola en una posicion de desventaja.
Entonces, recurriendo a la doctrina, esta indica que la violencia sexual en contra de las
mujeres es un tipo de violencia que parte de un fendomeno social. Por lo mismo, debe ser

comprendido a nivel cultural, histérico, juridico, judicial, criminolégico vy

“ Enmas. 2020, entrevistada por la autora. Para leer la entrevista completa ver Anexo 2.
! 1bid.
*2 Gloria Camacho Z., La Violencia de género contra las mujeres en el Ecuador: Analisis de los

resultados de la Encuesta Nacional sobre Relaciones Familiares y Violencia de Género contra las
Mujeres (Quito: El Telégrafo, 2014), 88-89.
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victimolégico, para la cual es necesario considerar los factores que han contribuido
para hacer a las mujeres el foco de vulnerabilidad de estos delitos, determinados por
construcciones sociales de estereotipos por el sexo.

Ademas, se debe tomar en cuenta que el derecho ha sufrido constantes cambios a
lo largo de los tiempos que acarrean antinomias y anomias lo cual, desde una
perspectiva generalizada a escala mundial, se podria interpretar que el derecho ha
sufrido una crisis donde ha perdido credibilidad.*®

En consecuencia, esto ha llevado a la monopolizacion de los poderes publicos,
pues existe una total violacion de los derechos humanos por parte de los Estados, de lo
cual ha resultado un gran nivel de desigualdad en el mundo. Entonces, a pesar de que se
creen nuevas normas, tratados, convenios, 0 exista una apogeo de cuerpos legales que
garanticen -aparentemente- nuestros derechos, el tiempo en el que vivimos plantea
nuevos desafios que el derecho publico no alcanza a garantizar de manera efectiva. Por
ello, se ha creado una incapacidad e impotencia del derecho, que va desde la
minimizacion de actos violentos producidos por el mismo Estado, hasta la
maximizacion de delitos de bagatela y criminalizacion de la pobreza. Asi, se ha
establecido una gran desproporcionalidad en la penalizacién de estos delitos, por lo
cual se ha generado una sociedad de riesgo en donde el Estado es el maximo violador de
los derechos humanos.**

En este punto, es pertinente un analisis que permita diferenciar los términos
violencia y agresividad, distinguiendo cada uno de ellos. Para comenzar, Tamayo define
los elementos que hacen operativa la violencia y sus distinciones con la agresividad, la
cual considera una conducta innata al ser humano, que detona ante ciertos estimulos asi
como cesa ante circunstancias especificas.” Tamayo agrega que la violencia se ha
denominado como agresividad alterada, producida por componentes que conllevan a
ejecutarla de manera intencional y dafiina.

Por otro lado, Artis define que en el acto de violencia de género no hay solo una

ejecucion de un acto de agresividad, sino que existen relaciones simbdlicas de poder que

43 Luigi Ferrajoli, Criminalidad y Globalizacién en La globalizacion y el orden juridico.
Reflexiones contextuales, varios autores (Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2007), 135-136.
44
Ibid. 139-140.
® Juan José Tamayo, Religién, género y violencia (Andalucia: Editorial Universidad
Internacional de Andalucia, 2010), 23.
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hacen posible ese delito.”® Entonces, no se puede considerar a la violencia como algo
innato o bioldgico a diferencia de la agresividad, por el contrario, debe clasificarse de
acuerdo con el tipo de victima y agresor. Ademas, se debe tomar en cuenta la gravedad
del dafio y el contexto donde sucede, ya que la violencia puede ser diferente
dependiendo el tipo de persona.

En relacion con el tema del presente trabajo académico, Artis desglosa las
diversas y variopintas formas que existen de violencia fisica; por ejemplo, la violencia
de género mas frecuente ocurre en contra de las mujeres, y se ejecuta en medio de
relaciones de poder, es decir, del hombre hacia la mujer que se ha desviado de su rol

social.*’

Este tipo de violencia se puede producir a través de insultos, o contacto fisico
como golpes, penetracion sexual involuntaria, e incluso la utilizacién de otros
instrumentos como armas con el fin de causar dafo a la victima. Lamentablemente, son
varias las modalidades de violencia de género que suceden en diversos contextos,
siendo el hogar donde acontece la mayoria de los casos. A partir de esto, se infiere que
quienes ejecutan violencia de género en el hogar son parientes consanguineos o no, que
conviven en un mismo espacio, tornando a la casa el lugar donde suceden actos de
violencia en contra de las mujeres alli presentes.*.

Al determinar las posibles causas y motivos de estos actos, cabe indicar que en
los primeros afios de vida aparecen las primeras reglas de comportamiento asociadas al
género. Esto ocurre al interior del hogar, sitio donde se fomenta el control social
ejercido sobre las mujeres, y se encubren varias manifestaciones de violencia, por ser un
escenario privado para los demas. Consecuentemente, esto permite que se cometan
actos que convierten en victimas a las mujeres, pues su condicion de feminidad las
coloca, inevitablemente, en posicion de desventaja en relacion al hombre. En
contraposicion, el hombre en el hogar asume su masculinidad como algo completamente
diferente, con un rol dominante e imponente sobre la mujer.*®

Como se puede observar, esta feminidad no es propia sino que es otorgada por el

control social que obliga a las mujeres a cumplir roles de sujecion al hombre. De esta

“® Gloria Artfs, Francisco Barriga, Lourdes Suarez, Xabier Lizarraga, Morales, “;Qué es esa cosa
llamada violencia?’, (México D.F.. Centro de Estudios Filosdficos, Politicos y Sociales Vicente
Lombardo Toledano 2006), 12-13.

47 1

Ibid.
* 1bid., 115-117.

49 Afanador Contreras, Maria Isabel Caballero Badillo, Maria Claudia, “La violencia sexual

contra las mujeres. Un enfoque desde la criminologia, la victimologia y el derecho” Reflexion Politica,
vol. n.14 (2012): 2-3, doi: http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=11023066009, 125-128.
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manera, la coloca en una situacion de vulnerabilidad, no solo en el hogar, también fuera
de él, sin posibilidad de reaccion frente a situaciones de riesgo, desprovista de defensa
alguna, condicionando su vida a patrones de sumision por temor a recibir violencia del
sexo masculino. Dicho de otra manera, el control social alimenta la idea de desigualdad
de poder entre hombre y mujer.

De esta manera, la familia se vuelve el primer seno de generacién de estigmas y
estereotipos de género, donde la reproduccion de una feminidad hegemonica (funcional
al poder patriarcal) se comienza a articular. Entonces, cuando se cometen delitos como
el de violacién, este forma parte del control social sobre el cuerpo de las mujeres, por lo
mismo, este y otros actos semejantes se han querido justificar sexualizando el cuerpo de
la mujer a través de la critica social. Para ello, se juzga a la mujer por la manera de
vestir, donde el uso de minifalda o pantalén cefiido incita al hombre, cuestionando asi el
cuerpo de las mujeres. Esta violencia sexual visibiliza las relaciones de poder entre
ambos sexos, haciendo parte a las mujeres de multiples condiciones de desigualdad,
derivadas de patrones socio-culturales.

Esto demuestra un pensamiento retrogado, pues en la antigliedad la mujer era
considerada propiedad del hombre, y podian disponer de ella para la violacion.
Asimismo, era usada como medio de transaccion entre los hombres, para resolver
conflictos entre si; es decir, la violencia sexual hacia las mujeres estaba legitimada, no
tenian poder de decision sobre sus cuerpos, todos lo que les ocurria Unicamente exaltaba
la dominacion y poder que poseian los hombres. Estos, no solo desconocian los
derechos de las mujeres sino que también las consideraban Gnicamente como objetos
para su beneficio.*

La historia como tal no define exactamente cuando se empez0 a considerar a la
violacion de la mujer como delito, ni existia una condena a la brutalidad por parte de la
ley. En otras palabras, todo lo que implicaba violencia hacia las mujeres era tolerable

para las personas.

La forma predominante de concebir la sexualidad y la relacion entre los sexos
relaciona la violencia masculina contra las mujeres con la sexualidad masculina (y
viceversa) y con la forma en que los varones entienden la relacion con la mujer: aunque,

50 Ana Carcedo con la colaboracién de Camila Ord6fiez, Comisidon de Transicion Hacia el
Consejo de las Mujeres y la Igualdad de Género Femicidio en Ecuador (Quito: Manthra Editores: 2011),
30-31.
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por parte de los varones, esta concepcion sea exorcizada atribuyendo la explosién de la
violencia a patologias individuales.>*

El delito de violacion es definido como aquel acto sexual con penetracién
ejercida de manera violenta en contra de otra persona. Esta conceptualizacién ha
permitido instrumentalizarlo como un delito en el ordenamiento juridico a nivel
mundial. En Ecuador este tipo penal se encuentra tipificado en el COIP seccion cuarta

delitos contra la integridad sexual y reproductiva, art. 171:

Art. 171.- Violacion.- Es violacion el acceso carnal, con introduccion total o
parcial del miembro viril, por via oral, anal o vaginal; o la introduccion, por via vaginal
0 anal, de objetos, dedos u Organos distintos al miembro viril, a una persona de
cualquier sexo. Quien la comete, sera sancionado con pena privativa de libertad de
diecinueve a veintidés afios en cualquiera de los siguientes casos:

1. Cuando la victima se halle privada de la razén o del sentido, o cuando por
enfermedad o por discapacidad no pudiera resistirse.

2. Cuando se use violencia, amenaza o intimidacion.

3. Cuando la victima sea menor de catorce afios.

Se sancionara con el méximo de la pena prevista en el primer inciso, cuando:

1. La victima, como consecuencia de la infraccién, sufre una lesion fisica o dafio
psicoldgico permanente.

Como puede observarse, el COIP se limita abordar actos de fuerza, amenaza o
intimidacion y la participacion en el tipo penal como sujeto activo del delito, sin
embargo, hay otras situaciones que no son claramente consideradas, pues, este tipo
penal desde su existencia ha venido perpetrdndose en mayor cantidad hacia las mujeres
en medio de las relaciones desiguales de poder, siendo esta violencia una evidente
manifestacion directa del patriarcado. >

En 2020 la fiscalia general del Estado mostr6 un alto indice de delitos cometidos
por violencia de género, lo que la convirtié en una problematica que iba en aumento.>
En el informe de rendicion de cuentas de la fiscalia provincial de Chimborazo,
solamente en relacion con delitos de violencia de género, fueron ingresadas 303 causas.

De todas estas, se obtuvieron 22 sentencias condenatorias, 50 instrucciones fiscales y

> Tamar Pitch, “Sexo y género de y en el derecho: el feminismo juridico”, Investigaciones
Feministas, n.o6 (2010), doi: https://revistaseug.ugr.es/index.php/acfs/article/download/515/605/.

2 Ecuador, Cddigo Orgénico Integral Penal, Registro Oficial Suplemento 180, 10 de febrero del
2014, art. 171.

53 Organizacion Panamericana de la Salud (OPS), Organizacién Mundial de la Salud (OMS),
“Comprender y abordar la violencia contra las mujeres” Organizacion Mundial de la Salud, vol.
n.°14(2013): 5-6, doi: https://oig.cepal.org/es/

Ecuador, Fiscalia General del Estado, Estadisticas Fiscalia General del Estado: 2020 (Quito
Fiscalia General del Estado, 2020), 1.
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231 sin resolver.> Esta violencia ejercida por los hombres en contra de las mujeres es
consecuencia de un comdn denominador, el machismo naturalizado en la sociedad.>®
Estas definiciones de la propia fiscalia muestran que la violencia en Ecuador, y mas
concretamente en la region del caso de estudio, es significativa, con un alarmante el

porcentaje de casos sin resolver.

2. Ser victima en una sociedad patriarcal

Enma S. cuenta que fue victima de violacion por parte de la pareja de su madre a
quien se refiere como mi padrastro. Cuando se le pregunta sobre el hecho, Enma

responde:

Nunca imaginé que él era capaz de hacerme algo asi, él abus6 de mi por
primera vez, cuando yo iba a cumplir 18 afios, y en una sola vez yo me quedé
embarazada, esto paso lejos de la casa, fue en un terreno botado, ese dia yo venia de San
Andrés, porque trabajaba en un restaurante, andaba tranquila, no he sido para andar de
loca, entonces €l ya ha sabido andarme siguiendo, viéndome por donde ando a qué hora
Ilego y que voy hacer, entonces yo estaba hablando por teléfono y hasta el teléfono se
perdid, entonces estaba yéndome a mi casa y él me ha estado esperando me cogid por
terreno botado era de noche, siempre llegaba a mi casa cerca de las siete o siete y media
de la noche a lo mucho, me cogi6 y me hizo, y yo que me voy a imaginar que me voy a
embarazar, nunca pues, de ahi yo llegué a mi casa y le conté a mi mama y le dije que
me hizo, yo pensé que ella iba hacer algo, y lo primero que me dijo fue: ;estas segura? y
yo le dije que estoy bien segura de las cosas que le estoy diciendo, usted sabe que yo
nunca miento y ella ni siquiera le llamé a decir porque hizo eso, pero mi padrastro se
fue ese dia donde otra mujer por quince dias, en esos quince dias yo no sé por qué mi
mama no hizo nada, no le buscd, no le reclam6 lo que me hizo, mejor me dijo y no sera
gue vos eres la que le andaba buscando, le anda coqueteando, pero no sé porque me
decia eso mi mama, si a mi eso no me pasaba por la mente, como yo trabajé como
cuatro meses en el restaurante, le conté a la sefiora que era la duefia del restaurante lo
que me habia pasado y ella me dijo usted ha de estar bien, no ha de estar embarazada,
pero le dije que no que las cosas ya cambiaron, después de eso yo ya me enteré que
estaba embarazada a los tres meses, yo me di cuenta porque no me bajo la regla Me
acuerdo que mi padrastro me pegd con la mano, tenia todito esto emplomado
(refiriéndose a su 0jo y nariz) hasta ahora tengo mal mi nariz desde que él me pego, él
me peg6 porque me queria obligar otra vez a estar con él cuando ya di a luz mi hijo
tenia mas 0 menos unos seis meses, mi mama no hizo nada otra vez, yo llegué a mi
casa bafiada en sangre, mi ojo era como el 0so panda estaba emplomado de lo que me
pegd mi padrastro, cuando mi maméa me vio me dijo que estabas haciendo, por algo te
ha de ver hecho asi y yo le dije que no es por algo, sino que él quiere nuevamente estar
conmigo y eso no lo va a lograr, y asi con el ojo emplomado tuve que bajar a Riobamba

> bid., 9-10
% Gloria Camacho Z., La Violencia de género contra las mujeres en el Ecuador: Analisis de los

resultados de la Encuesta Nacional sobre Relaciones Familiares y Violencia de Género contra las
Mujeres, 88-89.
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a vender en el mercado, ahi me vio mi tia y me dijo que esta pasando, yo le conté pero
ella nunca hizo nada.””’

Al preguntarle qué siente al ver a su padrastro contesta: “yo siento odio, porque
me hizo esto, por la culpa de €l yo estoy asi, si mi mama hubiera hecho algo por mi yo
no hubiera llegado a este lugar (refiriéndose a la carcel), toda mi juventud tener que
pasar encerrada en estas cuatro paredes, me duele, ni al peor enemigo le deseo estar en
ese lugar”.58

La interpretacion de este caso se aborda a partir de los ejes conceptuales de
género ya teorizadas en el capitulo anterior. Hay que indicar que este trabajo asume al
género como una construccion social que se constituye por diversas dimensiones
sociales, econdmicas y culturales; se diferencia del sexo, que indica una determinacién
bioldgica. Por esta razdn, cabe explicar que el concepto género se define a través de dos
perspectivas, la primera como “elemento constitutivo de las relaciones sociales basadas
en las diferencias que distinguen los sexos”,>® y ademés tiene interrelacién con cuatros
elementos, simbolico, normativo, institucional y subjetivo.

En la segunda perspectiva, el género es “una forma primaria de relaciones
significantes de poder”.®® En efecto, la masculinidad como criterio universal esta
presente en cada una de las actividades del ambito publico y privado, y al mismo tiempo
ha naturalizado la inferioridad del género opuesto. Esta construccion sociocultural y
jerarquica fue el inicio de un disefio de convivencia entre hombres y mujeres, donde la
conducta adoptada por los hombres ha creado un abismo de poder que ha dado paso a
incontables desigualdades. Y asi, los derechos de las mujeres llevan sin reconocerse
durante varios siglos.®

Catherine McKinnon en la década de los 70 del siglo pasado fue una de las
primeras juristas en denunciar la masculinidad del derecho, argumentando que este se
desarroll6 bajo un modelo hegemonico cultural de los hombres. Lo describié como un
derecho unilateral y no neutral al servicio de la sociedad patriarcal, generando no so6lo
desconfianza, sino un obstaculo para la aplicacion en igualdad de condiciones del

derecho al resolver las demandas de las mujeres. %

> Enma s. 2020, entrevistada por la autora. Para leer la entrevista completa ver Anexo 2.
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Poco después, en los afios ochenta, el término violencia se impuso englobando la
violencia respecto al acoso sexual, violencia sexual, fisica, psicologica patrimonial, y
similares. Desde la perspectiva penal, esto permitia establecer una definicion entre el
agresor y la victima, por lo cual se aborda una relegitimacion de la justicia penal. Esta
conducta, basada en las relaciones desiguales de poder entre hombres y mujeres, ha sido
definida como patriarcado y constituye “(...) un sistema que justifica la dominacion
sobre la base de una supuesta inferioridad biologica de las mujeres. Tiene su origen
historico en la familia, cuya jefatura ejerce el padre y se proyecta a todo el orden
social”.®®

El planteamiento del patriarcado implica una cultura de constante violencia hacia
la mujer. En un primer momento, se limitaba al &mbito privado, la violencia dentro de la
familia, denominado violencia intrafamiliar,®* lo que significé un avance decisivo para
su reconocimiento. Sin embargo, las estadisticas de agresiones a mujeres en contexto
publico y sus resultados fatales obligd al Estado a reconocer la proteccion mas alla del
hogar. Consecuentemente, se derogaron leyes que sancionaban al agresor Unicamente
dentro de la esfera de lo intimo, evidenciando el nivel de riesgo de las mujeres en todos
los contextos.®

Como se puede observar, la violencia de género es la consecuencia directa de un
patriarcado que reproduce las formas de dominio econémico de unos seres sobre otros.
Este ha sido definido como todos los actos que afecten de manera directa o indirecta a la
mujer en el reconocimiento y ejercicio de sus derechos.® La violencia en base al género
implica entender la violencia hacia las mujeres por su condicion de mujeres, asi como la
violencia sobre los hombres en su condicién de hombres®’. Este tipo de violencia
constituye una problematica social, que abarca diferentes tipos de violencia como el
maltrato fisico, psicoldgico y sexual al que estan expuestas las mujeres.®®

En el caso de Enma S., fue victima de diversos tipos de violencia dentro de su

entorno social, por parte de su madre, que no se le proporciond una infancia adecuada,

%3 Gloria Camacho Z, 66-67.
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ni brind6 cuidado y proteccién en su hogar. Por el contrario, fue obligada a trabajar y
hacerse responsable de sus hermanos. Luego, este maltrato detond en violencia fisica
por parte de su padrastro, quien abuso sexualmente de ella por mas de una ocasion,
sumado a numerosos y variados actos de violencia, provocando un continuo desgaste
emocional, psicoldgico y fisico en Enma.

Con esta definicion de violencia de género, la doctrina muestra que se da inicio a
otra division constituida por agresores y victimas, lo que permite separar a los buenos
de los malos, centrando el discurso publico estatal en la defensa de las victimas,
pretendiendo justificar la imposicion de la pena.®® Esto tiene la finalidad de restituir el
orden social, asi como castigar al agresor y con ello calmar a la victima en su busqueda
de justicia como parte de la reparacion psicoldgica.

El Estado, mediante el derecho penal, disefia un corpus que involucran a la
moral, puesto que el castigo se enfoca en castigar a los malos por el clamor de los
buenos, teniendo como fin proteger y resarcir dafios. Se basa en la venganza privada y
su justificacion retributiva de castigar al malo, por lo cual Gnicamente se ha centrado en
castigar y no en dar la connotacion pertinente de lo que conlleva entender la violencia
de género.

En cuanto al fin, es netamente punitivo, direccionado por el derecho penal, por
lo tanto, la violencia de género no tiene un trasfondo explicito respecto a variantes que
también deben ser consideradas. Para empezar, la desigualdad del poder, que se ejerce
por lo hombres en relacion con las mujeres, prejuicios y estigmatizacion, invisibiliza
esta problematica, pues de ella derivan practicas misoginas, discriminaciones en un
entorno que las naturaliza. Por otro lado, las politicas apuntan siempre a la cuestién
delictiva en si. Perseguir el acto antijuridico a través del ministerio pablico mediante la
imposicién de la sancion penal, constituye una solucién parcial al problema, pues se
enfoca en la justicia que el Estado direcciona bajo una légica de seguridad social.

La violacién conlleva implicita la erotizacién del dominio masculino sobre las
mujeres, encontrandose en vulnerabilidad ante el poder del hombre, que puede surgir en
diversas circunstancias. En el caso de Enma S. puede caracterizarse que esta mujer
indigena se encontraba en varias situaciones de vulneracién, lo que hacia propicio la
comision del delito de violacion por parte de su padrastro. Este ejercia poder sobre ella,

al ser la pareja de su madre y vivir en su hogar; ademas, como refiere Enma, su madre

69 . . - . . . .
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no le creia el acto violento que habia perpetrado su padrastro. Es mas, la madre, en lugar
de ayudar a Enma, la inculpé de que su padrastro cometa el delito, justificando asi el
acto cometido. Asi, su madre fue parte de esta violencia constante que se realizaba en
contra de Enma.”

Ante este hecho de violencia, en su relato Enma pide justicia, busca que su
padrastro cumpla una pena privativa de libertad porque, hasta la presente fecha, se
encuentra libre y sigue viviendo en el que era su hogar con su madre y hermanos.
Ademas, piensa que puede hacerle lo mismo a su hermana menor, por ello pide que este
sujeto pague por lo que le hizo: “si mi padrastro no hubiera abusado de mi, yo no estaria
encerrada”, ella menciona que, si su madre le hubiera creido, todo hubiese sido
diferente. En este caso la violencia de género es producto y efecto, no solo de la
desigualdad sexual y de poder masculino, sino también de la aquiescencia de mujeres en

contra de mujeres.” Al respecto, Lorena Cabnal menciona:

Por un lado, tenia clara la falta de responsabilidad del Estado para promover
una vida en dignidad en esta comunidad localizada en una montafia con mas de cien mil
habitantes indigenas. Pero, por otro lado, emergian otros cuestionamientos: ¢desde
cuando hemos vivido asi? ¢Por qué somos las mujeres indigenas las mas empobrecidas?
¢Por qué sufrimos tanto? Esos pensamientos se contradecian con algo que rondaba
hacia mucho tiempo en mi cabeza: si decimos que los pueblos originarios somos
pueblos de paz y amor, ;qué paso aqui? ¢Por qué no nos duelen los cuerpos de las nifias
y de las mujeres que sufren la violencia sexual? ¢Por qué no nos indignamos? ¢C6mo
hemos naturalizado todo esto? ¢Por qué? Empecé a sentir también una contradiccion
con nuestros principios y valores cosmogonicos de respeto a la vida, situacion que se
juntaba con el olvido del Estado y de los derechos humanos y con la naturalizacion de
los cuerpos de las mujeres violentadas en comunidad. Busqué respuestas en
instituciones estatales y no obtuve nada. Busqué en el gobierno indigena y sus

7
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respuestas eran: “asi es la vida”, “siempre ha sido asi”, “a las patojas tiernas —nifias
entre 12 y 15 aflos— se las roban para familiar o para probar si les conviene”, “eso no
es problema, hay patojas que les gusta y se huyen con los muchachos” o “hay hombres
viudos o solos que necesitan una patoja y buscan cudl les gusta para su mujer, si no sale
buena tienen derecho de dejarla y buscarse otra”, “la culpa la tienen las mujeres por no
ensefiarles a sus hijas a ser buenas mujeres, por eso los hombres las dejan y si las

golpean es para que aprendan”.’

La violacién conlleva a tratar el cuerpo de las mujeres como objeto desechable y
a la vez que “erotiza lo que es despreciado y humillado, lo que es accesible, preparado
para el uso, servil, infantil, pasivo y animal”’®. Es preciso abordar la problemética de

violencia desde una perspectiva mas sistémica por parte del Estado. La compleja

0 Enma s. 2020, entrevistada por la autora. Para leer la entrevista completa ver Anexo 2.
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Las Casas: Cooperativa Editorial Retos, 2019) ,116-117.
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realidad que viven las mujeres en diferentes contextos implica siempre situaciones de
desigualdad, discriminacion y subordinacion, teniendo como consecuencia la
legitimacion de la prision, discurso esencial de la justicia penal. Sin embargo, no se ha
considerado que esta justicia en la mayoria de los casos desempefia un rol en contra de
las mujeres, que las margina o, incluso, negar su condicion de victima. Por lo tanto,
ponerla en tela de duda, no reconocer la subjetividad femenina, la reduce a “una simple
invocacion de ayuda de un grupo social reconstruido como débil y vulnerable”.”

En 1904 en Ecuador se establecieron politicas a favor de las mujeres, aunque el
machismo arraigado en el pais se siguié justificando bajo fundamentos falaces apoyados
en la discursividad narrativa de la religion, cultura y estereotipos sociales, fortalecidos
con argumentos juridicos propios de la época.”” Ecuador tenia un alto indice de
violencia de género, discriminacién a la mujer, donde el patriarcado estaba arraigado
socio-econdmicamente. Por esta razon, ocurrian maltratos fisicos, psicoldgicos,
violaciones, que terminaban en la muerte de mujeres. Ademas, la limitacion del acceso a
la justicia contribuyd a innumerables vulneraciones a sus derechos, donde resultaba
evidente la negligencia en la administracion de justicia, permitiendo que se extienda
esta vulneracion a un nivel donde las victimas de violencia de género no tenian ningdn
acceso a la justica.”

El COIP, vigente en Ecuador desde 2014, tipificd la violacion como conducta
penalmente relevante, adoptando normas internacionales. Desde este modo, se honran
compromisos internacionales y también con la sociedad ecuatoriana, especialmente en
lo que concierne a la violencia de género y violencia intrafamiliar, dos probleméticas
distintas abandonadas durante muchos afios. Por esta razon, el legislador en este nuevo
escenario ha otorgado un papel protagonico en el proceso a la victima, sacandola de las
penumbras y dotandola de derechos y las medidas de proteccién correspondientes.”’

En Ecuador el acceso a la justicia para las victimas de violencia género sigue
siendo desfavorable, ya que la violencia rige desde un punto de vista iusnaturalista.
Asimismo, los operadores de justicia no cumplen con los tiempos establecidos en el

COIP, lo que acarrea fases de negligencia en el sistema de justicia. Por tanto, se
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establece un Estado de impunidad, pues los delitos por violencia de género no siempre
concluyen con el castigo al delito. Al contrario, se declara el archivo de la causa por
aparente falta de elementos de conviccion, cuando la verdadera referencialidad es la
falta realizacion de diligencias en el tiempo oportuno que determina la ley. Esto causa
impunidad de los delitos de violencia de género, impidiendo el acceso a la justicia para
sus victimas.” Si bien esta cita de Luzuriaga fue enunciada hace varias décadas,
lamentablemente muchas de sus caracterizaciones aun son comunes en los casos de

violencia de género en Ecuador.

3. Discriminacion y justicia penal

El Estado ha desarrollado, a lo largo de la historia, diversas normas juridicas
para ampliar los sistemas de control respecto al comportamiento de las personas a través
de su ejecucidn de la sancion. El poder punitivo que ostenta el Estado (por legitimidad
social-ciudadana) presenta un sistema de represion hacia los ciudadanos bajo la premisa
de restablecer el estado de bienestar.”® Esa entrega garantista de poder es dada por
ciudadanos que, por ello, reciben la proteccion del tejido social.

En muchas ocasiones, la aplicacién de ese poder estatal culmina en violencia
estatal, siendo esta el fendmeno mas nocivo de una sociedad, pues constituye el nlcleo
factico del poder punitivo a traves del derecho penal. Dicha violencia radica en ejercer
este poder punitivo mediante la imposicion de una sancién, lo cual se traduce en la
restriccion de los derechos de las personas. De esta manera, se permite el control social
estatal sobre los mismos, determinando qué es lo permitido y qué no.*°

Concretamente, los ordenamientos juridicos creados por el Estado tienen el fin
de cumplir con el rol opresor que moldea el orden social deseado. Por ello castigan
conductas que se consideran graves y atentan contra la convivencia humana, por lo cual
resultan un mecanismo riguroso y eficaz, al amparo del poder punitivo estatal mediante
la pena.®! Este sistema de control social se basa en mecanismos multitematicos

(filosoficos, juridicos, sociologicos, antropologicos, psicolégicos) utilizados por el
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Estado. Asi, forman parte de un proceso denominado de motivacion, por cuanto se
utiliza la coaccion mediante la sancion para disuadir del comportamiento o actuaciones
no deseables por la autoridad estatal. En este sentido, la normativa plasma esa funcion
motivadora, ya que amenaza con la imposicién de un castigo.®” Se colige entonces que
el poder punitivo ha dominado en las relaciones sociales desde la convivencia humana
en sociedad, poder que se ha traducido en normas que transforman la fuerza en derecho
y la obediencia en deber.

Es importante mencionar que el derecho penal no es la primera forma juridica;
antes de la creacion de esta norma, existian otras y la mayoria no se encontraban
escritas, por lo cual son objeto de estudio de la antropologia juridica, y su surgimiento
inicia una forma de ordenacién juridica del poder. Antes del Estado constitucional,
histéricamente los humanos han sido tratados como desiguales por naturaleza, lo cual da
origen a las relaciones de dominacién y subordinacién personal entre unos y otros.® En
particular, el Estado garantiza el contrato social y la eliminacion de ese axioma que
marca un determinismo biolégico.

Por tanto, la desigualdad tiene como consecuencia la diferencia en los grados de
libertad personal. Este principio se mantiene bajo la justificacion y explicacion
simultaneas del poder, es decir, unos ordenan y otros obedecen. Asi, esta tradicidn
milenaria rompe el Estado constitucional, en la forma de organizacion del poder politico
y la norma como instrumento de articulacion del poder. Con el tiempo, se define que el
poder politico no esta constituido, sino que tiene que ser constituido y este debe ser
coherente con los principios de igualdad y libertad personal. De estas relaciones
caracteristicas entre individuos cabe una forma de relacion conocida como contrato
social, mismo que es el instrumento para explicar el proceso de constitucion del
Estado.®*

En particular, este contrato social es la norma o legislacion concebida bajo la
premisa de un contrato de “cada hombre con cada hombre”,* no entre gobernantes y
gobernados, buscando hacer operativo un poder objetivo despersonalizado. Este poder

objetivo no es exclusivo de nadie sino tiene que ser de todos, transformando asi la
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fuerza en derecho. De esta forma, al convertir dicha fuerza en la de todos, se pretende
dejar a un lado la dominacién de unos sobre otros.® Esta categorfa de igualdad ante la
Ley se articula en occidente con el triunfo del capitalismo frente al feudalismo, con
Kant y Hegel como ejes filosoficos de esa igualdad. Por supuesto, no estd de més
recordar que todo esquema de sociologia funcionalista -que legitima las desigualdades-
erosiona la constitucion de un Estado.

Por tal motivo, la transformacion de la obediencia en deber se da a través de la
ley, pues obliga a los ciudadanos a cumplirla, so pena de una sancion. Bajo este
contexto, el Estado mediante la normativa es un instrumento del que se dota la sociedad
para garantizar su seguridad politica y juridica. EI derecho penal ha permitido al Estado
intervenir en diferentes momentos del desarrollo del conflicto, a través de la instancia
legislativa entendida como obligacion de obedecer la norma, caso contrario se castiga al
individuo, esta es la intervencion del derecho penal en conflicto. Con estos antecedentes
es posible profundizar de forma mas especifica en la discriminacion que el derecho
penal ejercié sobre una victima de violacién, lo que constituye parte del 1US
PUNIENDI estatal.

En el caso de Enma S., fue juzgada y sentenciada por el delito de asesinato a su
hijo Sebastian S., hechos que suscitaron en la ciudad de Riobamba, provincia de
Chimborazo, cuando Enma tenia 21 afios.?” Como se reviso, la vida de Enma se
desarroll6 en torno a la pobreza, discriminacion y sobre todo en la violencia que ejercid
su madre desde su infancia hasta su juventud, permitiendo a su padrastro abusar
sexualmente de Enma e inculpandola de este hecho. En consecuencia, Enma ademas
tuvo que afrontar un embarazo no deseado, hacerse cargo de un hijo producto de la
violacién de su padrastro;®® y debfa ver a su agresor después de cometer este acto, asf
como continuar viviendo en su misma casa.

Posteriormente, al cabo de unos meses, cuando Enma dio a luz a su hijo, su
padrastro intentd nuevamente abusar sexualmente de ella. Al no lograr cumplir su
cometido, la agredio fisicamente causandole secuelas que perjudican su salud hasta la
actualidad, la golped fuertemente con la mano cerrada en su nariz y ojo izquierdo. Toda
esta secuencia de hechos detonaron en un final inevitable para Enma, quien agotada

emocionalmente, desesperada por ayuda y sin encontrar ninguna otra salida, decidié

8 Francisco Mufioz Conde, Control Social y Derecho Penal, 69.
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acabar con la vida de su hijo Luis Sebastian Secaira Santamaria. Al respecto, sostuvo: “
yo queria que €l no sufra mas, por eso no pensé mucho en hacerlo, después pensaba
matarme, pero fui cobarde y no pude, me dolié pero solo pensaba que mi hijo iba a estar
mejor que aqui”.®® Tras haber cometido el hecho, supo manifestar que no recordaba bien

lo que paso, solo que todo se le nubld y se sentia muy triste:

Después me fui a donde mi tia en Riobamba, ella me dijo y donde dejaste al
guagua, yo le dije que estaba con mi mama. Esa noche no pude dormir, me fui donde mi
mama a mi comunidad y solo estaba mi hermano menor en la casa, le dije que yo ya no
volveria nunca mas, que las cosas cambiaron y me voy por mucho tiempo. Yo estaba
decidida a entregarme, la conciencia no me dejaba tranquila, pero nunca me imaginé
que me darian tantos afios, entonces ese dia en la mafiana yo fui al Comando por la
Dolorosa y me dijeron que espere, yo le dije a un policia que estaba ahi que quiero
entregarme porque maté a mi hijo, pasé mucho tiempo, para que vengan otros policias y
me llevaron a la Fiscalia, después me llevaron otra vez al UPC de la Dolorosa, de ahi
me dijeron que se va hacer una audiencia, y ese dia que se hizo la audiencia, yo no tenia
abogado, entonces me dijeron que va a venir un defensor publico y que él no me
cobraria, porque a ellos les paga el Estado, cuando yo estaba en la sal donde se hacen
las audiencias le vi al doctor que me iba a defender, le dije doctor que es lo que tengo
que hacer, y el doctor, me dijo, usted ya esta sentenciada, no hay nada que hacer, no
diga nada, si le preguntan diga que se acoge al silencio. Yo estaba muy asustada no
sabia qué hacer, me puse peor cuando el abogado me dijo que ya no podia hacer nada
por mi y que ya estoy sentenciada, el mundo se me vino abajo, todavia no sabia cuanto
me iban a dar, después en la de juzgamiento me dieron 34 afios, yo decia cuando va a
pasar el tiempo, esto se va a hacer interminable, me queria morir, después de un tiempo
ya me resigné y una compafiera me dijo que conoce al doctor Juanito y que él me puede
ayudar entonces logré comunicarme con €l y el me ayud6, me dijo que vamos a
casacion, ahi me dieron 14 afios.*

Del relato de Enma S., se puede acotar que después de cometer el hecho se
entregd voluntariamente a la policia y denuncié lo que habia realizado el 2 de
noviembre del 2014, a las 09h00 aproximadamente, hecho que dentro del proceso jamas
fue considerado, ni siquiera se menciond. Este dato lo revelé Unicamente durante la
entrevista, pues de no haberse entregado, nadie hubiera sabido como lo mataron. En un
primer momento pensé huir, pero no lo hizo porque no podia con la culpa, queria ser
juzgada por la autoridades y cumplir una pena por lo cometido.

Respecto al proceso judicial, consta que con fecha 07 de noviembre del afio
2014 se ordena la prision preventiva por considerarse indicios de responsabilidad en el
hecho en contra de Enma S. El sefior Juez de la Unidad Judicial Penal de Riobamba, Dr.
Carlos Calderdn Arrieta dicté auto de llamamiento a juicio en contra de la ciudadana

Enma S., por considerar que su conducta se adecua a lo establecido en el delito
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tipificado por el Art. 140, del COIP. En la audiencia preparatoria de juicio y de
formulacion del dictamen, el Dr. Carlos Calderon, Juez de la Unidad Judicial Penal con
sede en el canton Riobamba, provincia de Chimborazo, llamo a juicio a Enma S. por el
delito de asesinato tipificado y sancionado en el Art. 140 numeral 1 del COIP en calidad
de autora. Auto que se remite a la oficina de sorteos a fin de que ratifique la
competencia en un Tribunal de Garantias Penales de Riobamba para la tramitacion de la
etapa de juicio.*

Para dictar la sentencia condenatoria en contra de Enma, el tribunal indica que la
existencia de la infraccion se encuentra probada con el peritaje realizado por la Dra.
Maria Semper quien explica las causas de la muerte del menor Sebastian S. Asi,
determina que esta fue por sumersion en agua dulce, y que el nifio presentaba dos
heridas tipo contusas en region frontal media e izquierda de 4x1 y 3x1 centimetros de
didmetro. Esto es corroborado por el perito Jaime Alfonso Guevara Pintado quien
realizd el levantamiento del cadaver, lo cual concuerda por el perito Richard Vinueza,
quien practicd el reconocimiento del lugar de los hechos, concluyendo que el lugar
existe. Cabe mencionar que los sujetos procesales habian arribado a un acuerdo
probatorio respecto al peritaje de la autopsia, levantamiento del cadaver y
reconocimiento del lugar de los hechos.*

Fue tomado como relevante el testimonio de Jaime Guevara al sefialar que,
posterior al levantamiento del cadaver, la Fiscalia de Riobamba dispuso receptar la
version de la procesada, quien en presencia del defensor pablico habia aceptado haber
empujado a su hijo al canal de riego. Por lo tanto, aceptando el cometimiento del delito
por cuanto en el reconocimiento del lugar de los hechos, indic6 las circunstancias y
pormenores del ilicito. Al respecto, el Tribunal de Garantias Penales con sede en la

ciudad de Riobamba toma en cuenta los siguientes elementos probatorios:

Los testimonios rendidos en etapa de juicio con los cuales se ha probado en
forma directa la participacion de la acusada en el hecho, quién armé y planifico la
muerte de Luis Secaira Santamaria, con voluntad y conciencia, respecto a la agravante,
indican que la acusada se aprovechd de las condiciones personales de la victima que
implica indefension desventaja vulnerabilidad para el cometimiento del ilicito.”

o Ecuador Corte Provincial de Justicia de Chimborazo Tribunal de Garantias Penales con sede
en el canton Riobamba, “Sentencia”, en Juicio n°: 06282-2014-4616 2014, 04 de marzo del 2015, 7.
92 Ecuador Corte Provincial de Justicia de Chimborazo Tribunal de Garantias Penales con sede
en el cang(':;n Riobamba, “Sentencia”, en Juicio n° 06282-2014-4616 2014, 04 de marzo del 2015, 8.
Ibid., 11.
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La sentencia emitida por el Tribunal de Garantias Penales de Riobamba es
impugnada por Enma S. mediante recurso de apelacion. La decision de la sentencia es
rechazar el recurso de apelacion interpuesto por Enma S. al amparo del Art. 140
numeral 1 del COIP. Por tanto, se le impone la pena de 26 afios de privacion de la
libertad, modificada a 34 afios, seis meses, por encontrarse reunidos los presupuestos
del Art. 47, numerales 9 y 11, en relacién al Art. 44, Gltimo inciso del COIP.%
Finalmente, Enma S. presenta el recurso de casacion ante el Tribunal de Casacion de la
Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito de la Corte
Nacional de Justicia, quienes por unanimidad reducen la pena a 14 afios 6 meses. De
igual forma, deciden aplicar las reglas que contiene el Convenio 169 de la OIT. Por lo
tanto en el tiempo de cumplimiento de esta pena, Enma S. tiene derecho a participar de
su vida comunitaria.*

Es preciso destacar que, en el analisis anterior, durante el proceso penal la
Fiscalia no evacu6 los elementos de descargo a favor de Enma S., teniendo la obligacion
de hacerlo, conforme lo establece el art. 5 numeral 21 del COIP.* Es asi que durante la
instruccion se solicitdé que se realice un examen psiquiadtrico a Enma S., por existir
indicios que actué en un momento de depresion por las constantes agresiones de toda
naturaleza que era victima. Sin embargo, de haberse providenciado, no se llego a
practicar esta diligencia para demostrar la realidad de la personalidad de Enma,
causando indefension y perjudicando sus intereses, haciendo inexistente el acceso a la
justicia y vulnerando el debido proceso, en la garantia a la defensa.”’

Tampoco se tomo en consideracion su estado de vulneracién, pues Enma debi6
estar protegida por el Estado al ser victima de maltrato fisico y psicolégico por parte de
su madre, asi como cuando fue victima de violencia sexual por parte de su padrastro,
producto de lo cual fue obligada a ser madre a temprana edad, sobrellevando el trauma
de que el nifio resulté de una violacion. Ademas, la defensa de Enma fue escueta,

realizada por un defensor publico, Eduardo C., quien en su defensa Unicamente se basé

% Ecuador Corte Provincial de Justicia de Chimborazo Tribunal de Garantfas Penales con sede
en el canton Riobamba, “Sentencia”, en Juicio n°: 06282-2014-4616 2014, 04 de marzo del 2015, 10.

% Ecuador Corte Nacional de Justicia de Pichincha Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar,
Penal Policial y Transito, “Sentencia”, en Juicio n° 06282-2014-4616 2014, 27 de octubre del 2015, 25.

% Art. 5 numeral 21. Objetividad: en el ejercicio de su funcion, la o el fiscal adecuara sus actos a
un criterio objetivo, a la correcta aplicacion de la ley y al respeto a los derechos de las personas.
Investigara no solo los hechos y circunstancias que funden o agraven la responsabilidad de la persona
procesada, sino también los que la eximan, atenlien o extingan.

Ecuador, Constitucién de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de

2008, art. 76.
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en el principio constitucional de inocencia, contemplado por el Art. 76.2, de la
Constitucion de la Republica del Ecuador. La defensa sostuvo que la inocencia no debe
ser probada en ninguna etapa del juicio, peor en esta etapa, de tal manera que es Fiscalia
quien esta obligada a probar que realmente su patrocinada es autora del hecho que le
acusa.”® No obstante, durante la etapa de instruccion fiscal, no se llevé a cabo ningtn
impulso o aporte que contribuya a obtener elementos de descargo a favor de Enma. Las
pruebas fueron Gnicamente las pericias y versiones que Fiscalia realizé a fin de obtener
elementos de cargo en contra de Enma. En otras palabras, para el defensor publico era
un caso mas, y el discurso disefiado para la defensa no era distinto del utilizado en
muchos otros casos mas que estuvieron a su cargo, sin tomar en cuenta las
especificidades del caso de estudio.

Por todo esto, se aplicd una pena desproporcionada, de 26 afios, modificada y
agravada a 34 afios y seis meses de privacion de la libertad, por consideraciones del
Tribunal Penal que existian circunstancias que la victima del delito de asesinato era un
ser indefenso. En ningn momento de la etapa procesal se considero las circunstancias
sociales de Enma, su condicion de mujer indigena y victima, siendo una persona con
doble vulneracion, motivos suficientes que la impulsaron a tomar esta decision.

Sin duda, el Estado ejerce la facultad privativa de investigar integralmente los
hechos que son puestos en su conocimiento, a través del representante del Ministerio
Publico. Dicho de otra forma, el Agente Fiscal tiene el deber objetivo de realizar la
investigacion a partir de que llega a su conocimiento la noticia de un crimen, a fin de
recabar los elementos de conviccion suficientes de cargo como de descargo durante el
proceso penal, los mismos que tomaran su valor probatorio en la audiencia de
juzgamiento a fin de conocer la verdad real.”

Asimismo, el Estado en funcion de velar por el acceso equitativo a la justicia ha
procurado establecer formas y mecanismos judiciales que garanticen los derechos
fundamentales que gozan todas las personas por su condicion de personas. En este
marco de equidad frente a la Fiscalia se desarrolla el proceso penal, donde el deber del
juez es valorar apropiadamente la prueba presentada por las partes procesales en la
etapa de juicio. Aqui, la finalidad de la prueba es llegar a la verdad material, mediante

medios 0 herramientas probatorias que pueden ser testimoniales, documentales, y

% Ecuador Corte Provincial de Justicia de Chimborazo Tribunal de Garantias Penales con sede
en el cantdn Riobamba, “Sentencia”, en Juicio n°: 06282-2014-4616 2014, 04 de marzo del 2015, 11.

% Eduardo Jauchen, Tratado de la Prueba en Materia Penal, (Buenos Aires: RUBINZAL —
CULZONI EDITORES, 2004), 26.
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periciales. Consecuentemente, la labor de los juzgadores es sentenciar conforme a las
pruebas aportadas, por lo tanto, su deber es actuar con completa imparcialidad en el
proceso penal, ya que en sus manos se encuentra valorar objetiva y concomitantemente
deliberar precautelando siempre el debido proceso. En lo principal, debe garantizar de
esta manera el respeto por los derechos fundamentales de las partes procesales,
situacién que no se observo en la sustanciacion del proceso penal de Enma S.

Recibida esta sentencia, se apela ante la Sala Especializada de la Corte
Provincial de Justicia, la misma que con fecha 13 de abril del afio 2015 rechaza el
recurso de apelacién interpuesto y confirma la sentencia emitida por el Tribunal de
Garantias Penales con sede en el canton Riobamba. Ante la confirmacion de la sentencia
emitida por la Sala Especializada de lo Penal de la Corte Provincial de Justicia de
Chimborazo, se plantea ante la Sala especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal
Policial y Trénsito el recurso de casacion, el mismo que fundamentado por la Dra.
Lolita M., que se aplique una pena de catorce afios seis meses de privacion de la libertad
junto a la aplicacion de las reglas que contiene el convenio 169 de la OIT. Es decir que
durante el tiempo de cumplimiento de la pena, tiene derecho a participar en su vida
comunitaria, (sesiones, mingas, trabajos comunitarios).*®
En el andlisis que realiza la Sala de la Corte Provincial de Chimborazo se indica

lo siguiente:

En el caso sub judice, resulta imposible considerar la circunstancia de excusa
de la acusada al manifestar su defensor en la audiencia oral publica y contradictoria, que
su patrocinada fue victima de violacion de parte de su padrastro y por encontrarse
afectada, perturbada arrojo al tierno nifio al canal de riego, lo cual no le deslinda del
ilicito y de su responsabilidad, toda vez que no ha demostrado procesalmente
encontrarse inmersa en el art. 35 del COIP por lo que dicha alegacion carece de sustento
juridico. Al considerarse esta una circunstancia de excusa para este tipo de actos seria
fomentar la impunidad en este tipo de hechos criminales y proveyendo una salida legal
para todas las personas que todavia ejercen actos fisicos agraviantes en contra de
indefensos seres, vulnerando de esta manera sus derechos garantizados por la

Constitucion”. 1

El caso de Enma S. tiene similitud con un caso ocurrido en la Argentina,
conocido como el caso de Reyna Maraz Bejarano. Reyna fue condenada a prision

perpetua en calidad de coautora por el delito de homicidio doblemente agravado de

100 £ cyador Corte Nacional de Justicia de Pichincha Sala Especializada de lo Penal, Penal
Militar, Penal Policial y Transito, “Sentencia”, en Juicio n° 06282-2014-4616 2014, 27 de octubre del
2015, 28.

101 £cuador Corte Provincial de Justicia de Chimborazo Tribunal de Garantias Penales con sede
en el cantdn Riobamba, “Sentencia”, en Juicio n°: 06282-2014-4616 2014, 04 de marzo del 2015, 12.
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Limber Santos Villca. En primera instancia, al igual que en el caso de Enma S., no se
considera que sea una mujer indigena, quechua hablante, victima de violencia de género
por parte de su conyuge, con un nivel de escolaridad nulo (no sabia leer, ni escribir) de
escasos recursos econdmicos, e inmigrante de Bolivia, quien vivié la mayor parte de su
vida en una zona rural cercana a un poblado llamado Avichuca.'*

Estas circunstancias la ubicaron en un estado de doble vulneracién al igual que
Enma S., ambas discriminadas por el derecho penal, a través de la administracion de
justicia que actud con falta de sinergia al emitir una sentencia con una condena de
prision perpetua, sin considerar los presupuestos de su contexto de vida. Posteriormente,
se interpone el recurso de casacion ante el Tribunal de Casacion Penal de la provincia
de Buenos Aires, se acepta el recurso interpuesto y se absuelve a Reyna Maraz
Bejarano, ordenando su inmediata libertad.

Desde este punto de vista se percibe que, a pesar de que el derecho penal fue
constituido para establecer un control y orden social teniendo como fin castigar lo
ilicito, se deben considerar una multiplicidad de factores que son trascendentales en
casos como de Enma S. Asi, se puede trascender el hecho de castigar y tomar en
consideracién hechos relevantes que pueden propiciar el cometimiento de otro acto.

El analisis de los jueces del Tribunal Penal como de la Sala de lo Penal de la
ciudad de Riobamba forma parte del criterio discriminatorio, machista vy
desproporcional que prevalecio durante toda la sustanciacion del proceso penal. Desde
el inicio hasta el final se puede constatar como existié discriminacion, por varios
factores. El factor principal, ser una mujer indigena, de clase social vulnerable, misma
que no culmind sus estudios primarios, trabajé desde nifia porque su madre abandonaba
el hogar, por lo cual asumio la responsabilidad de hacerse cargo de sus hermanos
menores y cubrir varias necesidades. Ademas, no contaba con recursos econémicos, ni
con una red de apoyo familiar. Fue una mujer sumisa, tenia una vida rutinaria, inmersa
en violencia intrafamiliar por parte de su madre y su padrastro quien la agredid
fisicamente varias veces, abusé sexualmente de ella, acto que quiso repetir en mas
ocasiones, aun cuando se encontraba viviendo en la misma casa donde vivia su mama,

su hijo, sus hermanos y ella.

102 Argentina Tribunal Casacion Penal, Sentencia 69.680/ 2016, Boletin Oficial del Estado, 29
de diciembre de 2016, 56 275, BOE-A-2016-69.680.
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4. Miedoy traumas posteriores a la comision del delito

Todo ser humano ha sido victima de un algan ilicito, o conoce alguna persona o
familiar que ha sido victima de actos considerados como contravenciones y delitos. De
acuerdo al grado de peligrosidad y las circunstancias al cometer el hecho, las
infracciones pueden ir desde un hurto de una billetera, hasta un asesinato o violacion,
por mencionar algunos ejemplos. Ciertamente, el compendio de delitos vy
contravenciones es extenso, y no todas las personas reaccionan de la misma manera ante
estas situaciones; las respuestas pueden ir desde una minimizacion del hecho o una
maximizacion, dotdndolo de una dimension de acuerdo al dafio causado. En otras
palabras, no todas las formas de reaccion ante un hecho delictivo son iguales, ya que
dependen de diversos factores.

Si bien cada ser tiene sus particularidades en la manera de reaccionar ante un
hecho delictivo, es preciso analizar el impacto psicoldgico en una victima de violacion,
pues son diversos los traumas y miedos que tiene que sobrellevar una victima de
violacion, mas aun al haber cometido un delito de asesinato en contra de su hijo, como
el caso de Enma S. EI hecho ocurri6 el 2 de noviembre del 2014, cuando salié de Santa
Rosa de Chuquipogllo dirigiéndose a la ciudad de Riobamba. Aproximadamente a las
09h00 de la mafana llevo a su hijo Luis Sebastian S. hasta el canal de riego de los
Alamos de la ciudad de Riobamba, donde lugar procedié a arrojarlo. Posteriormente,
fue donde su tia quien le pregunt6 sobre su hijo, ante lo cual Enma respondié que le
dej6 donde su madre en Santa Rosa de Chuquipogllo. Al siguiente dia, Enma se traslado
nuevamente a la ciudad de Riobamba, con direccion al Comando de Policia de
Chimborazo ubicado en el sector la Dolorosa. Alli fue donde por primera vez le conté a
alguien sobre lo sucedido.*®

Ingreso al lugar, vio a un policia y dijo: “me vengo a entregar porque maté a mi
hijo, ¢l esta en el canal de riego de la Direccion de estudios”. Luego llegaron dos
policias que le llevaron a la Fiscalia General del Estado con sede en el cantdn
Riobamba. Estos le tomaron su version de los hechos y se trasladaron al lugar que habia
referido Enma. No obstante, al no encontrar el cuerpo, Fiscalia solicit6 la colaboracion
del Grupo de Operaciones Especiales (GOE) para continuar la basqueda. Con todo,

pudieron avanzar Unicamente hasta la Brigada Blindada Galapagos, anocheci6 y a las

1 Enmas. 2020, entrevistada por la autora. Para leer la entrevista completa ver Anexo 2.
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19h30 se retiraron del lugar. Al dia siguiente, iniciaron nuevamente la blasqueda en
coordinacion con personal del GOE y la DINASED, desde las 06h00 en el lugar que
indicé Enma, solicitando al Consejo Provincial de Chimborazo que secaran el canal de
riego. Se encontro el cuerpo aproximadamente a las 12h30 en el barrio la Inmaculada
perteneciente al cantén Guano de la provincia de Chimborazo, especificamente en la
calle 20 de diciembre.

Enma estuvo presente en todas las diligencias de bdsqueda del cuerpo de su hijo.
En la Fiscalia aceptd voluntariamente haberlo empujado al canal de riego, aceptacion
con la que inicia la imputacion penal en su contra. Cuando se le preguntd como se
encontraba dijo que siempre estaba muy triste y preocupada porque no sabia qué pasaria
con ella al cumplir su condena, pero que ha tratado de tranquilizarse y buscar ayuda.
Estaba recibiendo terapia psicologica en la cércel una vez a la semana: “yo estoy sola,
mi mamé& nunca me ayudd cuando yo estaba con mi hijo y menos ahora que estoy
presa”. Enma siempre trataba de evadir el tema del asesinato de su hijo. Al preguntarle
de manera mas concreta, qué sentia por la muerte de su hijo, que le llevé a hacer lo que
hizo, Enma dijo que ella y su hijo sufrian mucho, su mamé le mezquinaba hasta el agua;

refiere:

Era dificil irme a trabajar con mi hijo a Riobamba, como yo vendia lo que salga
mas baratito en el mayorista, como tomate, cebolla, pimiento, asi ese tipo de cositas
tenia que caminar, a veces venian los municipales a decir que nos vayamos, el sol, el
frio que toca aguantar es lo peor y eso tenia que aguantar con mi hijo, como era chiquito
tenia que andar cargandole en la espalda.'®

Ademas, manifiesta que soportaba todos esos maltratos porque no tenia a donde

irse, y sufria a diario porque veia a su agresor en la misma casa donde dormian todos:

Yo tenia que verle todos los dias a ese hombre (refiriéndose a su padrastro). El
era grosero conmigo y con mi hijo, le decia cosas a mi mama para que me hable, todos
los dias para mi era un calvario, no me dejaba ni coger el agua para bafiarme, me decia
gue se gasta y que ella no tiene la obligacion de mantenerme, que me largue con mi
hijo.'%®
Ese 2 de noviembre del 2014, ella viajo a Riobamba con su hijo Sebastian S. Se

encontraba muy triste, desesperada, porque no contaba con nadie que le ayude. Entre
Ilanto comenta: “yo queria liberar a mi hijo de todo ese sufrimiento, después me iba a

matar, pero fui cobarde y no pude, lo Unico que queria es que mi hijo no sufra lo que yo

104
105

Ibid.
Ibid.
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estaba sufriendo”.® Afirma no recordar bien cémo lo empuj6, pues solo recuerda
cuando le vio en el canal de riego, entonces se fue asustada del lugar. Después de este
acto, Enma refiere que pudo irse a otra ciudad, o esconderse en su comunidad, y no
estuviera pagando una condena privativa de libertad. No obstante, su conciencia no le
permitia estar tranquila. Penso que solo entregandose aliviaria toda esa culpa que sentia
por la muerte de su hijo, por lo cual fue a la policia y conté de manera pormenorizada
como sucedieron los hechos para que las autoridades pertinentes pudieran encontrar el
cuerpo.

En el presente caso, la acusada atraveso diversas situaciones de violencia que le
impulsaron a tomar una decisién fatal que culminé con dos hechos: la vida de su hijo y
la privacion de libertad por 14 afios y seis meses. Como se habia mencionado, las
reacciones de cada ser humano ante situaciones de angustia y vulnerabilidad son muy
complejas, mas aln cuando esta circunstancia es afrontar un delito. Enma tiene
diferentes reacciones; ella llora durante su relato y decia que empujé a su hijo porque no
queria verle sufrir mas. En el informe psicoldgico practicado por parte del perito, sefior

Ps. Cl. Diego Arboleda Alvarez indica lo siguiente:

La procesada le refiri6 que el 02 de noviembre del 2014, habia tenido
problemas con su madre en su casa, procediendo a salir de dicho lugar en compaiiia de
su hijo; que no sabe lo que le pas6é por su mente en ese momento cuando empujo al
canal al menor, para luego dirigirse a donde su tia, quien al preguntarle por su vastago,
le contestd que se habia quedado en casa con su abuelita, asegurandose ademas que
realizd dicho acto porque creyd que era lo mejor para el nifio ya que no tenia padre, que
en ese momento no tuvo pérdida de conciencia; la procesada se encontraba orientada en
tiempo, espacio y persona, sus funciones superiores se encontraban sin alteracién, con
un buen estado de percepcién de la realidad y conciencia en la toma de sus decisiones,
es decir que el acto lo ejecutd con plena conciencia.'®’

Esto tiene relacion con la entrevista realizada al perito Diego Arboleda psicélogo
clinico quien realiz6 la valoracion psicoldgica a Enma. Arboleda considera que los
antecedentes de la vida pasada de Enma afectaron en la actual toma de decisiones, pues
indica que los antecedentes de vida de la peritada tendrian una influencia directa en la
toma de decisiones, no solo en la actualidad sino desde hace tiempo atras,
inmediatamente después de haber sufrido la agresion sexual. Arboleda argumenta que

estd documentado cientificamente que, mientras méas temprano sucede la agresion, mas

106 1 hig.

1o7 Ecuador Corte Provincial de Justicia de Chimborazo Tribunal de Garantias Penales con sede
en el cantdon Riobamba, “Sentencia”, en Juicio n°: 06282-2014-4616 2014, 04 de marzo del 2015, 6.
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fuertes son las implicaciones en la vida posterior de la victima y la habilidad para tomar
decisiones, las mismas que se agravan en la vida adulta o cuando existen cambios
fundamentales en el estilo de vida y el embarazo puede ser uno de estos.'%

Enma tomé la decision de actuar en contra de la integridad personal de su hijo,
porque esto seria parte de una acumulacién emocional segtn el perito,'® pues
manifiesta que si se podria considerar que, después de la agresién sexual, si Enma no
recibid ayuda psicoterapéutica que le ayude a sobrellevar su estado emocional, todas las
implicaciones emocionales directas sufridas después de la agresion sexual se estarian
acumulando. Asi, en un momento de eclosion emocional, habria atentado contra la
integridad fisica de su hijo, lo cual seria determinante en este caso.

Enma refirié en la entrevista que su madre nunca le creyo cuando ella le contd
todo acerca de lo que le hizo su padrastro, al contrario, realiz6 comentarios que
cuestionaban el comportamiento de Enma, la culp6 y no le brindé ninguna ayuda, a
pesar de los golpes y del embarazo. Arboleda refiere que esta falta de apoyo si tiene
implicaciones en la decision de Enma, pues considera que los modelos de crianza y
relaciones vinculares de padres a hijos es parte fundamental para el optimo desarrollo
emocional, siendo este el lugar donde se afianzan los lazos afectivos y donde los nifios
se sienten seguros y protegidos. Por esto, al observar que después de pasar una ofensa
sexual y no encontrar el apoyo necesario en uno de los miembros de los cuales se
esperaba apoyo y proteccion, se genera un desajuste emocional de tristeza y
desesperacion para luego convertir dichas emociones en retaliaciones que van dirigidas
expresamente en quienes las victimas piensan que les han fallado. Si bien no presentan
agresiones fisicas y emocionales directas, buscan agresiones en terceras personas y asi
llegar su mensaje de dolor.**°

Durante su relato, Enma se lamentd por lo que hizo; llor6 todo el tiempo, pero
también manifestd encontrarse enfocada en cumplir su condena, salir a trabajar y salir
adelante. También existe otro hecho que manifestd, quiere que su padrastro pague por lo
que le hizo, que él esté preso por el delito cometido en contra de ella. Expresa que solo
asi ella se sentird de alguna manera mas aliviada, porque él fue un hombre que destruyd
su vida y no era justo que mientras ella esté cumpliendo una condena €l siga libre como

si ni hubiera hecho nada.

108 Diego Arboleda, entrevistado por la autora. Para leer la entrevista completa ver Anexo 3.
199 g,
10 1bid.
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5. Condicion socio econémica y étnica de la mujer en sociedad

Enma desarrollé su infancia, adolescencia y juventud en el campo de la
comunidad de Santa Rosa de Chuquipogllo, cantén Guano, perteneciente a la provincia
de Chimborazo. Apenas pudo culminar la primaria, pues desde que tenia 12 afios de
edad tuvo que trabajar para sustentar su hogar y a sus hermanos menores. Empez6 este
trabajo en la agricultura a corta edad, por lo que varios derechos fueron limitados:
educacion, desarrollarse en un ambiente sano, seguro, con su familia, sin que pueda
acceder al carifio de su madre y padre. Enma no conoci6 a su padre, solo sabe por su
madre que él las abandond pero no conoce el motivo, y su madre nunca fue carifiosa con
ninguno de hijos, pues Unicamente se preocupaba por su padrastro. Es por esta razon
que abandonaba a sus hijos por largas temporadas, sin importarle como sobrevivan.

Enma mencionaba en varias ocasiones que se sentia responsable de cuidar a sus
hermanos: “en vez que mi mama se haga responsable de mis hermanos y de mi también,
esa responsabilidad fue mia de verles a mis hermanos, yo fui como la mama de mis
hermanos porque yo soy la mayor”.'' Tanto Enma como sus hermanos se
acostumbraron al comportamiento de su mama, ya que ellos también recibian ayuda de
su abuela materna Rosa Santamaria, quien de vez en cuando les compraba comida o les

llevaba a comer en su casa:

Mi abuelita nos decia que escondamos las cosas de comida porque mi mama
nos venia a quitar, mi abuelita sabia decir, esa sinvergiienza en lugar de traerles a
ustedes comida mejor viene y les quita, no le da cargo de conciencia, por eso
escondiamos las cosas cuando mi mama venia para que ella no cocine, y ya cuando se
iba otra vez sacdbamos las cosas para comer con mis hermanos, o a veces escondiamos
donde mi abuelita y nos ibamos donde ella.™?

Como se puede observar, esta situacion de vulnerabilidad sistémica, gradual y
creciente, siempre la puso en desventaja. Trabajaba en un restaurante desde los 18 afos
y después empez6 a vender verduras afuera de los mercados de Riobamba de forma
ambulante. Asi podia subsistir ella y su hijo, a la vez que colaboraba en el hogar para el
gas y la comida, pero su mama se enojaba por todo. Siempre le decia que se vaya de la
casa, no les daba de comer, ni le permitia cocinar porque decia que el gas se gastaba. En
raras ocasiones Enma dejaba a su hijo con su abuela, ya su madre decia que no tenia

tiempo y que le lleve porque no podia cuidarle:

M epmas. 2020, entrevistada por la autora. Para leer la entrevista completa ver Anexo 2.
12 .
Ibid.
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Era dificil irme a trabajar con mi hijo a Riobamba, como yo vendia lo que salga
mas baratito en el mayorista, como tomate, cebolla, pimiento, asi ese tipo de cositas,
tenia que caminar, a veces venian los municipales a decirnos que nos vayamos, el sol, el
frio que toca aguantar es lo peor y eso tenia que aguantar con mi hijo, como era chiguito
tenia que andar cargandole en la espalda.'*®

Enma manifiesta que soportaba todos esos maltratos porque no tenia a dénde ir;

adicionalmente, sufria cada dia porque via a su agresor en la misma casa donde dormian

todos:

Yo tenia que verle todos los dias a ese hombre (refiriéndose a su padrastro) él
era grosero conmigo y con mi hijo, le decia cosas a mi mama para que me hable, todos
los dias para mi era un calvario, no me dejaba ni coger el agua para bafiarme ni lavar la
ropa, me decia que se gasta y que ella no tiene la obligacion de mantenerme, que me

largue con mi hijo”."**

Esta realidad que vivié Enma es similar a las de varias mujeres indigenas que

viven en el campo, en condiciones de extrema pobreza, que abandonan sus estudios por

trabajar y subsistir. De acuerdo con un estudio realizado por la CIDH:

Los diversos obstaculos que las mujeres indigenas enfrentan son, por ejemplo:
muy pocas oportunidades para acceder al mercado laboral, dificultades geogréaficas y
econdmicas singulares para tener acceso a servicios de salud y educacion, acceso
limitado a programas y servicios sociales, tasas elevadas de analfabetismo, escasa
participacion en el proceso politico y marginacion social. La exclusion politica, social y
econdmica de las mujeres indigenas contribuye a una situacién permanente de
discriminacion estructural, que las vuelve particularmente susceptibles a diversos actos
de violencia. ™

Como puede observarse, las mujeres indigenas se esfuerzan al maximo en sus

laborales diarias. La gran mayoria vive en extrema pobreza, misma que conlleva

discriminacion, sin atencién médica, con violencia fisica y psicoldgica en el hogar. Al

respecto, Tarcila Zea, indigena quechua del Perd, expreso estas problematicas que viven

las mujeres indigenas por medio de la Conferencia Internacional de las Mujeres,

realizada en el Cairo en 1994: “La marginacion y la opresion al que se ha sometido a

12 Ibid.
114 |, .
Ibid.
115 . ) . } ,
Comision Interamericana de Derechos Humanos, “Las Mujeres Indigenas y sus Derechos

Humanos en las Américas” (Washington DC: Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2017), 1-
2, cidh.org/Mujeresindigenas.pdf.
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nuestros pueblos, afecta especialmente a las mujeres, quienes no han tenido acceso a la
educacion, profesionalizacion e informacion”.'®

Ciertamente, las condiciones de pobreza en que se encuentran inmersas las
mujeres indigenas no solamente se dan a nivel regional, sino que es una realidad atafie a
todos los Estados, principalmente en Latinoamérica. Por esto, debe ser considerado de
atencion prioritaria, pues el sistema capitalista neoliberal ha influido en las condiciones
de vida del pueblo indigena que se ve gravemente afectado por la pobreza. Las
condiciones que sufren las mujeres indigenas por la discriminacion siguen siendo parte
de las lucha de reivindicacién de sus derechos, ya que esta discriminacion las hace
victimas, sexualmente mas vulnerables. Esto se vuelve aun méas complicado por
encontrarse en lugares donde no existe poblados contiguos, iluminacion, no poseen
informacion respeto a su sexualidad o como protegerse, por lo que son presas faciles
para los agresores sexuales. Por tanto, es deber del Estado ecuatoriano incorporar
politicas que contribuyan a disminuir estas brechas de desigualdad, evaluando aspectos
culturales que forman parte de los pueblos indigenas desde su cosmovision. También se
debe romper con estereotipos, prejuicios y discriminacion, incorporando un sistema que
garantice el efectivo goce de sus derechos, siendo el principal el acceso a la educacion,

la salud y acceso a la justicia.

6. Despenalizacion del aborto

En la mayoria de paises de legislaciones pro derechos se asume al aborto como
una decision individual que es acompariada por el Estado de forma efectiva, oportuna e
inmediata. En cambio, en el medio ecuatoriano, el tema provoca discusiones
enardecidas entre quienes piden su legalizacion y quienes exigen que siga siendo delito,
a partir de varios enfoques, aristas y determinismos, por lo cual es posible hacer desde
un analisis socioldgico, moralista, hasta un analisis con tintes religiosos y asi obtener un
analisis juridico.

La mayoria de personas en el pais se considera que el aborto no debe
despenalizarse, lo cual fundamenta en conceptos religiosos, sociales y culturales que

han influenciado el pensamiento de esta sociedad. Por ello, aun se sigue impidiendo la

116 . . . ,
Comision Interamericana de Derechos Humanos, “Las Mujeres Indigenas y sus Derechos

Humanos en las Américas” (Washington DC: Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2017), 12,
cidh.org/Mujeresindigenas.pdf.
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penalizacion del aborto, sin profundizar en las repercusiones de criminalizar una
decision de las mujeres, el aborto, atentado al derecho de libertad sexual y productiva.
Todo esto se vuelve palpable en el caso de Enma S., a quien se le impuso tener a su hijo
producto de la violacion de su padrastro.

En la entrevista mantenida con Enma, manifestaba entre lagrimas que si ella

hubiera tenido la posibilidad de abortar lo hubiera hecho, pero no sabia donde hacerlo:

Nadie me ayud6 cuando yo necesitaba en ese momento, le dije a mi mama lo
que me hizo mi padrastro, pero ella solo sali6 mas brava conmigo y no me creyo, yo
tenia miedo no queria tener un hijo, era muy joven tenia 18 afios, después pasaron los
meses y solo la barriga creci6. Cuando me enteré que estaba embarazada, ya habia
tenido tres meses.™’

Le pregunté si durante su embarazo se realizé los controles prenatales y contestd
“nunca me hice controlar donde un doctor, después mi hijo naci6 y tuve que hacerme
cargo de ¢l, mi mama se portaba mal conmigo, nunca me ayudaba con mi hijo”.

Enma no quiso ser madre a la fuerza. No quiso tener un hijo y menos que este
sea producto del abuso sexual perpetrado por su padrastro, acto que perjudico ain mas
la situacion de indefension y vulnerabilidad que ya tenia Enma. Por tales razones, no
contaba con informacion que le permita denunciar el hecho que fue victima. Tampoco
podia acceder a un sistema de salud para realizarse un aborto seguro, pues la normativa
legal que rige en el Ecuador no permite que el aborto sea realizado por un profesional
médico en un casa de salud del gobierno, puesto que esta practica es condena segun lo
establecido en el articulo 149 del COIP: “La persona que haga abortar a una mujer que
ha consentido en ello, sera sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres afios.
La mujer que cause su aborto o permita que otro se lo cause, serd sancionada con pena
privativa de libertad de seis meses a dos afios”.*®

Es decir, si Enma hubiese consentido que se realice un aborto, de igual manera
hubiese sido condenada por considerarse delito en la legislacion vigente, con pena
privativa de libertad de seis meses a dos afios. En caso de que lo hubiera realizado un
profesional de la salud, la sancion va desde uno a tres afios de prision. Unicamente en

dos casos existe el aborto no punible, como lo establece el articulo 150 del COIP:

Art. 150.- Aborto no punible. - El aborto practicado por un médico u otro
profesional de la salud capacitado, que cuente con el consentimiento de la mujer o de su

7 Enma S. 2020, entrevistada por la autora. Para leer la entrevista completa ver Anexo 2.
118 Ecuador, Cédigo Organico Integral Penal, Registro Oficial Suplemento180, 10 de febrero
del 2014, art. 149.
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cényuge, pareja, familiares intimos o su representante legal, cuando ella no se encuentre
en posibilidad de prestarlo, no sera punible en los siguientes casos:

1. Si se ha practicado para evitar un peligro para la vida o salud de la mujer embarazada
y si este peligro no puede ser evitado por otros medios.

2. Si el embarazo es consecuencia de una violacién en una mujer que padezca de
discapacidad mental.**°

Solamente bajo estas dos circunstancias se permitia el aborto en Ecuador, en los
demas casos, las mujeres son criminalizadas por abortar voluntariamente, pero esta
realidad no les concierne solo a las mujeres adultas sino también a las nifias que son
victimas de violacion. La Corte Constitucional de Justicia declaro la inconstitucional de
la frase establecida en el articulo 150 numeral 2 del COIP “en una mujer que padezca de
una discapacidad mental” y despenaliz6 el aborto consentido en casos de violacion
contenido en el articulo 149 del COIP. Esta decision marca un hito en la legislacion del
Ecuador, pues, obliga a los legisladores a cambiar el COIP y todas las leyes que
involucren su tipificacion

De acuerdo al Instituto Ecuatoriano de Estadisticas y Censos (INEC) el aborto es
considerado la segunda préactica ginecoldgica realizada de manera mas frecuente en
Sudamérica. Asi también, el INEC muestra datos anuales de las practicas de abortos, y
estima que cada afo se ejecutan 200 abortos en forma legal. Sin embargo, la cifra
aumenta en abortos practicados en la clandestinidad, pues las condiciones en las cuales
son intervenidas no garantiza la vida de las mujeres. En estos casos, las complicaciones
de salud ocurren después de practicado el aborto, ya que la mayoria de lugares no
cuentan con los sistemas minimos de salubridad, ni con los equipos médicos para
precautelar la salud de las mujeres.'?°

Pese a estas circunstancias, las mujeres en Ecuador hasta antes de la ley de
aborto por violacion, gracias a la sentencia de Corte Constitucional seguian
practicandose abortos clandestinos por el escenario de criminalizacion, pues el aborto
consentido es un tipo penal que sanciona con cércel a quien lo practica y a quien lo
consiente. Empero de todo lo analizado, el estado ecuatoriano no toma en consideracién
la integridad personal de las mujeres que practican el aborto de forma clandestina, por

lo que ellas prefieren exponer su vida antes que pagar una condena.

119 1bid., art. 150.

120 1nstituto Ecuatoriano de Estadisticas y Censos, “Encuesta Nacional sobre Relaciones
Familiares y Violencia de Género contra las Mujeres-ENVIGMU”, noviembre 2019, 17,
https://www.ecuadorencifras.gob.ec/documentos/webinec/Estadisticas_Sociales/Violencia_de genero_20
19/pdf.
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En cuanto a los origenes de la criminalizacion,*! desde la edad media casi no
existian mujeres delincuentes y los delitos que cometian estaban relacionados a la
moralidad. Por tanto, ni siquiera existian lugares para encerrarlas, mientras que a las
mujeres de buena fama se las mandaba a monasterios, conventos o sitios religiosos.'?
En el caso de las mujeres que cometian algun delito, estas eran condenadas a muerte; en
delitos relacionados con la reputacion, con la mala vida, se las castigaba con azotes en
las plazas, vergiienza publica, y destierro.'® Las penas de muerte impuestas eran
brutales, ya que se las condenaba a ahorcamiento, a la guillotina entre otras, después de
haber pasado por una serie de torturas.**

La poblacion penitenciaria de mujeres en la actualidad que han realizado un
aborto es alarmante, tal como lo muestran los datos expuestos por la fiscalia general del

Estado, la Defensoria Publica y el Consejo de la Judicatura:

121 En la edad moderna con la Reforma que vivié el catolicismo, se conden6 con gran dureza, el
amancebamiento o la prostitucion, definidos como delitos de lujuria, lo que provoc6é un aumento en la
criminalidad del sexo femenino, se disefian las primeras casas de acogidas o de arrepentidas en Europa,
posteriormente en el afio 1608 se crea la primera carcel de mujeres en donde se castigaba cruelmente a
las presas, el régimen carcelario que se manejaba era recio y muy estricto, desde que ingresaban las presas
les quitaban su indumentaria, cortaban su cabello, les obligaban a ponerse vestimenta con tela dura.

En el Ecuador, de 1830 hasta 1912 no existieron politicas penitenciarias, ciertos procedimientos
para delincuentes se seguian a través de decretos dictados por cada gobierno de turno. Durante los
primeros afios de formacion como Republica, bajo el mando del presidente Juan José Flores, el pais se
quedd devastado a consecuencia de la guerra de la independencia por ello no fueno se fue un tema
primordial o necesario, que continud hasta el afio 1860. Unicamente existian calabozos, 0 mazmorras en
donde metian a los presos, estos lugares eran considerados sitios seguros para encerrar a los delincuentes
ya que su fin era dominar, someter al preso mediante el castigo fisico, tenian como caracteristicas
principales ser oscuras y lagubres, donde no entraba suficiente aire, ya que eran construcciones
subterraneas puesto que se buscaba atormentar. Se flagelaban a los reclusos hasta su muerte con latigazos,
desmembracion de las partes del cuerpo, mutilaciones, ahorcamientos, etc. Un claro ejemplo de estos
sitos se encontraba en la ciudad de Quito existio el presidio de Santa Marta que fue creado en el siglo
XVI 'y durd hasta el siglo XX, posteriormente en el afio 1833 se decretd que se fundaran carceles pablicas
en las capitales de las provincias. En el afio 1874 Gabriel Garcia Moreno inaugurd el Panoptico en la
ciudad de Quito, con el nombre de penitenciaria nacional de Quito, en lo que se refiere a las mujeres
prisioneras solo se indica a leves rasgos que el nimero era escaso y casi la mayoria estaban por delitos de
asesinato, tanto fue asi que el nidmero de reclusas fue alrededor de 16. Con el surgimiento de los
movimientos feministas en Ecuador también se fueron estableciendo politicas a favor de las mujeres
desde el afio 1904, lo que, poco a poco, fue causando, en el sexo femenino, un sentido de
empoderamiento, que contribuyé al despojo de las cadenas de opresion del machismo que se estaba tan
arraigado bajo justificaciones falaces apoyadas en fundamentalismo religiosos, culturales, sociales,
incluso juridicos que lo permitieron en aquella época.

En 1912 se perseguia a las mujeres por delitos como el adulterio o la prostitucion, con el fin de
frenar las luchas feministas que emprendian, desde 1913 a 1920 los delitos cometidos por las mujeres
eran en la gran mayoria robos de dinero, comida y joyas, estas mujeres eran llevadas a Santa Marta y en
algunos casos eran trasladadas a la Penitenciaria Nacional -el Pandptico- donde existia un departamento
para las mujeres condenadas a reclusion mayor o menor, lugar en cual cumplian sentencias por delitos de
asesinatos u homicidios, hasta 1919 se determind que existia un indice de mujeres no mayor a 17.

122 Marfa Isabel Viforcos, Los recogimientos de centros de integracion social a carceles
privadas (Sevilla: Universidad de Ledn, 1993), 44.

123 |, . . . . ,

Vicenta Cervello Donderis, Las prisiones de mujeres desde una perspectiva de género
Revista General de Derecho Penal, n° 5 (2006) : 1-2, http://www.cienciaspenales.net

122 Michael Foucault, Vigilar y castigar, nacimiento de la prision, 148.
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Segun los registros presentados por la Fiscalia General del Estado a Human
Rights Watch, entre agosto de 2014 y junio de 2019, esta institucion presenté cargos por
aborto consentido en 286 casos. De estos, 122 eran cargos especificamente contra
mujeres que supuestamente habian tenido un aborto. La Defensoria Publica de Ecuador
inform6 a Human Rights Watch que, entre 2016 y 2019, brind6 asistencia legal a 89
mujeres que fueron juzgadas por aborto consentido. El Consejo de la Judicatura, por su
parte, indic6 a Human Rights Watch que entre agosto de 2014 y junio de 2019 se
abrieron 122 casos en los cuales no se llegd a una conclusion, mientras que 99 casos se
habian “resuelto”, aunque el Consejo no explicé qué significaba esto.'?

La criminalizacién a la libertad sexual de las mujeres contenido en el aborto
voluntario ha dado lugar a incontables vulneraciones a sus derechos, pues el Estado no
garantiza la salud reproductiva y sexual, Unicamente se enfoca su rol punitivo. Es por
esto que se ubica al aborto con un tipo penal que debe ser sancionado, siendo parte de la
estigmatizacion y la discriminacion que sufren las mujeres en un estado patriarcal y
moralista. En este contexto, las afirmaciones van desde el sefialamiento mediatico, hasta
la persecucion religiosa y politica, sin detenerse a analizar el grado de afectacion en la
integridad fisica de las mujeres. Esta omision del bienestar de las mujeres es crucial,
pues el dafio puede ser irreparable, sin mencionar la problematica de tener acceso a
instituciones de salud que realmente brinden un servicio de calidad. EIl 28 de abril de
2021 la Corte Constitucional de Justicia en Ecuador emite la Sentencia No. 34-19-IN/21
Y ACUMULADQS, donde:

se analiza la constitucionalidad de los articulos 149 y 150 del Cédigo Organico
Integral Penal relativos a la penalizacién del aborto consentido en casos de mujeres
victimas de violacion y declara la inconstitucionalidad por el fondo de la frase “en una
mujer que padezca de una discapacidad mental” contenida en el articulo 150 numeral 2

del COIP. 12

Respecto a estos tipos penales se presentaron varias acciones de

inconstitucionalidad:

Las accionantes consideran inconstitucional la frase “que padezca de
discapacidad mental”, contenida en el numeral 2 del articulo 150 del COIP. Ademas,
solicitan que “por el principio de unidad normativa”, después de la frase “una mujer que
ha consentido en ello” del articulo 149 del COIP, deberia incluirse: “excepto en caso de

125 Human Rights Watch, “;Por qué me quieren volver hacer sufrir?” El impacto de la
criminalizacién del aborto en Ecuador (Estados Unidos de América: Human Rights Watch, 2021), 3,
https://www.hrw.org/sites/default/files/media_2021/07/ecuador0721sp_web.pdf.

Ecuador Corte Constitucional de Justicia de Pichincha, “Sentencia”, en Juicio n.°: No. 34-19-
IN, 28 de abril de 2021, 1.
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violacién, incesto, malformacién grave del feto y embarazo por inseminacion
forzada.*”’

Como se puede observar, se defiende el derecho a la integridad personal de las
mujeres, siendo un derecho reconocido en la Constitucion de la Republica del Ecuador,
en su articulo 66. Por lo tanto el Estado es responsable de garantizar esta proteccion
integral, procurando una vida libre de violencia en todo ambito, y la violacién
constituye un hecho que vulnera todos estos aspectos, de manera fisica, psicoldgica de
la victima, que se ve afectada sustancialmente por este hecho. Si a esta circunstancia se
afiade una maternidad impuesta, esto Gltimo conlleva a situaciones de discriminacién y
desigualdad. Se argumenté que de conformidad con lo establecido en el Derecho

Internacional de los Derechos Humanos:

La penalizacion de aborto en casos de violencia sexual, violacion e incesto,
aumenta el sufrimiento de las mujeres victimas y sobrevivientes de violencia sexual,
quienes ya sufrieron dafios en todas las dimensiones de su integridad por la violencia
sexual que sufrieron. Por tanto, la penalizacion del aborto en estos casos implica una
forma de tortura en si misma”. Afiaden que “obligar a las mujeres a sufrir en su cuerpo
las consecuencias del delito del que han sido victimas supone reproducir su
victimizacion e implica infligir dafios psicolégicos y morales que configuran un trato
cruel, inhumano y degradante.*?®

Lo indicado tiene un aterrizaje tedrico-juridico en el caso de Enma S., pues es un
claro ejemplo de la constante tortura que tuvo que vivir esta joven mujer indigena,
quien fue obligada a tener un hijo producto de la violacién de su padrastro. Este hecho,
sin duda tuvo un final devastador para esta mujer, mismo que pudo ser evitado a través
del aborto consentido, tal como lo expresd, por ser un hijo no deseado. Indudablemente,
la justicia tiene tareas pendientes cuando se condena a una mujer que no tenia previsto
asumir una responsabilidad materna y lo sucedido transgrede no solo su sexualidad sino

toda su integridad personal.
7. ¢ Como entender el infanticidio producto de una violacion?

El infanticidio, como definicion general, segun la Real Academia Espafiola “es

la muerte dada violentamente a algn nifio o infante”;**° la definicién de infante del

127 1pid. 7.

128Ecuador Corte Constitucional de Justicia de Pichincha, “Sentencia”, en Juicio n.%: No. 34-19-
IN, 28 de abril de 2021, 9.

129 Manuel Dominguez Larrain, El infanticidio desde el punto de vista penal y médico legal
(Santiago de Chile: So. Imp. y Lit. Universo) 1922, 9-10.
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mismo diccionario “es el que no ha llegado a la edad de siete afios”, la cual guarda

concordancia con lo tipificado en el cddigo civil ecuatoriano:

Art. 21.- Llamase infante o nifio el que no ha cumplido siete afios; impuber, el
varén, que no ha cumplido catorce afios y la mujer que no ha cumplido doce; adulto, el
qgue ha dejado de ser impuber; mayor de edad, o simplemente mayor, el que ha
cumplido dieciocho afios; y menor de edad, o simplemente menor, el que no ha llegado
a cumplirlos.™*

El infanticidio en Ecuador estaba tipificado en el Codigo Penal de 1971 que

sostenia lo siguiente:

Art. 453.- La madre que por ocultar su deshonra matare al hijo recién nacido,
sera reprimida con la pena de reclusién menor de tres a seis afios.
Igual pena se impondra a los abuelos maternos que, para ocultar la deshonra de la
madre, cometieren este delito*

Esta apreciacion del cddigo direcciona Unicamente a castigar a la mujer,
incluyendo a los abuelos maternos que hayan dado muerte al recién nacido. En ninguna
parte se menciona al padre pues, en el caso de la muerte de un menor, se lo eximia de
toda responsabilidad. Este articulo estuvo vigente en el Ecuador hasta 2014.
Anteriormente, el derecho fue aquiescente con practicas machistas y miséginas que se
encontraban tipificadas en diferentes codigos y leyes ecuatorianas. Por lo mismo,
favorecia al sexo masculino, ya que se basaba en una construccion social que
predominaba y sometia a las mujeres. Sin embargo, en lo operativo, no ha variado
sustancialmente.

Al respecto, en Ecuador se crea un cuerpo normativo integral que contiene la
parte adjetiva y sustantiva de la norma penal, este es el Codigo Organico Integral Penal
(COIP), mismo que entra en vigencia a partir de agosto de 2014. Esto conllevé a
derogar el articulo 453 que se encontraba contemplado el Cédigo Penal de 1971 tipo
penal que se dirigia de forma especifica en contra de las mujeres. No obstante, el tipo
penal se incluye en el articulo 140 del COIP, dentro del numeral 1 del delito de

asesinato que refiere:

La persona que mate a otra sera sancionada con pena privativa de libertad de
veintidds a veintiséis afios, si concurre alguna de las siguientes circunstancias:
1. A sabiendas, la persona infractora ha dado muerte a su ascendiente, descendiente,
conyuge, conviviente, hermana o hermano.™*

130 Ecuador, Cédigo Civil, Registro Oficial 46, Suplemento, 12 de junio de 2005, art. 21.
13! Ecuador, Cédigo Penal, Registro Oficial 147, Suplemento, 22 de enero de 1971, art. 453.
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El presente caso de andlisis invoca a un estudio que comprende, por una parte, la
ejecucion de un delito, como el tipificado en el articulo 140 numeral 1 del COIP, es
decir, el asesinato perpetrado por Enma S. en contra de su hijo Luis Sebastian S. Y por
otra parte, al examinar los hechos ya descritos y desglosados, se denota la
discriminacion que sufrio Enma por ser mujer, por ser indigena, por su condicion socio
econdmica y su escaso grado de escolaridad, a lo que cabe afiadir . Todo esto, sumado a
las diferentes situaciones que sufrié durante su vida, dificultd que pueda comprender su
sentencia, pues habia naturalizado la violencia que absorbi6 en su hogar por parte de su
madre y padrastro.

Por todo esto, cuando Enma tuvo que enfrentarse a un proceso penal carecia de
asesoria juridica, no tenia un abogado que ejerza de manera efectiva su defensa técnica
y, como el Estado no se encarg6 de proporcionarle lo elemental para su subsistencia, no
contaba con medios para sobrevivir cuando ingresé a la carcel. Como puede verse, a lo
largo de su vida, Enma tuvo que atravesar traumas emocionales, y también
posteriormente a la comision del delito. Actualmente, trata de sobrellevarlos y continuar
con vida, siendo una victima que cumple una condena, aunque su victimario se
encuentra en libertad.

En breve, el caso mencionado sirve para llevar a cabo una critica al derecho
penal, pues cuando se realiza una criminalizacién a la mujer por cometer un delito
(como en el caso de Enma, asesinar a su hijo) se considera que no solo realiza una
conducta antijuridica, sino que ademas se la juzga por ser mujer, ya que las mujeres no
pueden matar, pues estarian rompiendo el orden preestablecido, fracturando los roles
dispuestos para su género. Esto concuerda con una perspectiva del derecho penal basada
en estereotipos que se refuerza al ser aplicada por quienes administran justicia, lo cual
constituye una discriminacion a la mujer. Una muestra de ello es el siguiente analisis de

los jueces en la sentencia:

En el caso sub judice, resulta imposible considerar la circunstancia de excusa de
la acusada al manifestar su defensor en la audiencia oral publica y contradictoria, que su
patrocinada fue victima de violacion de parte de su padrastro, y por encontrarse
afectada, perturbada arrojo al tierno nifio al canal de riego, lo cual no le deslinda del
ilicito y de su responsabilidad; toda vez que no ha demostrado procesalmente
encontrarse inmersa en el Art. 35 del COIP por lo que dicha alegacion carece de
sustento juridico. Al considerarse esta circunstancia de excusa para este tipo de actos,

132 Ecuador, Cédigo Organico Integral Penal, Registro Oficial Suplemento180, 10 de febrero
del 2014, art. 140.
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seria fomentar la impunidad en este tipo de hechos criminales y proveyendo una salida
legal para todas las personas que todavia ejercen actos fisicos agraviantes en contra de
indefensos seres, vulnerando de esta manera sus derechos garantizados por la
Constitucion de la Republica, los Convenios Internacionales de Derechos Humanos. La
Convencion sobre los Derechos del Nifio, desde su PreAmbulo, reconoce que el nifio
para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad debe crecer en el seno de la
familia, en un ambiente de felicidad, amor y comprension y como se indica en la
Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959, este por falta de madurez fisica y
mental, necesita proteccion y cuidados especiales, incluso la debida proteccion legal,
tanto antes como después de su nacimiento. Es menester dejar en claro que el actuar de
la Fiscal Ab. Fernanda Valdivieso Mayorga en la respectiva audiencia, deja mucho que
desear, toda vez que en su exposicion manifiesta que existen agravantes en el proceso,
para luego solicitar que en base al principio de proporcionalidad se le rebaje la pena a la
acusada, lo cual causa sorpresa al ser ésta la tutelar de la accién penal y desconocer
totalmente lo establecido en el Art. 44 inciso 3ro del COIP, razon suficiente para que el
Tribunal a quo haya actuado apegado a derecho y con conocimiento de causa.™®

Facio y Fries explican “que el derecho es un instrumento del sistema patriarcal,
que junto con las normas sociales y morales pretende disciplinar a las personas respecto
al género”.*® Es asi que, quienes administran justicia a través del proceso judicial,
adoptan decisiones marcadas por una construccién social arraigada en estereotipos de
género sobre el rol que le corresponde a la mujer en sociedad. En este sentido, la
maternidad es el rol por excelencia otorgado a las mujeres, inherente a ellas
conjuntamente con el cuidado de los hijos y su crianza. Por lo tanto, es imperdonable
ante los ojos de la sociedad y el sistema punitivo patriarcal que una mujer se aparte de
su rol maternal y protector. Entonces, ademas de ser juzgadas por el tipo penal, son
juzgadas socialmente por no ser unas buenas madres dentro de las miradas panopticas
que buscan prolongar los estereotipos hegemdnicos de género.

En el caso de Enma S. esta maternidad no fue deseada, al contrario, fue obligada
a ejercer en un entorno de multiples violencias y discriminaciones. Usualmente, cuando
se reflexiona sobre maternidad se asocia un hecho natural relacionado a la reproduccion,
propio de la biologia de la mujer, y el instinto materno. Sin embargo, esto Gltimo no es
intrinseco de las mujeres, sino que se desarrolla con el tiempo y se fortalece a través de

135

experiencias personales.”™ A pesar que la maternidad es considerada un hecho natural

inherente a las mujeres, también es parte de una construccién social y cultural asociada

133 Ecuador Corte Provincial de Justicia de Chimborazo Sala Especializada de lo Penal,
“Sentencia”, en Juicio n°: 06282-2014-4616 2014, 04 de marzo del 2015, 7.

13% Alda Facio y Lorena Fries, Género y derecho, 290-291.

135 visa Muraro, El orden simbdlico de la madre (Madrid: Horas y Horas la editorial, 1994),
25.
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al género. > Por ello, los jueces del caso de Enma invisibilizaron los diversos tipos de
violencia ejercidos en contra de ella, una mujer sumisa, humilde, indigena y vulnerable.
Al contrario, su analisis subjetivo se centrd en la accion antijuridica y no en el contexto
de vida de una victima de violacion, criminalizando a Enma sin que lo sufrido por ella
sea considerado en lo mas minimo durante el proceso penal, menos aun al dictar el
veredicto.

De igual manera, es cuestionable el actuar de la representante del Ministerio
Publico, pues a criterio de los jueces su actuacion deja mucho que desear, ya que no
debia pedir la rebaja de pena impuesta por el Tribunal de Garantias Penales bajo el
principio de proporcionalidad, al considerar que es victima de violacion por parte de su
padrastro. Una vez mas, se observa que lo Unico relevante para los jueces de la Sala de
lo Penal es considerar las agravantes del hecho delictivo que se adecuan al tipo penal
descrito en el articulo 140 numeral 1 del COIP, por lo cual cuestionan a la Fiscal
diciéndole que desconoce del derecho. Sin embargo, debe recordarse el rol de los
fiscales que no es Unicamente acusar bajo elementos de cargo. Ademas, su obligacion
en la investigacion es obtener elementos de descargo, o elementos que puedan atenuar o
incluso extinguir la responsabilidad. En otras palabras, el ejercicio de sus funciones
debe estar enfocado en una investigacién penal bajo el principio de objetividad,
tipificado tanto en la Constitucion de la Republica del Ecuador como en el COIP.

En este sentido, se observa que el infanticidio tiene matices articulados por una
sociedad misogina que funciona a través de un sistema patriarcal donde el tipo penal
esta al servicio del control del cuerpo y, sobre todo, la vida de las mujeres. Bajo esta
concepcidon misogina, el unico fin de las mujeres es cumplir su rol, caso contrario, las
consecuencias van desde un juzgamiento moralista hasta la criminalizacion con todo el
rigor de la ley. Es claro, entonces, que este sistema punitivo patriarcal considera que la
maternidad es inherente a la mujer y al no ser cumplida desnaturaliza a la mujer como
tal. Consecuentemente, esto causa horror en la sociedad patriarcal, pues la mujer esta
disefiada para servir y concebir, haciendo caso omiso de que la normalizacién de la

violencia conlleva que la misma se incremente cada dia en Ecuador, tal como muestran

136 . .. « ., ., . . -
Cristina Palomar Verea, “Malas madres”: la construccion social de la maternidad (Madrid:

Metis Productos Culturales S.A. de C.VE, 2004) 12.
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las estadisticas de la Fiscalia General del Estado de 2020, en el indice de delitos
cometidos por violencia de género.*’

Lamentablemente, en el pais sigue existiendo una limitacion al acceso a la
justicia para las victimas de violencia de género, con un sistema penal revictimizante,
cuyos operadores de justicia no se preocupan por fundamentar y articular sentido de
empatia con la victima. Por el contrario, se rige desde un punto de vista iusnaturalista,
donde existe negligencia en el sistema de justicia penal, permitiendo un Estado de
impunidad como en el caso de Enma, con las respectivas vulneraciones a sus derechos,
de forma que mientras ella cumple una condena, su agresor sigue libre, impune.

Como se ha revisado en este capitulo, a través del caso de Enma S. se ha hecho
una revision de la concepcion de delitos de la mujer, y como han sido juzgados, tanto
por la ley como por la sociedad. Se ha encontrado una clara influencia de un sistema de
poder en particular, el patriarcado, el cual considera inferior a la mujer, limitando sus
derechos y libertades. Esto se refuerza en la fase juridica, cuyos procesos penales
poseen una influencia predominante de la cultura de discriminacién hacia las mujeres, y

puede ser aln mas rigoroso si ademas de ser mujer pertenece al pueblo indigena.

137 Ecuador, Fiscalia General del Estado, Estadisticas Fiscalia General del Estado: 2020 (Quito
Fiscalia General del Estado2020), 2.



68

Conclusiones y Recomendaciones

A lo largo de este trabajo se ha podido observar como la figura de poder del
patriarcado tiene un fuerte peso en la forma de hacer justicia en Ecuador. Para ello, se
hizo una revision historica de quiénes fueron los primero grupos de poder en la
sociedad, y como se fue configurando el feminismo. De igual forma, se revisaron los
principales elementos que conciernen al derecho penal, como se procede en el caso de
las mujeres, y cuéles son las libertades a las que tiene acceso. Esto es importante
mencionar, pues el derecho penal es el instrumento de control social del poder del
Estado. Posteriormente, se revisé el caso de Enma S., el cual se escogid debido a que,
por su condicion de mujer indigena, carecié de un proceso justo. El andlisis del caso
llevd a revisar la discriminacion que sufrio, como su condicién socio economica
dificult6 su acceso a una defensa legal, asi como los traumas posteriores que tuvo Enma,
ya que ella también fue victima y su victimario continta libre.

Por ello, como primera conclusion, esta tesis ha demostrado que el derecho
penal en Ecuador incita la reproduccion de estereotipos de la mujer como parte de su
construccion social fundamentada en la moral, la misoginia y en la religion, apartandose
del andlisis jurisprudencial propio de un juzgador. Esto se observa en que no se hizo una
valoracion de la prueba con una perspectiva de género en el caso de Enma S., y se
refuerza con el andlisis de los jueces sobre dicho caso de Enma S. Ellos solo querian
castigar el infanticidio, sin considerar que una mujer también puede ser victima cuando
asesina a un hijo, ni la violacion en la que surgié dicho infante. La funcion de los jueces
fue Unicamente la de reprimir para disciplinar a la mujer que se aparta de su rol, tal
como lo ordena la sociedad patriarcal blanca- mestiza.

Por otra parte, la violencia que sufren las mujeres indigenas es
multidimensionalidad, donde el proceso de la administracion de justicia occidental es
revictimizante, lento, con un uso arbitrario del poder por ser personas que no cuentan
con los medios econdmicos, ya sea para asumir su defensa o para subsistir en prision. El
analisis de caso demuestra que existe una limitacion de acceso a la justicia para las
victimas de violencia, especialmente de las mujeres indigenas, lo cual se traduce en un
Estado de impunidad, con sistema de justicia penal negligente y racista. Asi se
comprende la condena de Enma, con diversas vulneraciones a sus derechos, mientras

que su agresor sigue libre, impune del delito de violacién.
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Debido a que la comision de delitos como el de violacién forma parte de este
control social sobre el cuerpo de las mujeres, se concluye que el derecho penal se
reproduce desde una perspectiva androcentrica, pues coloca a las mujeres en situaciones
de vulnerabilidad, por lo que las agresiones sexuales sucedan en mayor porcentaje.
Ademas, se pretende justificar este y otros actos similares sexualizando el cuerpo de la
mujer a través de la critica social, al considerar que incumple con su rol maternal, asi
sea este producto de la tortura. De esta forma, el derecho pena en Ecuador se convierte
en complice de innumerables violaciones a los derechos de las mujeres porque esas
practicas juridicas se conforman bajo una perspectiva masculina hegemdnica donde el
disefio de leyes, discursos, politicas, y demas han influenciado directamente en la forma
que la sociedad concibe a las mujeres.

Y como tercera conclusion, a pesar de estar en el siglo XXI, a pesar de
pertenecer a un republica independiente, las mujeres indigenas son juzgadas por un
Estado punitivo, y por las personas que conforman la sociedad racista a través de los
discursos que naturalizan e invisibilizan la violencia basada en estereotipos y roles
obsoletos. Esta disertacion, por un lado demuestra la condena a una mujer indigena que
no pudo abortar por ser violada, que no tuvo ayuda para cuidar de su hijo, que vive la
culpa detras de la carcel y alejada de su comunidad. Por otro lado, es un testimonio de
las injusticias de un derecho penal misogino, heredero del racismo colonial que hoy
tiene la oportunidad de cambiar gracias a que en la actualidad ninguna mujer torturada

sexualmente sera obligada a ser madre.
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