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RESUMEN

En la presente investigacion se analiza la argumentacion juridica en la valoracion
de la prueba en el delito de femicidio, mediante un estudio de casos
correspondientes al periodo 2019-2021, con el objetivo de determinar la
incidencia de los principios de la argumentacion juridica en la valoracion de la
prueba, a partir de lo cual se realiz6 una fundamentacion juridica y doctrinal del
delito de femicidio, los principios de la argumentacion juridica y su aplicacion a la
valoracion de la prueba, lo que permitié caracterizar la configuracién juridica de
delito de femicidio en el COIP y las dificultades probatorias que representa la

motivacion de género o la condicion de mujer de la victima.

Se aplic6 una metodologia de enfoque cualitativo con base en los métodos
inductivo y deductivo, analisis exegético-juridico y de analisis de caso. La principal
conclusiéon del trabajo es que en la argumentacion juridica de delito de femicidio
no se profundiza en la condicion de mujer o la cualidad de género de la victima,
sino que se va directamente a los elementos objetivos de la figura agravada del
femicidio, lo que en cierto sentido desnaturaliza esa figura juridica la no
contemplar la motivacién de infractor como un elemento aprobar en la audiencia

de juicio.

Palabras clave: argumentacion, motivacion, prueba, femicidio, mujer, género.
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ABSTRACT

In the present investigation, the legal argumentation in the evaluation of the
evidence in the crime of femicide is analyzed, through a study of cases
corresponding to the period 2019-2021, with the aim of determining the incidence
of the principles of legal argumentation in the evaluation. of the evidence, from
which a legal and doctrinal foundation of the crime of femicide was carried out, the
principles of legal argumentation and its application to the evaluation of the
evidence, which allowed characterizing the legal configuration of the crime of
femicide in the COIP and the evidentiary difficulties that the gender motivation or

the womanhood of the victim represents.

A qualitative approach methodology was applied based on inductive and deductive
methods, exegetical-legal analysis and case analysis; As a technique, a survey
was applied to experts in Criminal Law. The main conclusion of the work is that in
the legal argumentation of the crime of femicide, the condition of woman or the
gender quality of the victim is not deepened, but rather it goes directly to the
objective elements of the aggravated figure of femicide, which in a certain sense,
this legal figure is denatured by not contemplating the motivation of the offender as

an element to approve in the trial hearing.

Keywords: argumentation, motivation, evidence, femicide, woman, gender.
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INTRODUCCION

Antecedentes

El femicidio es un fendmeno social que tiene lugar en cualquier lugar del mundo,
por lo que puede decirse que no se debe a circunstancias geogréaficas o al
desarrollo econémico y social de un pais, sino a causas intrinsecas al ser humano
que puede atentar siempre contra aquellas personas que se encuentren en
situacion de vulnerabilidad, como sucede con el hombre respecto a la mujer. Es
por esa razén que en el “Informe del Secretario general de la ONU Poner fin a la
violencia contra la mujer. De las palabras los hechos” (ONU, 2006), se afirma que

“el feminicidio tiene lugar en todas partes” (pag. 48).

No obstante, en los estudios sobre el tema se identifican algunas causas
comunes a la violencia contra la mujer o violencia de género, como son la
existencia del patriarcado y otras relaciones de dominacion y subordinacion
basadas en el sexo o el género, la cultura y violencia contra la mujer que existe en
todas las sociedades actuales y las desigualdades econémicas que colocan a la
mujer en una relacién de dependencia con respecto al hombre. Para prevenir u
sancionar las consecuencias de esos hechos tanto los organismos internacionales
como los Estados deben asumir una gran responsabilidad mediante politicas

publicas y medidas legislativas e institucionales (OMS, 2013).

Es asi que la violencia contra la mujer como fenémeno general su resultado mas
grave que es el femicidio ha sido objeto de foros internacionales y regionales, y en
la mayoria de los paises se ha tipificado como un delito especial, distinto e
independiente de otros afines como el asesinato o el homicidio, estableciendo
sanciones mas graves para los casos de muerte de una mujer por su condicion de
mujer o por razon de género, lo que es mas severamente castigado cuando entre
la victima y el victimario existe una relacion de afinidad o mantienen relaciones de

pareja de hecho o de derecho (Benavides, 2020).



A nivel regional, los estudios sobre el tema dan cuanta de una creciente tasa de
criminalidad donde las mujeres resultan victimas de sus parejas o convivientes, lo
que ha llevado a las instituciones competentes a elabora y aplicar protocolos de
intervencion, prevencion y tratamiento de las mujeres victimas de violencia de
género, que no se manifiesta Unicamente en la agresion fisica sino ademas como
violencia verbal, doméstica, econdmica o laboral. Cualquiera de esas formas, sino
se previene a tiempo y se adoptan medidas efectivas para proteger a la victima,
pueden terminar en femicidio, , este ultimo por lo general es el resultado de una

cadena de eventos de violencia contra la mujer (ONU-Mujeres, 2018).

En el caso del Ecuador, la proteccion de la mujer contra cualquier tipo de violencia
ha sido objetivo prioritario del legislador. Efectivamente, en los ultimos afios tras la
tipificacion del femicidio como un delito en el Cédigo Organico Integral Penal
(2014), se ha puesto en evidencia el grave problema social que existe en el pais,
gue se manifiesta en el incremento incesante de la tasa de femicidio en cada afo
que pasa, sin que se hayan encontrado politicas publicas efectivas para su
prevencion y proteccion de la mujeres en la etapa temprana de la violencia que
desencadena en femicidio (FGE, 2021).

Las cifras estadisticas que maneja la Fiscalia General del Estado dan cuenta que
los responsables del delito de femicidio siempre tienen alguna relacion con la
victima, por lo que los niveles de violencia se manifiestan en primer lugar dentro
de las relaciones de pareja. Asi, en la mayoria de los casos el delito de femicidio
lo comete la pareja de la victima, su ex pareja, ex conviviente u otra persona con
la que haya tenido una relacion sentimental, o que apunta a los celos de pareja

como una de las cusas principales de este delito (FGE, 2021).

En el pais son frecuentes los casos de femicidio que aparecen en los medios de
comunicacion, sin que hasta el momento se haya generado por las instituciones
publicas una reaccion politica que se enfoque en la prevencion del delito y no solo
en la sancion de los responsables. Al respecto Carcedo y Sagot (2000)
mencionan que: “la inaccion, la indiferencia, las politicas y procedimientos

contradictorios de las instituciones sociales continian reflejando el ideal de la



posicion subordinada de las mujeres y el derecho de los hombres a dominar y

controlar, hasta haciendo uso de la violencia” (pag. 12).

Al tratarse de hechos que atentan contra la vida de las personas, el Estado y la
sociedad en general buscan formas de adoptar medidas preventivas, pero sobre
todo de sancionar penalmente a los responsables, lo que cae bajo la competencia
de los organismos de seguridad publica y la Fiscalia como drgano que ejerce la
accion penal y dirige la investigacion procesal y procesa en los términos fijados en
el articulo 95 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008). Cumplida esa
etapa, corresponde a los jueces y juezas de violencia contra la mujer determinar
la existencia material del delito de femicidio, la responsabilidad de la persona
procesada y aplicar la sancion correspondiente.

Aungue muchas veces si se cumple con el mencionado objetivo, varios son los
casos que quedan en la impunidad, no solo por factores probatorios, sino también
por el mal accionar de los profesionales del Derecho, , estos ultimos no realizan
una argumentacion adecuada en cuanto a la defensa técnica de la victima como
del victimario, lo que acarrea que no se cumpla con ese ideal de justicia que
busca todo ecuatoriano cuando ingresa y pide ayuda al Estado para la resolucion
de sus conflictos. Por tal motivo, es importante sistematizar la forma en que se
aplican los principios de la argumentacion juridica en la valoracion de las pruebas
del delito de femicidio, lo que permite distinguirlo de hechos que afectan a un

mismo bien juridico como son el asesinato y el homicidio.

Con lo mencionado, la investigacion tiene como punto de referencia la Sentencia
No. 03-EP54 de la Corte Nacional de Justicia, en la que se realizé un analisis de
los elementos probatorios que deben tenerse en cuenta en el delito de femicidio y
los argumentos que deben esgrimirse para demostrar la existencia material del
delito y la responsabilidad de la persona procesada. La necesidad de aplicar los
principios de la argumentacién juridica a la valoracién de la prueba en el delito de
femicidio radica en que muchas veces se califican los hechos como homicidio o

incluso asesinato, porque tienen una pena mas baja que el primero.



Descripcion del problema

El problema de investigacion se centra en determinar la importancia que tiene la
aplicacion de los principios de la argumentacion juridica para distinguir los delitos
que atentan contra la vida de la mujer como pueden ser el homicidio o el
asesinato, para que dichos homicidios sean sancionados conforme la legislacion
penal como femicidios y no como otro delito que tenga una pena menos gravosa.
De ahi que se hard el andlisis de estas situaciones de manera detallada y
pormenorizada con la finalidad de extraer los factores crimindbgenos permitira
perfilar la figura del femicidio, asi como extraer los elementos requeridos para la
correcta demostracién que la muerte de una mujer en manos de un hombre debe
ser tratada como femicidio; y que no queden impunes o que no sean llegados

como corresponden, es decir, como delitos derivados de la violencia de género.

El problema de investigacion concreto es el siguiente: ¢Cudl es la incidencia de
los principios de la argumentacion juridica en la valoracion de la prueba pericial en

el delito de femicidio en el Ecuador?

Idea a defender

La idea a defender en el desarrollo de la investigacion es que “los principios de la
argumentacion juridica son determinantes en la valoracién de la prueba penal en
el delito de femicidio.” Mediante la fundamentacion doctrinal, normativa y
jurisprudencial de la misma, se busca fijar los elementos esenciales del delito de
femicidio y la incidencia de los principios de la argumentacion juridica para
distinguirlo de otros delitos que afectan la vida como bien juridico, entre los que se

encuentran el asesinato y el homicidio.



Objetivos

Objetivo general

Determinar la incidencia de los principios de la argumentacion juridica en la
valoracion de la prueba penal en el delito de femicidio a partir del estudio de
casos, periodo 2019-2021.

Objetivos especificos

1. Fundamentar juridica y doctrinariamente el delito de femicidio, los principios
de la argumentacion juridica y su aplicacion a la valoracion de la prueba.

2. Caracterizar la argumentacion juridica en las sentencias por el delito de
femicidio y su influencia en la determinacion del tipo penal y la pena

aplicada.

3. Establecer los elementos para la elaboracion del documento de andlisis
critico- juridico sobre la argumentacion en las sentencias por el delito de

femicidio para evitar la impunidad del procesado.

Metodologia

En el presente trabajo de titulacion se realiz6 una investigacion con enfoque
cualitativo. Este enfoque tiene las siguientes caracteristicas (Hernandez et al.,
2010): realiza planteamientos acotados en su alcance. Mide fenémenos
concretos. Utiliza como herramienta la estadistica. Tiene como finalidad probar
una hipétesis o una teoria.

Se aplica mediante un proceso deductivo, secuencial y probatorio, enfocado en el
analisis de la realidad objetiva. Su aplicaciébn permite la generalizacion de
resultados y segura la precisién en los resultados, asi como su réplica en otras
investigaciones, y permite predecir el comportamiento futuro del objeto o proceso

estudiado.



Como métodos se aplicaron los propios de las investigaciones juridicas, ademas
de los generales de la investigacion cientifica como son el analisis y sintesis e
induccion deduccién. Como métodos juridicos se aplicO el método historico-
juridico, el método de analisis documental y el método juridico comparado, todos
ellos aplicables a las fuentes documentales que se analizaron segun su
naturaleza doctrinal o normativa (Villabella, 2009). La explicacién de cada uno de
estos métodos y para qué se utilizaron se desarrolla en el epigrafe 2.2.
correspondiente a la metodologia.

Para contrastar los resultados del estudio doctrinal y normativo con la practica
jurisdiccional, se hizo un estudio de sentencias dictadas por juezas y jueces de las
unidades judiciales de violencia contra la mujer con sede en la ciudad de Ambato,
en el periodo 2019-2021.

Justificacion

El desarrollo de la investigacion se justifica en que el femicidio dentro de la
sociedad ecuatoriana se ha convertido en un factor de extrema violencia en contra
de la integridad de las mujeres, no solo en nuestro pais, sino que también se ha
venido extendiendo por toda Latinoameérica. Varios estudios que se han realizado
lograron develar que la violencia en el &mbito de las relaciones sentimentales
como un escenario de alto riesgo para la integridad de las mujeres, siendo este un

tema que en muchos paises el que mas femicidio ocasiona.

En el &mbito de la practica judicial, la argumentacion juridica que se realiza en la
produccion de la prueba en la audiencia por los sujetos procesales y su valoracion
por el juzgador, no siempre demuestra rigurosamente los elementos esenciales
que tipifican el delito de femicidio (muerte violenta, relacion sentimental entre
victimario y victima y hechos motivados por razon de sexo 0 género), y en
muchos casos se termina sancionando por homicidio o asesinato que tienen una
pena menos grave que el femicidio. Es por eso que se necesita delimitar y
fundamentar la importancia de los principios de la argumentacion juridica en la

valoracion de la prueba en el delito de femicidio.



CAPITULO I. ESTADO DEL ARTE Y LA PRACTICA

En este capitulo se realiza un analisis del marco teorico del tema de investigacion
que incluye tres aspectos puntuales. En primer lugar, la motivacion vy
argumentacion juridica aplicable a un tipo de delito concreto como es el femicidio,
donde ademéas de acreditar la existencia material de la infraccion y la
responsabilidad de la persona procesada, para que se califique ese tipo penal
debe demostrarse que la causa o motivo por el que el actor ejecutd el hecho
contra la victima fue por el hecho de ser mujer o por su condicién de mujer, pues

de lo contrario se estaria en presencia de otro delito contra la vida.

En segundo lugar se aborda el derecho a la presuncion de inocencia en el
proceso penal, porque no basta con acreditar la existencia material del delito si no
se prueba la responsabilidad del procesado mas alla de toda duda razonable, lo
que implica que mientras no exista una sentencia condenatoria ejecutoriada el
imputado conservara su estado de inocencia, y podra ser responsable de un delito
genérico contra la viuda (homicidio por ejemplo) o de un delito de femicidio que
tiene una pena mas alta pero exige que la causa de la agresion a la victima sea
su condicién de mujer, cuestion que resulta problematica desde el punto de vista

probatorio, por cuanto se exige acreditar la motivacion del agente.

A tono con ello se analizan, en tercer lugar, las cuestiones basicas relacionadas
con la valoracion de la prueba en el COIP, como presupuesto necesario para
desvirtuar la presuncion de inocencia que opera en favor de la persona procesada
y determinar su responsabilidad y la existencia material de la infraccion mas alla
de toda duda razonable, lo que el juzgador debe poner de manifiesto en la
motivacion de la sentencia como garantia de las partes procesales, derecho del
imputado y obligacion constitucional que le exige exponer los hechos probados,
las normas y principios aplicados y la relacion causal entre el resultado de muerte,
en el caso del delito de femicidio, la accion del sujeto y la motivacion que cualifica
a esta figura delictiva, que es cometer el hecho contra una mujer por el hecho de

serlo.



1.1. Motivacion y argumentacion juridica en la valoracion de la prueba penal

alaluz del delito de femicidio

En los estudios sobre la teoria de la argumentacion juridica es usual hacer una
distincion entre motivacion de las resoluciones judiciales, en este caso de la
sentencia, y argumentacion juridica entendida como proceso mas general objeto
de estudio de la Teoria de la argumentacion juridica desarrollada en las ultimas
décadas por diferentes autores (Atienza, 2005). La distincibn es importante
porque la motivacion se refiere a una parte especifica de las resoluciones

judiciales, mientras la argumentacion se refiere a su contenido.

Al respecto puede referirse la obra Cueva (2010), misma que realiza un estudio
sistematico de la motivacion de la sentencia en los dos diferentes sistemas
juridicos mas representativos en el Derecho comparado como son el sistema
continental o romano francés y el sistema juridico del common law (David &
Jauffred, 2010); la autora mencionada demuestra que la exigencia de motivacion
de la sentencia es comun a los dos sistemas juridicos mencionados, por lo que se
puede deducir que se trata de una exigencia universal que debe ser recogida
expresamente por el legislador en la legislacion procesal o en el texto

constitucional.

En un plano mas sistematico el autor Ferrer (2011) considera que respecto de la
motivacion de la sentencia deben plantearse tres cuestiones fundamentales:
“¢qué se motiva?, ¢qué significa motivar dado el rol de la funcion judicial? Y,
derivado de ellas, 4cuales son las exigencias para una correcta motivacion?”
(2011, péag. 87). E torno a esas preguntas giran la mayoria de los estudios sobre
la argumentacion juridica que se enfocan bien en el andlisis de los argumentos
propiamente juridicos y su relacion con las premisas facticas y los aspectos

probatorios.

Por su parte Franciscovikc (2009) realiza un estudio practico de la motivacion de
la sentencia en el cual analiza de manera exhaustiva diversos aspectos como la

relacion entre la argumentacion y la motivacion, los requisitos de todo fallo



judicial, los errores mas comunes, los estandares que debe seguir el decisor y los
criterios para valorar la arbitrariedad de una sentencia carente de motivacion
adecuada. Dicho estudio nos permite realizar una distincion entre la
argumentacion juridica como teoria y la motivacion de la sentencia como un
derecho de la persona que debe satisfacer en juzgador en la resolucion que

ponga fin al proceso.

Comenzando por la argumentacion, juridica debe sefialarse que se trata de una
teoria cuyo objeto de estudio principal es el analisis de la forma en que se
desarrolla la argumentacion en diferentes contextos juridicos como puede ser el
legislativo, el tedrico y el propiamente judicial, lo que ha llevado a los autores que
se ocupan del tema a sistematizar diferentes concepciones sobre la misma
(Gonzélez, 2009).

Se habla asi de una concepcién formal de la argumentacion juridica cuyo
propdsito es analizar la estructura formal de los argumentos juridicos desde el
punto de vista l6gico en diferentes contextos, sin tomar en consideracion su
contenido concreto pues se basa en el estudio de los operadores dednticos

desarrollados en los estudios de logica juridica (Bobbio, 2006).

También se ha desarrollado una vertiente de la argumentacion juridica denomina
concepcion material donde ademas de la estructura légica y la correccién formal
de los argumentos, se toma en cuenta su contenido al momento de adoptar una
decision judicial pues en tal caso el contenido no es ajeno a la forma en que se
presenten los argumentos, por lo que supone un tipo de argumentacion juridica

mas cercana al trabajo cotidiano de los jueces y tribunales (Gonzalez, 2009).

Finalmente se ha delimitado una concepcion pragmatica de la argumentacion
juridica, misma que funciona mas en un contexto argumentativo multiple, en el
sentido de que intervienen varios sujetos cada uno con argumentos distintos o
coincidentes que deben ser analizados por el juzgador al momento de adoptar

una decision, pues esa concepcion es la que usualmente se materializa en el
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proceso judicial donde cada uno de los intervinientes tiene el propdsito de

convencer al decisor de la correccion material y formal de sus argumentos.

A partir de esas diferentes concepciones de la argumentacion juridica se puede
establecer una distincion importante con la motivacion de la sentencias, pues
mientras la primera es una teoria que pretende alcance general en cualquier
contexto juridico requerido de argumentacion, la motivacion de la sentencia se
refiere al contexto particular de un proceso judicial donde se analizan las
pretensiones de las partes y de acuerdo al materia probatorio ofrecido y
presentado en la audiencia el juzgador adopta una decision que debe ser

motivada.

Por otro lado, como sefialan Tamayo (2017), mientras la motivacion apunta a un
contexto particular donde se exponen los argumentos de diferentes sujetos que
deben ser sintetizados por el juzgador como base de su decision, la
argumentacion juridica se refiere a cualquier contexto donde deban evaluarse los
mejores argumentos que cualquier persona en la misma posicion hubiera
aceptado como validos para fundamentar una decision o un hecho concretos,
pues el criterio de validez del argumento es su racionalidad y no su apego a unos

estandares previamente establecidos por el legislador.

La motivacién, en sintesis, se da en el contexto particular de un proceso judicial,
en cuya sentencia el juzgador debe exponer las razones que le condujeron a
decidir en una direccion u otra de acuerdo a las pretensiones de las partes y las
pruebas presentadas, todo ello de conformidad con los principios procesales
analizados en el capitulo anterior y en particular con los principios y reglas del
debido proceso, lo que permite asegurar durante todo el desarrollo del proceso los
derechos de las partes y en particular su derecho a la motivacion de la resolucion

que afecte sus derechos o intereses (Lujan, 2013, pag. 194).

Aungue la motivacion es un derecho fundamental de las personas en el marco del
debido proceso, su desarrollo legislativo corresponde a la legislacion procesal,

pues es en ese contexto donde debe hacerse efectivo, particularmente a través
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de la parte expositiva de la sentencia judicial. Dicho, en otros términos, la
motivacion es tanto una obligacion de los poderes publicos, en particular de los
jueces, para legitimar sus resoluciones, como un derecho de las personas

afectadas en sus derechos o intereses por tales decisiones.

1.2. Motivacion de la sentencia

La sentencia penal es la que mayor grado de afectacion puede causar a los
derechos e intereses de las personas, pues puede afectar derechos
fundamentales basicos como la libertad o el patrimonio, cuando se aplican
sanciones como la privacion de libertad o la multa econdémica, por lo que se
refiera a la persona procesada o sancionada. Es ahi que se impone la obligacion
de motivar la decision, pues debe desvirtuarse mediante ese ejercicio el estado de
inocencia de la persona procesada que debe ser considerada y tratada como tal
mientras no exista una sentencia ejecutoriada en su contra, dictada en un proceso
con todas las garantias que exigen el derecho a la tutela judicial efectiva y al

debido proceso.

Para comprender en toda su magnitud el grado de afectacion a los derechos
fundamentales que puede tener la sentencia penal es necesario remitirse a los
sujetos procesales previstos en el articulo 439 del COIP, especialmente el
procesado Yy la victima; el primero es la “persona natural o juridica, contra la cual,
la o el fiscal formule cargos” (articulo 440), a la cual puede aplicarse cualquiera de
las sanciones previstas en el COIP. Si bien la victima tiene varios derechos
reconocidos en el articulo 78 de la Constitucion de la Republica, y en el articulo
78 del COIP, no deja de ser cierto que el proceso penal esta construido desde la
perspectiva del garantismo enfocado en los derechos del procesado y no en la

victima.

La cualidad de victima puede recaer por una variedad de sujetos previstos en el
articulo 441, entre los que se encuentran cualquier persona natural o juridica que
haya sufrido un dafio como consecuencia de delito, quien haya sufrido la agresion

fisica, psicologica o sexual o cualquier otro tipo de afectacion a sus derechos, el
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conyuge o la pareja de hecho sin importar el sexo, asi como los parientes en linea
ascendente o descendente en el segundo grado de consanguinidad o segundo de
afinidad, cierto grado, el socio o accionista de una compafiia, cualquier persona
con interés directo en el asunto en caso de afectaciones a los derechos colectivos
o las comunidades, pueblos, nacionalidades y comunas indigenas cuando la

infraccion afecte a sus intereses colectivos.

Cualquiera de las personas naturales o juridicas que haya resultado victima de la
infraccion penal, asi como el procesado, tienen derecho intervenir en el proceso
apegados a los principios y normas que rigen el debido proceso, una de las
cuales es precisamente la motivacion de la sentencia penal que recaiga en el
proceso y que pueda afectar sus derechos o intereses, o asegurar para el
derecho violado una adecuada reparacion integral de acuerdo a la naturaleza de
la infraccion y los dafios ocasionados. Desde esa perspectiva, la motivacion es un
componente esencial del derecho al debido proceso, el derecho a la defensa y el
derecho a la interdiccion de la arbitrariedad.

En este punto es importante mencionar brevemente los desarrollos que ha
realizado la Corte Constitucional en materia de motivacion, al deslindarse de
criterios anteriores y establecer nuevos pardmetros que se presentan a
continuacion, donde se explica le paso del test de motivacién a la garantia de
motivacion como uno de los presupuestos para hacer efectivos los derechos

constitucionales.

El denominado test de motivacion fue desarrollado y aplicado por la Corte
Constitucional en el periodo 2012-2021, fecha en que dicté la sentencia No. 1158-
17-EP/21 en la cual la Corte se apartd explicitamente de ese procedimiento de
motivacion de la sentencia. La finalidad del precitado test era verificar si la
motivacion de una sentencia cumplia con los parametros de razonabilidad, l6gica
y comprensibilidad. De manera que, si se incumplia alguno de ellos, debia
concluirse que la garantia de la motivacion habia sido transgredida en la

sentencia sometida a examen.
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Las razones por las que la Corte se aparté de ese procedimiento las expone en la
propia sentencia No. 1158-17-EP/21. Respecto al parametro de la razonabilidad
en su nueva sentencia la Corte estimé que éste “no tiene en cuenta a la
fundamentacion factica, sino solo a la fundamentacion normativa, lo que es una
deficiencia cuando se lo aplica para evaluar, por ejemplo, sentencias de instancia”
(parr. 39). En cuanto al parametro de la l6gica consideré que indicé asimismo que
era o insuficiente para satisfacer los criterios de una motivacion que no solo debe

ser juridicamente correcta sino ademas suficiente para fundamentar la decision.

Respecto al pardmetro de la comprensibilidad de la sentencia la Corte consideré
que una sentencia no puede ser invalida Unicamente porque no satisfaga la
exigencia de que deba ser comprendida por cualquier ciudadano, , la garantia de
motivacion no puede exigir mas que un “grado minimo de comprensibilidad, es
decir, comprensibilidad suficiente” (parr. 44). La conclusion general de la Corte
respecto al test de motivacién, que fundamentd la decision de apretarse del
mismo, fue que “el test distorsiona el alcance de la garantia de la motivacién al
atribuir a dicha garantia la exigencia maxima de que el juez dote a sus decisiones
de una motivacién correcta, y no la exigencia minima de aportar una motivacion

suficiente” (parr. 46).

Los deméas argumentos en contra del test de motivacion fueron los siguientes: el
procedimiento ignoraba que el articulo 76.7.| de la Constitucion esboza la
estructura argumentativa que debe reunir una motivacion para ser considerada
minimamente completa; que el test no abarcaba la fundamentacion factica; que
fue usado como si se tratase de una “lista de control”, y que los inconvenientes
mencionados fomentaban la arbitrariedad al momento de establecer si una

determinada resolucion del poder publico infringia la garantia de la motivacién.

El cambio se dio en la Sentencia No. 1158-17-EP/21 (Caso Garantia de la
motivacion) con ponencia del Juez constitucional Ali Lozada Prado tiene como
caracteristica principal que se aleja explicitamente del test de motivacion y, con
base en la jurisprudencia reciente de la Corte, establece varias pautas para

examinar cargos de vulneracion de la referida garantia. Asimismo, incorpora una
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tipologia de las falencias motivacionales que infringen los criterios fijados en el
articulo 76.7.1 de la Constitucion. Esas falencias motivacionales son la
inexistencia, la insuficiencia y la apariencia; esta Ultima surge cuando la
argumentacion juridica incurre en algun tipo de vicio motivacional, como son: la

incoherencia, la inatinencia, la incongruencia y la incomprensibilidad.

En esta sentencia la Corte establecid un criterio rector, segun el cual toda
argumentacion juridica debe tener una estructura minimamente completa segun lo
establece el articulo 76 numeral 7 literal | de la Constitucion. Dichas pautas
también incorporan una tipologia de deficiencias motivacionales que dan lugar a
diversas formas de incumplimientos de dicho criterio rector. La primera deficiencia
seria la inexistencia de motivacién, que se manifiesta en una ausencia absoluta
de los elementos minimos de la motivacion; la segunda deficiencia es la
motivacion insuficiente, que supone un cumplimiento defectuoso de los elementos
minimos que estaran presentes en la argumentacion de la sentencia; y la tercera
deficiencia seria la apariencia de motivacién, que se da cuando la motivacién
parece suficiente a primera vista, pero un examen mas minucioso pone de

manifiesto que la motivacion incurre en vicios que afectan a su suficiencia.

Volviendo al tema de andlisis cabe sefialar un detalle importante, y es que la
motivacion de las resoluciones de los poderes publicos, y en este caso de la
sentencia penal, esté incluido en el texto constitucional como una de las garantias
gue aseguran el respeto al derecho a la defensa de las personas, mismo que es
parte ademas del derecho al debido proceso como una garantia que asiste a la
persona en cualquier “proceso en el que se determinen derechos y obligaciones
de cualquier orden”, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 76 de la

Constitucion en su parte pertinente.

La motivacion esta prevista también en el COIP como un principio procesal en su

articulo 5.18, el cual por su importancia se trascribe literalmente:

Articulo 5. Principios procesales. El derecho al debido proceso penal,

sin perjuicio de otros establecidos en la Constitucién de la Republica,



15

los instrumentos internacionales ratificados por el Estado u otras
normas juridicas, se regira por los siguientes principios: 18. Motivacion:
la o el juzgador fundamentara sus decisiones, en particular, se
pronunciara sobre los argumentos y razones relevantes expuestos por

los sujetos procesales durante el proceso.

Es importante sefialar, en primer término, que se trata en este articulo de un
principio y no de una obligacién que se impone al juzgador, ni un derecho
subjetivo que se concede al procesado o la victima; ello tiene consecuencias
importantes pues mientras una norma se cumple o no se cumple por parte de sus
destinatarios, un principio es un mandato de optimizacion que se puede aplicar en
diferentes grados, sin que pierda su naturaleza de guia para la acciéon del
juzgador (Vintimilla, 2010).

Esa cualidad de principio que tiene la motivacion en el articulo 5 del COIP debe
ser entendida a partir de la circunstancia de que los argumentos y razones en que
el juzgador fundamente sus decisiones, no puede imponerse en forma de reglas,
en virtud de que en el ejercicio de sus funciones debe conocer una variedad de
casos en los que establecer requisitos expresos a la motivaciéon podria ser
contraproducente al momento de reducir a escrito la sentencia. La obligacion con
base en ese principio consiste en motivar la resolucion, pero que esta esté bien o
mal realizado es un ejercicio posterior a que la decisién sea reducida a escrito en

el texto de la sentencia.

Como garantia que es del derecho al debido proceso, la motivacion es requisito
sine qua non en diferentes actuaciones procesales; asi el articulo 531 del COIP
exige que la boleta de detencién de una persona debe contener la motivacion de
la detencidn. Sin embargo, en esta parte de la investigacion solo nos interesa la
exigencia de motivacion en cuanto a la sentencia penal condenatoria en delitos de
femicidio, razon por la cual solo se analiza la configuraciéon juridica de la

motivacion de la sentencia.
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La sentencia penal es la resolucion judicial que pone fin al proceso y en ella
deben expresarse todos los particulares de hecho y derecho en que se
fundamenta la parte dispositiva; una vez concluida la audiencia oral el juzgador
debe pronunciar la decision de formo oral y luego reducirla a escrito en forma de
sentencia, en la cual, de conformidad con el articulo 621 del COIP, “debera incluir
una motivacibn completa y suficiente tanto en lo relacionado con la
responsabilidad penal como con la determinacion de la pena y la reparacion
integral a la victima o la desestimacion de estos aspectos.”

La norma exige tres requisitos claros respecto al contenido de la motivacién: en la
sentencia el juzgador debe determinar la responsabilidad penal del procesado a
partir de la valoracion de las pruebas presentadas por los sujetos procesales,
particularmente la fiscalia y el acusador particular si lo hubiere, pruebas que
pueden ser de cargo o de descargo, asi como las presentadas por su abogado

patrocinador donde debe quedar determinada dicha responsabilidad.

El segundo requisito es la determinacion de la pena impuesta al procesado, para
lo cual deben aplicarse diversos principios como el de intervencion minima
(Monroy, 2013), el de tipicidad (Vega, 2016) y el de proporcionalidad (Fuentes,
2008). Finalmente, la motivacién de la sentencia debe contener ademas lo relativo
a la reparacion integral a la victima, pues por mandato expreso previsto en el
articulo 78 constitucional es obligacion del Estado adoptar mecanismos que
aseguren dicha proteccion sin dilaciones a través de medidas como ‘el
conocimiento de la verdad de los hechos y la restitucion, indemnizacion,

rehabilitacion, garantia de no repeticidn y satisfaccion del derecho violado.”

A esos tres requisitos de la motivacién debe afadirse el previsto en el articulo 5
ya mencionado, que en su parte pertinente exige al juzgador pronunciarse sobre
‘los argumentos y razones relevantes expuestos por los sujetos procesales
durante el proceso”, lo que remite una vez mas a las diferentes concepciones de
la argumentacion juridica, en particular a su dimension pragmatica en la que
deben considerarse los argumentos expuestos por cada uno de los intervinientes

en el proceso, para aceptarlos o rechazarlos a través de la motivacion.
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Por lo que respecta a la posibilidad de impugnar la sentencia penal que no cumpla
con los requisitos mencionados el COIP no es claro al respecto, aunque puede
colegirse en los casos de interponer un recurso de apelacion, casacion o recurso
de hecho se puede alegar la inadecuada motivacion de la sentencia impugnada
por no cumplir el requisito de la motivacion “completa y suficiente” prevista en el
articulo 621. Algo diferente sucede cuando se recurre a la accion extraordinaria
de proteccion como garantia jurisdiccional, donde una de las demandas mas
comunes es la violacion del derecho a la defensa en su garantia de motivacion
(Cordero & Yépez, 2015).

Para el estudio de casos que se realiza en el tercer capitulo se utilizan
Unicamente sentencias condenatorias de primera instancia en delitos de femicidio,
no es preciso ahondar mas en las posibilidades de impugnar tales sentencias por
carecer de una motivacion completa y suficiente, o por cualquiera de las causas
previstas en el articulo 76.7 literal | constitucional, para solicitar su nulidad. En
todo caso, lo que debe demostrarse en la motivacion es la existencia material de
la infraccidn y la responsabilidad de la persona procesada mas alla de toda duda
razonable, pues de lo contrario el juzgador no puede sino ratificar su estado de

inocencia.

1.3. Presuncion de inocencia en el proceso penal

En este epigrafe se aborda la naturaleza juridica de la presuncion de inocencia en
el contexto del proceso penal como una garantia de la persona procesada; la
presuncion de inocencia puede ser entendida como un principio, una garantia
procesal y un derecho fundamental de acuerdo a la perspectiva que se adopte
(Nieva, 2016). Se trata de una instituciéon juridico-procesal de larga data cuyos
origenes se remontan el derecho publico romano, con una considerable
restriccion durante la edad media y un proceso de expansion y consolidacion
después de la Revolucién Francesa que llega hasta la actualidad, donde
constituye la “piedra angular del sistema penal acusatorio” (Aguilar, 2015, pag.
69).
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En su formulacién basica la presuncion de inocencia exige que una persona debe
ser considerada y tratada como inocente hasta que en una sentencia
condenatoria ejecutoriada se acredite su responsabilidad y se le aplique la
correspondiente sancion; mientras no exista tal sentencia la persona seguira
siendo considerada inocente. Ahora bien, ¢cual es la naturaleza juridica de esa
presuncion? En principio es una presuncién iuris tantum, que se define como
aquella que puede ser destruida por prueba en contrario, de manera que quien
alegue la culpabilidad de una persona debe probarlo en juicio a través de un

proceso con todas las garantias legales (Lozano, 2012).

Esa presunta inocencia se relaciona especialmente con el proceso penal, pero le
antecede como un derecho fundamental de toda persona, incluso de aquella que
sea aprehendida en flagrancia que debe ser considerada y tratada como inocente
hasta que un juez decrete lo contrario. Desde esa perspectiva la presuncion de
inocencia constituye un derecho fundamental que debe ser respetado en todo
momento por las autoridades publicas y las personas individuales.

La funcion primigenia de la presuncion de inocencia es destruir la presuncién de
culpabilidad que puede pesar sobre cualquier persona involucrada en un proceso
penal, pero especialmente de aquella aprehendida en flagrancia donde esa
presuncion de culpabilidad es casi automatica. También existen ciertos delitos
como el femicidio donde, por su propia naturaleza, la opinién publica suele
identificar automaticamente a la persona aprehendida o procesada como culpable
por la relacion que mantuvo o mantenia al momento de los hechos con la victima,
lo que remite a estudios relacionados con la influencia mediatica en la
administracion de justicia y su relacion con la celeridad de la justicia en casos
mediaticos por los sujetos que intervienen o por la connotacién de los hechos
(Barragan & Lépez, 2018).

Esa relacion entre presuncién de inocencia y proceso penal explica su estrecha
relacion con otras instituciones del proceso penal como son la carga de la prueba,
los medios probatorios, el principio in dubio pro reo y la regla de la culpabilidad

mas alla de toda duda razonable. Como indica Nieva (2016), todos esos principios
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y categorias estan basados exactamente en “una y la misma idea: que los reos
deben ser considerados inocentes antes de ser condenados” (pag. 4), siempre
que en el proceso se logre destruir la presuncién de inocencia que obra en favor
del procesado, por mas que las circunstancias de los hechos y los indicios
probatorios apunten a su responsabilidad, ello no es suficiente para rebasar el

umbral de la presuncion precitada.

De lo dicho se desprende que la presuncion de inocencia puede ser considerada
un principio del Derecho penal, mas concretamente un “principio configurador del
proceso penal”’, (Ovejero, 2017, pag. 431) que tiene como objetivo “que ninguna
persona inocente debe ser sancionada, lo cual se funda en el principio de
dignidad del ser humano” (Higa, 2013). La Unica via para destruir esa presuncion
es un proceso penal realizado con estricto apego a los principios y garantias del
debido proceso y la tutela judicial efectiva, incluyendo, entre otros, el derecho a la

defensa y los principios de contradiccion, igualdad e inmediacion.

Como tal principio la presuncién de inocencia ocupa un lugar privilegiado entre los
demas que rigen el proceso penal basado en la oralidad propio del Estado Social
de Derecho y Justicia, como son el principio del juez natural, publicidad del
proceso, derecho a la defensa integral, comunicacion de la acusacion, derecho al
silencio o a la no autoincriminacion, el derecho a recurrir y la garantia del non bis
in idem, entre otros (Bertolino, 2003), todos los cuales deben respetarse en el
proceso para garantizar la validez de éste y evitar que por cualquier vicio
voluntario o involuntario se pueda decretar su nulidad en el recurso de apelacion

que eventualmente se interponga.

Desde esa perspectiva de un Derecho penal garantista, la “presuncion de
inocencia es un principio informador de todo el proceso penal que intenta alejar
principalmente a los jueces del atavico prejuicio social de culpabilidad” (Nieva,
2016, pag. 1), a la vez que opera sobre todo el sistema de Administracion de
Justicia y los poderes publicos, los cuales deben tratar y considerar a la persona,

aun cuando haya sido aprehendida en flagrancia, como inocente de los cargos
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qgue se le imputan hasta que no se dicte en su contra una sentencia condenatoria

y éste quede ejecutoriada.

Una consecuencia practica de dicho principio es que no se pueda condenar al
imputado sin que exista la prueba plena de su culpabilidad acreditada en
audiencia, porque de otro modo rige el principio fundamental de in dubio, pro reo,
en virtud del cual toda duda que al respecto se presente, tiene que ser resuelta a
favor del imputado, quien tiene ademas derecho a presentar las pruebas que
considere oportunas para desvirtuar su presunta culpabilidad; asimismo opera en
este punto el principio de objetividad, que obliga a la fiscalia a aportar tanto las

pruebas de cargo como las de descargo (Duran, 2021).

Lo dicho hasta aqui opera respecto a cualquier situacion o circunstancia donde se
pueda presumir cierta culpabilidad de la persona en un hecho delictivo como seria
el caso de la aprehension en flagrancia; pero resulta que dicha aprehension se da
precisamente porque a la persona se la considera culpable y no inocente de los
hechos en los que se ha visto involucrado y por lo cual ha sido detenida. También
aplica evidentemente en los casos de femicidio donde la norma penal exige la
existencia de una relacién previa entre la victima y su agresor, por lo que cabria
esperar que el responsable del delito seria precisamente esa persona aun cuando
deba seguirse todo el proceso penal para desvirtuar la presuncién de inocencia

que le favorece.

Por tanto, la presuncion de inocencia es un principio que opera de manera mas
concreta a partir del momento en que la persona aprehendida en flagrancia es
entregada a las autoridades competentes, quienes a diferencia del particular que
presencio el delito flagrante o haya practicado la detencién del responsable, estan
obligados a presumir la inocencia del detenido. Ciertamente el principio no afirma
una verdad de hecho sino una exigencia juridica de deber ser: la persona debe
ser considerada y tratada como inocente, pero “el principio no afirma que el
imputado sea, en verdad, inocente, sino, antes bien, que no puede ser
considerado culpable hasta la decision que pone fin al procedimiento,

condenandolo” (Aguilar, 2015, pag. 15)
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A partir de ese momento la presuncidn de inocencia deja de ser un principio
abstracto y se convierte en una garantia para el detenido o imputado, pues una
vez puesto a disposicion de las autoridades policiales o del ministerio publico,
éstas deben presentarlo ante el juez y desvirtuar la presuncion de inocencia. Se
trata en este caso de una garantia que opera frente a todas las autoridades y
sujetos procesales que se relacionen con el detenido hasta que sea condenado
efectivamente por un juez después del proceso penal donde se respeten los
derechos del imputado y se le provean de las condiciones y garantias necesarias

para ejercer su derecho a la defensa y en general su derecho al debido proceso.

En sintesis, solo se puede destruir la presuncion de inocencia a través de un
proceso penal con todas las garantias del debido proceso y la tutela judicial
efectiva en un proceso contradictorio, oral y publico, donde las pruebas
presentadas en su contra lleven al juez a una conviccion de la culpabilidad mas
alld de toda duda razonable; una vez procesado el presunto culpable, si no es
condenado la presuncion sigue siendo valido su estado de inocencia por falta de

pruebas que demuestren lo contrario.

Como afirma acertadamente Terragni (1981), “una sentencia penal absolutoria no
proclama como verdad la inocencia del acusado, sino la insuficiencia de pruebas
para someterlo a castigo” (pag. 207), con lo cual su naturaleza de garantia
procesal reafirma su importancia, pues exige a quien alega la culpabilidad
acreditarlo a través de pruebas que han de ser valoradas y tenidas por suficientes
por el juez. Sin embrago, en términos practicos lo Unico que puede hacer el
juzgador, en esas circunstancias, es ratificar el estado de inocencia del

procesado.

Ahora bien, la consideracion de la presuncion de inocencia como una garantia
supone una obligacion de los poderes publicos y de las personas en general, de
considerar y tratar como inocente a toda persona involucrada en un presunto
hecho delictivo hasta que no se pruebe lo contrario en un juicio y sea decretado
en la sentencia, resulta de adoptar una perspectiva desde la Administracion de

Justicia que ha de ser garante de ese principio, cuya obligacion de cumplimiento
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recae sobre las autoridades que intervienen en el proceso en calidad de
investigadores (Policia Nacional), titulares de la accién penal (Fiscalia) y

evidentemente el juzgador.

Sin embargo, si se adopta el punto de vista de la persona imputada o procesada,
la presuncién de inocencia se transforma en una facultad que el ordenamiento
juridico le otorga para exigir que mientras no se pruebe su culpabilidad sea
tratado como inocente; esa facultad, entonces, puede ser entendida como un
auténtico derecho fundamental, como un derecho protector de la dignidad
personal frente a cualquier accidon sancionatoria o limitativa de derechos,
impuesta al margen del proceso judicial, y oponible al poder punitivo del Estado
gue no le puede sancionar mientras no acredite su responsabilidad en los hechos

gue se le imputan.

Tal como manifiesta Ovejero (2017), “como derecho auténomo, la presuncion de
inocencia pasa a ser definida tanto por su naturaleza procesal...como por su
naturaleza extraprocesal con la que se aseguraba, precisamente, la celebracion
de un juicio justo antes de la imposicién de la pena” (pag. 432)- El fin Gltimo de tal
derecho fundamental seria “garantizar que sélo los culpables sean sancionados y
ningun inocente sea castigado” (Higa, 2013, pag. 114), con lo que se busca que el
ejercicio del poder punitivo del Estado se realice de manera legitima y no
arbitraria, lo que exige entre otras cosas que solo se puede aplicar sanciones
penales a quien realmente sea responsables de los hechos que se le imputan con

base en pruebas practicadas en un proceso con todas las garantias del caso.

Lo anterior es importante porque en la aprehension en flagrancia o en delitos que,
como el femicidio, exigen en su configuracién tipica una relacion previa entre la
victima y el agresor, el principio de presuncion de inocencia puede ser afectado
seriamente, aun cuando no se haya realizado el proceso que confirme o deseche
su culpabilidad, , si bien toda persona se considera inocente “tal presunciéon no
vale respecto del acusado, ante el concurso contrario que ofrecen las pruebas”
(Ellero, 1913, pag. 238). Es por ello que si bien en todos los delitos la motivacion

de la sentencia debe ser exhaustiva, en los delitos complejos como el femicidio
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esa motivacion debe ser ademas prolija, porque la agravacion de la pena y su
tipicidad dependen de que se demuestre la prelacion previa antes mencionada,
pues de lo contrario seria juzgado como un delito con una pena menor, de

homicidio por ejemplo.

La aprehension en flagrancia y los delitos que exigen una relacion previa entre
victima y victimario como elemento del tipo penal, pueden afectar la presunta
inocencia del detenido ante la persona particular que haya presenciado los
hechos o haya realizado la detencién, pero no la que le corresponde garantizar a
los miembros de la fuerza publica a quienes sea entregado el presunto culpable o
los sujetos procesales que intervengan en su juzgamiento, pues tal situacion de
inocencia “de que goza todo ciudadano sélo puede verse alterada por las pruebas

que se hayan presentado en su contra en un Juicio” (Torres, 1993, pag. 159):

De la misma manera se expresa Silvestroni (1993): “la presuncién de inocencia
sélo puede ceder ante la certeza de que es incompatible con la duda. La duda no
permite conmover el statu quo, esto es, el estado de inocencia del que goza todo
ciudadano hasta el momento de la condena” (Silvestroni, 2004, pag. 144). Dicho
en otros términos, la culpabilidad solo puede ser acreditada a través de las
pruebas presentadas y evacuadas en juicio, que deben sustentar la motivacion de
la sentencia condenatoria realizada por el juzgador; solo asi la presuncién de

inocencia cede ante a culpabilidad.

En resumen, se puede afirmar que la presuncion de inocencia es una institucion
juridica compleja que puede ser entendida como “principio configurador del
proceso penal, como garantia procesal y como derecho fundamental”, (Ovejero,
2017, pag. 432) siendo asimismo una garantia basica del proceso penal, una
regla del tratamiento del imputado durante el proceso y una regla relativa a la
prueba que debe tenerse en cuenta en todo el proceso. Su naturaleza compleja
es mas evidente cuando se analiza desde diferentes perspectivas como la de la
victima, la Fiscalia o la defensa técnica y en general la de cualquier persona con

interés en el caso o desde la opinién publica.
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Como garantia la presuncion de inocencia solo puede “ser destruida por una
prueba constitucionalmente valida y traida a juicio con todas las garantias”
(Ovejero, 2017, pag. 432), y como derecho complejo integra en su contenido la
exigencia de que la carga de la prueba recaiga sobre el acusador y el “derecho a
no ser condenado si es que existe una duda razonable sobre su responsabilidad
en el delito imputado” (Higa, 2013, pag. 117). No es la persona procesada quien
debe demostrar su inocencia, sino que el acusador debe demostrar su

culpabilidad y destruir la presuncién de inocencia que opera en su favor.

Esas caracteristicas del derecho a la presuncion de inocencia y las exigencias
que de dicho principio se derivan pueden analizarse también desde la perspectiva
de los instrumentos internacionales sobre derechos humanos como del Derecho
comparado, pues la formulacion doctrinal de un derecho complejo como ese no
siempre se corresponde con su configuracion legal, , el propio constituyente o en
su caso el legislador pueden dar un contenido que se corresponda o no con la
configuracion doctrinal de la institucion, en este caso del derecho a la presuncion

de inocencia.

Para la Corte Constitucional del Ecuador, el derecho a la presuncion de inocencia
reconocido en al articulo 76 de la Constitucién nacional, no solamente tiene
cabida dentro de un proceso penal o con relacion a este, sino también posee una
dimension extraprocesal, dado que “la presuncién de inocencia puede ser violada
no soélo por el juez o una Corte, sino también por otra autoridad publica”
(Sentencia No. 22-13-IN/20 , 2020, pag. 13). Por tal motivo, esta dimension
extraprocesal- fuera del proceso penal- lleva de suyo el derecho de las personas y
la obligacion de las autoridades a respetar la presuncion de inocencia, y que por
ende no se apliquen las consecuencias o los efectos juridicos correspondientes a
esos hechos en otras relaciones juridicas” (Sentencia No. 22-13-IN/20 , 2020,

pag. 13)

En ese caso se aprecia una extension del alcance de la presuncién de inocencia,
gue no opera solo cuando la persona esta involucrada en un proceso penal como

imputada, sino en toda accién o decision de los poderes publicos que pueda
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afectar los derechos o intereses de las personas, como una garantia de que todo
ejercicio del poder punitivo debe regirse por las exigencias que se derivan de
dicho principio. La Unica via para destruir la presuncion de inocencia es con
pruebas introducidas validamente al proceso y valoradas por el juzgador de
manera conjunta, para determinar la existencia material de la infraccion y la

responsabilidad penal del imputado.

1.4. Valoracién de la prueba en el COIP

En su articulo 498 establece los medios de prueba permitidos en el proceso penal
ecuatoriano, que son el documento con base en la cual se presenta la prueba
documental, el testimonio de la persona procesada cuando lo realiza
voluntariamente, el de la victima con el mismo requisito o el de los testigos que
eventualmente sean presentados por cualquiera de las partes. La ultima de las
pruebas previstas en ese articulo es la pericia realizada por un experto acreditado
ante el Consejo de la Judicatura.

Los medios de prueba mencionados son a modo de enunciacién, pero no
excluyen cualquiera otra que pueda servir para probar los hechos o las
circunstancias, como lo establece el articulo 454.4 del COIP en el principio de
libertad probatoria: “todos los hechos y circunstancias pertinentes al caso, se
podran probar por cualquier medio que no sea contrario a la Constitucién, los
instrumentos internacionales de derechos humanos, los instrumentos

internacionales ratificados por el Estado y demas normas juridicas.”

Esa libertad probatoria, sin embargo, esta limitada por el principio de exclusién
recogido en el propio articulo, en virtud del cual “toda prueba o elemento de
conviccion obtenidos con violacion a los derechos establecidos en la Constitucion,
en los instrumentos internacionales de derechos humanos o en la Ley, careceran
de eficacia probatoria, por lo que deberan excluirse de la actuacion procesal.” No
seran admitidos al proceso “aquellos medios de prueba que se refieran a las
conversaciones que haya tenido la o el fiscal con la persona procesada o su

defensa en desarrollo de manifestaciones preacordadas.”
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Otros medios de prueba pueden ser utilizados con la Unica finalidad de recordar y
destacar contradicciones, entre los que el propio COIP menciona los partes
informativos, noticias del delito, versiones de los testigos, informes periciales y
cualquier otra declaracion previa, siempre bajo la prevencidén de que no sustituyan

al testimonio.

Respecto a esos elementos que dan cuanta del delito se prohibe absolutamente
que puedan ser utilizados como prueba en el proceso, y por tanto no deberan ser
incluidas en la valoracion de la prueba que realice el juez antes de tomar una
decision, y por supuesto no podran estar incluidas en la motivacion de la
sentencia por no ser pruebas incorporadas al proceso y producidas en la

audiencia.

Medios de prueba en el proceso penal

Aparte de la clasificacion de los medios de prueba recogida en el COIP, en la
doctrina es comun encontrar diferentes clasificaciones con base en criterios
distintos, como la hecha por Bentham (1825) y que es ampliamente aceptada en
la doctrina procesalista (Meneses, 2008). Para este autor existen varios medios

de prueba que clasifica de la siguiente manera (Bentham, 1825):

Medios de prueba personales y reales, los primeros son aquellas aportadas por el
ser humano, y los segundos son generalmente deducidas del estado de las cosas
0 de las circunstancias en que ocurrieron los hechos y los indicios que puedan
recabarse en el lugar. Meneses (2008) refiere a “los medios de prueba
personales, cuyas fuentes de pruebas son las personas con sus conocimientos
sobre hechos, y los medios probatorios reales, emanados de las fuentes
consistentes en objetos del mundo exterior que registran informacion de

acontecimientos” (Meneses, 2008, pag. 63).

Medios de prueba directos e indirectos o circunstanciales, el testimonio es el
tipico ejemplo de prueba directa, pues el juzgador y las partes perciben

directamente del declarante su version de los hechos; la prueba circunstancial se
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refiere a objetos o vestigios que permitan acreditar algo la existencia del delito o la
responsabilidad de la persona procesada, pero siempre deben ser cotejadas con
otros medios de prueba mas fiables para determinar su valor probatorio (De
Miranda, 2015).

Medios de prueba voluntarios e involuntarios, los primeros se refieren a aquellos
medios de prueba que son llevados al proceso y producidos ante el juzgador y las
partes a la primera solicitud, o sin necesidad de que se realice una solicitud
judicial o sin la amenaza medida coercitiva; a diferencia de ello, la prueba
involuntaria es la que se incorpora al proceso por solicitud de la Fiscalia o quien
ejerce la accion penal, o por mandato del juzgador para que sea entregada por

quien la tenga en su poder.

Medios de prueba por practica y medios de prueba por documento, los primeros
son aquellos que se producen en la audiencia y de los cuales se deja constancia
documental (por ejemplo el testimonio o la prueba pericial cuando es presentada
directa y verbalmente por el perito); la segunda se refiere a los documentos que
se presentan como medio de prueba para acreditar un extremo de los hechos
objeto del proceso, y pueden referirse tanto a la persona procesada como a los

hechos presuntamente delictivos.

Medios de prueba por documentos ocasionales y medios de prueba por
documentos preconstituidos, el mas claro ejemplo de los primeros es la
correspondencia personal, ya sea que esté contenida en documentos impresos,
electronicos, mensajes de texto, chats de aplicaciones moviles o cualquier otro
medio que hayan utilizado las personas involucradas en el proceso para
comunicarse; los documentos preconstituidos son aquellos que constan en un
documento auténtico sea de caracter publico o privado, y que aporte informacion
sobre la persona procesada (su edad o filiacion, por ejemplo, a través de una
partida de nacimiento), cuya obtencion o presentacidon se haya efectuado

expresamente para utilizarlo en un proceso judicial.
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Medios de prueba originales y medios de prueba derivados, el testimonio de la
victima o de testigos que pudieran haber presenciado los hechos seria un medio
de prueba original, siempre que se trate de un testigo presencial y directo de los
hechos objeto del proceso; en caso contrario se trataria de un medio de prueba
derivado, por ejemplo, cuando la persona que funge como testigo no estuvo de
manera presente en el lugar de los hechos, pero conoce de los mismo por otras

que si estuvieron (Boner, 2001, pag. 56).

Una clasificacion menos densa es la que presenta Ramirez (2017) en el Ecuador,
quien distingue entre prueba de oficio, prueba traslada, pruebas directas e
indirectas, pruebas positivas y negativas, pruebas reales o materiales y pruebas
personales. Por su parte y en el ambito del proceso penal especificamente, existe
una clasificacion de los medios de prueba de considerable aceptacion
sistematizada por Garcia (1980) en la que se habla de los siguientes tipos de

prueba:

Pruebas de cargo, tienden a comprobar la inculpacion, en tanto las de descargo
sirven para exonerar al reo; prueba genérica, demuestra la existencia del delito, y
prueba especifica, acredita a los participantes en el ilicito; prueba directa, en la
que el hecho a comprobar puede ser advertido por los sentidos, y prueba indirecta
en la que no existe una relacion inmediata y directa entre la prueba y el hecho a
probar, sino que éste se esclarece con auxilio de una cadena de inferencias

(indicio).

También se distingue entre prueba histérica, que es la que reproduce el hecho
gue se trata de probar, y prueba critica que es la que permite deducir la existencia
de tal hecho o su inexistencia; prueba personal, que recae sobre seres humanos,
y prueba real que recae sobre cosas u objetos vinculadas al proceso, y pruebas
preconstituidas, que se preparan antes del proceso para acreditar oportunamente
los hechos; a diferencia de ella, la prueba constituyente solo surge en el contexto

del proceso (Escobar, 2010).
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Como se habia expresado con anterioridad, el COIP establece como medios de
prueba el documento, el testimonio y la pericia, cada uno de los cuales puede
incluirse en las clasificaciones anteriores, de acuerdo al criterio que se adopte.
Sobre la prueba documental en materia de delitos de naturaleza sexual no es
mucho lo que pueda indicarse de manera general, , se trata de delitos que tiene
lugar clandestinamente, aunque en algunos de ellos como el acoso sexual o la
pornografia con utilizacion de nifias, nifios o adolescentes las comunicaciones
que eventualmente haya sostenido el agresor con la victima son consideradas

pruebas documentales.

No obstante ello no significa atribuir un valor secundario a las pruebas
documentales, pues como se indica depende del delito concreto de que se trate y
la forma en que se haya perpetrado, asi como de los medios empleados si es que
dejan alguna evidencia que conste en comunicaciones o documentos que puedan
vincular a la persona procesada con la victima; en este punto es importante
destacar que el documento como medio de prueba debe ser tomado en una
acepcion amplia, pues como indicé Alsina (1961) “por documentos se entiende
toda representacion objetiva de un pensamiento, lo que puede ser material o
literal” (pag. 397).

Unos afios mas tarde Carnelutti (1981) considera que “dentro de esta concepcion
tan amplia de documentos, caben fotografias, copias fotostaticas, registros
dactiloscépicos y, en general, los inventos de esta naturaleza que la ciencia
logren, en su sorprendente desarrollo” (Carnelutti, 1981, pag. 44); en todo caso, la
ampliacion paulatina de lo que puede considerarse documento como medio de
prueba en el proceso penal ha sido considerable en las Ultimas décadas, donde
se pueden incluir comunicaciones por medios electrénicos, redes sociales y
aplicaciones digitales que no existian en la época en que escribieron los dos
autores citados, y que pueden ser utilizadas como prueba en el proceso penal
(Ruan, 2012).

En cuanto a la prueba testimonial recogida en el COIP, su articulo 501 define al

testimonio como “el medio a través del cual se conoce la declaraciéon de la
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persona procesada, la victima y de otras personas que han presenciado el hecho
0 conocen sobre las circunstancias del cometimiento de la infracciéon penal.”
Como medio de prueba tiene un valor fundamental en los delitos de naturaleza
sexual, donde muchas veces solo se dispone del testimonio de la victima y el
agresor, o de los resultados de examenes periciales que eventualmente se

hubieran realizado.

Precisamente el testimonio de peritos como medio de prueba esta previsto en el
articulo 505 del COIP, donde se dispone que “los peritos sustentaran oralmente
los resultados de sus peritajes y responderan al interrogatorio y al
contrainterrogatorio de los sujetos procesales” (Duce, 2018). Tanto las pruebas
documentales como testimoniales y periciales deben ser valoradas por el juez en
el contexto del proceso, y los resultados ser cotejados con otros medios de
pruebas o indicios que permitan determinar la existencia del delito y la

responsabilidad de la persona procesada.

En la motivacion de la sentencia el juzgador debe dar cuenta de las pruebas
admitidas, producidas en audiencia y sus resultados, asi como el valor probatorio
gue otorga a cada uno y el peso en la decision final; en los casos mas complejos
de delitos de naturaleza sexual, a veces solo se cuenta con el testimonio de la
victima y el agresor, y en ambos casos si deciden prestarlo voluntariamente, , la

primera tiene derecho a la no revictimizacion, y el segundo a no autoincriminarse.

Ademas de los medios de prueba mencionados, el juez debe tomar en cuenta los
indicios que operen a favor o en contra del procesado, debiendo ser valorados
conjuntamente con las pruebas aportadas por quien ejerce la accién penal y por la
persona procesada, con base en los principios de unidad y adquisicion de la

prueba, que deben expresarse en ambos casos en la motivacion de la sentencia.

Este ultimo principio se expresa de dos maneras distintas: en la primera “obliga a
valorar todas las pruebas practicadas, ya a favor, ya en contra de cualquiera de
las partes”, y en la segunda “consiste en entender que toda la prueba que ha sido

simplemente propuesta (aun sin haber sido todavia practicada) pasa a formar
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parte ya del proceso, por lo que deberia dejar de pertenecer a la esfera dispositiva
de las partes y convertirse asi en un elemento mas de dicho proceso” (Vlamafa,
2012, pag. 7)Este principio es especialmente importante en la llamada prueba
indiciaria, de gran relevancia en los delitos complejos como el femicidio, por las
circunstancias en que se materializan, donde cada elemento con valor probatorio
debe ser sopesado para verificar si se relacionan con los hechos o su presunto
autor, y contribuyen a reforzar las pruebas de cargo o de descargo y

eventualmente a ratificar su inocencia en los hechos que se le imputan.

1.6. Aspectos generales del femicidio y su configuracion juridica

Antes de avanzar en el analisis de la dogmética del delito de femicidio en el COIP
es necesario hacer algunas precisiones adicionales, comenzando por la tendencia
generalizada presente en los paises latinoamericanos de tipificar “las muertes
violentas de mujeres bajo la denominacion de femicidio o feminicidio” (Ricaurte,
2022, pag. 252), sustrayendo esa figura tipica del homicidio o asesinato para
darle la categoria de delito autbnomo, o incluyendo en aquellos una agravante
cuando el hecho se comete contra la victima femenina por el hecho de ser mujer

0 por motivos de odio contra la mujer (Pérez, 2018).

La importancia de la distincion entre el femicidio y los demés delitos que pueden
tener como resultado la muerte de una mujer radica en el marco sancionador
previsto para unos y otros, como puede apreciarse en la legislacion extranjera
cuando se compara la figura tipica de homicidio con el femicidio. Por ejemplo en
Colombia la Ley 1761 de 2015 (Diario Oficial No. 49.565 de 6 de julio de 2015)
tipifica como delito autbnomo el femicidio, y le impone un marco sancionador de
“prision de doscientos cincuenta (250) meses a quinientos (500) meses”; mientras
que para el delito de homicidio simple en el articulo 103 del Codigo Penal tiene un
marco sancionador de “prision de doscientos ocho (208) a cuatrocientos cincuenta

(450) meses” (Colombia, Congreso Nacional, 2000).
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Ahora bien, segun la jurisprudencia vigente para que se configure el delito de

femicidio, de acuerdo con su figura tipica del articulo 2° de la Ley 1761 de 2015

deben darse las siguientes circunstancias (Colombia, Congreso Nacional, 2015):

a)

b)

Tener o haber tenido una relacion familiar, intima o, de convivencia
con la victima, de amistad, de comparfierismo o de trabajo y ser
perpetrador de un ciclo de violencia fisica, sexual, psicologica o
patrimonial que antecedié el crimen contra ella.

Ejercer sobre el cuerpo y la vida de la mujer actos de
instrumentalizacion de género o sexual o acciones de opresion y
dominio sobre sus decisiones vitales y su sexualidad.

Cometer el delito en aprovechamiento de las relaciones de poder
ejercidas sobre la mujer, expresado en la jerarquizacion personal,
econdmica, sexual, militar, politica o sociocultural.

Cometer el delito para generar terror o humillacion a quien se
considere enemigo.

Que existan antecedentes o indicios de cualquier tipo de violencia o
amenaza en el ambito doméstico, familiar, laboral o escolar por
parte del sujeto activo en contra de la victima o de violencia de
género cometida por el autor contra la victima, independientemente
de que el hecho haya sido denunciado o no.

Que la victima haya sido incomunicada o privada de su libertad de
locomocion, cualquiera que sea el tiempo previo a la muerte de

aquella.

Si no se dan esas circunstancias por separado o conjuntamente, aunque haya un

resultado de muerte intencional de una mujer no habra femicidio sino homicidio

simple o agravado (articulo 103). De ahi la importancia de la actividad probatoria

realizada en la audiencia por la Fiscalia o la acusacion particular en su caso, que

deben esforzarse en demostrar que el delito cometido por la persona procesada

es femicidio y no homicidio simple o agravado que es la figura genérica de los

delitos intencionales con resultado de muerte, que no seria femicidio, aun cuando
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la victima sea una mujer, sino se acredita que la causa fue por el hecho de ser

mujer.

En Perul la vigente Ley num. 30068 que modifica el Codigo Penal y el Cédigo de
Ejecucion Penal con la finalidad de prevenir, sancionar y erradicar el feminicidio
(Peru, Congreso Nacional, 2017) tipifica como figura autbnoma el femicidio, y lo
describe como el hecho de matar a una mujer “por su condicion de tal’, y lo
reprime “con pena privativa de libertad no menor de quince afos”, cuando se den

en los siguientes contextos:

1. Violencia familiar

2. Coaccidn, hostigamiento o acoso sexual.

3. Abuso de poder, confianza o de cualquier otra posicion o relacion
gue le confiera autoridad al agente.

4. Cualquier forma de discriminacion contra la  mujer,
independientemente de que exista 0 haya existido una relacion

conyugal o de convivencia con el agente.

Ademas se establece como figura agravada el femicidio, con una pena privativa
de libertad no menor de veinticinco afios, si la victima era menor de edad; si la
victima se encontraba en estado de gestacion; si la victima se encontraba bajo
cuidado o responsabilidad del agente; o si la victima fue sometida previamente a
violacion sexual o actos de mutilacion; si al momento de cometerse el delito, la
victima padeciera cualquier tipo de discapacidad; y si la victima fue sometida para
fines de trata de personas. Sin concurren dos 0 mas agravantes la pena sera de
cadena perpetua, todo ello segun lo prescrito en el articulo 2 de la Ley que

modificé al Codigo Penal (Perud, Congreso Nacional, 1991).

Este cuerpo legal precitado tipifica el homicidio en su articulo 106° en los
siguientes términos: “Articulo 106°. El que mata a otro sera reprimido con pena
privativa de libertad no menor de seis ni mayor de veinte anos.” Como puede
apreciarse se trata de una pena considerablemente menor a la prevista para el

femicidio tanto en su figura basica como agravadas, lo que demuestra la
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necesidad de que en la audiencia la Fiscalia demuestre que el resultado de
muerte de una mujer se debid a su condicion de tal, para conseguir que se haga
justicia con las victimas directa e indirecta, y se apliqgue la maxima pena al

agresor.

En el trabajo de Ricaurte (2022) se pueden ver otros ejemplos de contraste entre
el homicidio comun y el femicidio, donde se acredita la diferencia considerable del
marco sancionador en uno y otros casos; su conclusién del andlisis comparado es
que “lo determinante para la configuracion del femicidio es la motivacién del
agente para matar a una mujer, lo que trae como consecuencia el aumento
sustancial de la pena respecto de la prevista para similares delitos contra la vida”
(pag. 253).

La dificultad probatoria, en todos los casos, radica en que “para que se configure
este delito es indispensable probar los motivos de odio de género que tuvo el
agente para matar a una mujer’ (Ricaurte, 2022, pag. 254). Sin esa prueba
producida en la audiencia y valorada por el juez en el momento procesal
oportuno, aun cuando haya el resultado de muerte intencional de una mujer a
manos de su agresor, seria un presunto delito de homicidio, en el que ni siquiera

con las agravantes llegaria a un marco sancionador tan alto como el femicidio.

Es por ello que la Fiscalia debe ser especialmente incisiva en la actividad
probatoria, donde debe exponer ante el juzgador todos los elementos previstos en
la ley para calificar el femicidio, y demostrar que la accion tipica intencional con
resultado de muerte de una mujer es por motivo de odio o por su condicion de tal,
y no por cualquier otra razén gque tipifiqgue el homicidio o el asesinato segun los
casos. Por tanto, demostrar la existencia de la infraccién prevista en la figura
tipica especial es mas complicado y exigente que demostrar la figura genérica del
homicidio, direccidén a que se dirige naturalmente la defensa técnica de la persona

procesada.

Algunos criterios que se siguen en la prueba del delito de femicidio, o para el

analisis de los criterios a tener en cuenta en su investigacion, procesamiento
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penal y sancion, es el Modelo de Protocolo Latinoamericano de Investigacion de
las Muertes Violentas de Mujeres por Razones de Género (ONU-Mujeres, 2014).
A manera de resumen cabe sefialar que en la investigacion y prueba de un
presunto delito de femicidio deben tenerse en cuenta como parametros los

siguientes:

Contexto de la muerte.

e Circunstancias de la muerte y la disposicion del cuerpo.

e Antecedentes de violencia entre la victima y el victimario.

e Modus operandi y del tipo de violaciones usados ante y post mortem.

e Relaciones familiares, de intimidad, interpersonales, comunitarias,
laborales, educativas o sanitarias que vinculan a la victima y al victimario.

e Situacion de riesgo o vulnerabilidad de la victima al momento de la muerte.

e Desigualdades de poder existentes entre la victima y el victimario.

Se trata, en todo caso, de una guia a tener en cuenta, pero no de criterios
taxativos que deban ser aplicados por jueces y tribunales, distinto a lo que sucede
con los criterios fijados en la Ley 1761 de 2015 de Colombia y la Ley nium. 30068
del Peru, donde por expreso mandato legal los jueces debe analizar los criterios
alli establecidos para determinar si se trata de un delito genérico con resultado de

muerte de una mujer, o de un delito especifico de femicidio.

Para demostrar la existencia del delito de femicidio se puede utilizar la
presentacion basica del esquema de Toulmin (2003) que se esbozé en el epigrafe
1.1, donde se puso de manifiesto que cualquier argumentacion al respecto debe
tener en cuenta tres elementos esenciales, que son la pretension, la tesis (para el
caso de femicidio seria la teoria del caso de los sujetos procesales) y los
argumentos en que se fundamenta la pretension; es decir, los medios de prueba o
indicios que indican que la persona procesada probablemente sea responsable de

los hechos que se imputan.

El siguiente paso es demostrar que la persona procesada no es responsable de
un delito genérico de asesinato u homicidio, sino de un delito de femicidio que
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involucra el aspecto subjetivo de la misoginia u odio hacia la mujer como motivo
de la accion ejecutada por el sujeto activo sobre su victima. En al caso el ente
acusador debe demostrar ante el juez que se da la especificidad de un delito
motivado por la condicién de mujer o determinado por el género, donde se deben
exponer los medios de prueba que acrediten ese particular, para excluir la

posibilidad de que se sancione al agresor por un delito distinto al femicidio.

En Atienza (2005) se puede examinar una presentacion exhaustiva del modelo de
argumentacion de Toulmin del que aqui apenas se puede presentar un esbozo en
la medida en que resulte pertinente para su aplicacion en la argumentacion en
casos de femicidio donde la diferencia de otro delito con resultado de muerte
radica no en el hecho en si mismo, sino en la motivacion del agente (Perralta,
2013). En el modelo de Toulmin, que toma la jurisprudencia como campo de
analisis, el argumento tiene cuatro elementos que son los que se presentan en el

siguiente gréfico:

Gréfico 1. Modelo simple de argumentacién en la obra de S. Toulmin

Razones: son los hechos especificos
del caso, cuya naturaleza varia de
acuerdo con el tipo de argumentacion
de que se trate.

Pretension: significa tanto el punto de
partida como el punto de destino de ——>
nuestro proceder en la argumentacion.

l

Garantia: no son enunciados que
descifran hechos, sino reglas que >
permiten o autorizan el paso de unos
enunciados a otros.

Respaldo: permite demostrar que la
garantia resulta vélida, relevante y con
un suficiente peso.

Fuente: Atienza (2005).

Evidentemente este es un modelo de argumentacién simple que no incluye varios

elementos de un modelo de argumentacion mas complejo que seria pertinente
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para los casos dificiles; no obstante su simplicidad es suficiente para argumentar
en casos de femicidio, donde el resultado del hecho en si mismo no es suficiente
para calificar la accibn como tal delito, pues otros presentan un mismo resultado
pero una motivacion distinta como el homicidio simple o el asesinato (Pérez,
2018).

Para el caso de femicidio la pretension se manifiesta como una contradiccion
entre la acusacién sostenida por la Fiscalia donde imputa al procesado el delito
de femicidio, y la defensa técnica que tiene mas alternativas, como la defensa de
la presuncion de inocencia de su representado, la calificacion de un delito distinto
o la inexistencia del motivo de odio o de género que cualifica el femicidio. En el
segundo paso del modelo simple de Toulmin cada uno de los sujetos procesales
debe presentar su teoria del caso, que incluye los elementos facticos, juridicos y
probatorios que permitan al juzgador llegar al convencimiento del delito cometido
por la persona procesada, su responsabilidad y la pena aplicable. La garantia
como tercer paso en la argumentacion de un delito de femicidio es lo que permite
pasar de los enunciados facticos (la descripcién de los hechos) a los enunciados
normativos (la calificacién del hecho como delito de femicidio o bien de asesinato
u homicidio), y el nexo causal que se establece con el material probatorio

incorporado al proceso y producido en la audiencia.

La valoracion de la prueba que realiza el juez en la motivacién constituye el
respaldo de la argumentacion expuesta en esa parte de la sentencia y es el punto
culminante del modelo propuesto por Toulmin, y de la actividad jurisdiccional
desplegada por el juez y los sujetos procesales.

Andlisis del tipo penal de femicidio en el COIP

Por mas que resulte interesante analizar la configuracion doctrinal del femicidio en
la legislacion extranjera y la doctrina, es claro que su estructura tipica debe
analizarse desde su propia regulacion juridica en la legislacion interna, es decir,
en el COIP, donde el legislador ecuatoriano ha incluido esta modalidad de la

conducta punible como un delito autbnomo e independiente de otros con
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resultado de muerte como el homicidio y el asesinato, por poner solo dos

ejemplos con los que puede confundirse el femicidio.

Los elementos esenciales que se deben tener en cuenta en el andlisis dogmético

del delito de femicidio son los siguientes: sujeto activo; sujeto pasivo; verbo rector

o modalidad de la accion; bien juridico protegido y marco sancionador aplicable

(Luna, 2020). A continuacién, se analiza brevemente cada uno de ellos con la

finalidad de caracterizar este delito en su configuracion técnico-juridica, con

especial énfasis en aquellos aspectos que lo distinguen de delitos con similar

resultado de muerte, pero con una motivacion distinta a la misoginia.

Tabla 1. Tabla comparativa de delitos con resultado de muerte y el femicidio

Art/Delito Sujeto  Sujeto  Verbo Bien Marco Elemento Figura
activo  pasivo rector juridico sanciona de agravada
protegi dor singularid
do ad
140/Asesin  Cualqui Cualqui Matar Lavida. Pena Ascendient Se aplica la
ato er er aotra privativa e, misma pena
person  persona person de libertad descendien para todas las
a, , sujeto  a. de te, circunstancias
sujeto comun veintidés a cényuge, creadas o
comin o veintiséis conviviente aprovechadas
0 genéric afios. . para asegurar
genéric o. Colocar en el resultado.
0. situacion
de
indefension
Art/Delito Sujeto  Sujeto  Verbo Bien Marco Elemento Figura
activo pasivo rector juridico sanciona de agravada
protegi dor singularid
do ad
142/Femici  Cualqui Mujer, Dar Lavida. Pena Relaciones e Establecer o
dio er sujeto muerte privativa de poder pretender
person especifi auna de libertad manifestad  establecer
a, coen mujer. de as en relacion de
sujeto razon veintidés a  cualquier pareja o
comiun desu veintiséis tipo de intimidad con
0 sexo. afnos. violencia, la victima.
genéric dar muerte e Exista o haya
o. auna existido
mujer por relaciones
su familiares,
condiciéon conyugales,
de género  convivencia,
0 por el intimidad,
hecho de noviazgo,
serlo. amistad,

comparfierism
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0, laborales,
escolares o
cualquier otra
que implique
confianza,
subordinacio
no
superioridad.
Delito

cometido en
presencia de
hijas, hijos o
cualquier otro
familiar de la
victima.
¢ Si cuerpo de
la victima sea
expuesto o
arrojado en
un lugar
publico.
¢ En todos los
casos se
aplica el
maximo de la
pena.
Art/Delito Sujeto Sujeto Verbo  Bien Marco Elemento e Figura
activo pasivo rector juridico sancionad de agravada
protegid or singularida
0 d
144/Homici  Cualqui Cualqui Matar Lavida. Pena Ninguno. Ninguno.
dio er er aotra privativa
person  persona person de libertad
a, , Sujeto  a de
sujeto comun diez a
comin o trece
0 genéric afios.
genéric o.
0

Fuente: COIP: articulos 140, 142, 144.

Como puede apreciarse en los tres delitos analizados en la tabla comparativa se

produce el mismo resultado sobre la victima que es la muerte a manos del

agresor; sin embargo se advierten algunas diferencias importantes como es el

hecho de que el asesinato y el homicidio son el resultado de una accion tipica que

se diferencias por las acciones realizadas por el agente para alcanzar su objetivo,

siendo que el asesinato es mas grave porque el infractor aprovecha o crea

circunstancias especificas para conseguir el objetivo que se propuso, ademas de

realizar acciones posteriores o0 concomitantes al hecho que infligen mayor

sufrimiento a la victima.
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Por su propia naturaleza el asesinato es intencional y premeditado, mientras el
homicidio puede ser culposo o doloso, produciendo un mismo resultado, pero sin
crear o aprovecharlas circunstancias de manera premeditada como sucede en el
asesinato. Este ultimo pone de manifiesto la determinacion criminal del sujeto
activo, , realiza acciones anteriores, concomitantes y posteriores al hecho con la
finalidad de obtener el resultado previsto en su mente intencion, lo que denota
mayor peligrosidad y consecuentemente un marco sancionador mas elevado que

el homicidio simple.

Ahora bien, no debe pasar por alto que el femicidio tiene bastantes similitudes con
el asesinato, , tienen previsto un marco sancionador idéntico (pena privativa de
libertad de veintidds a veintiséis afios), y circunstancias especialmente
aprovechadas o creadas para asegurar el resultado dafioso que es la muerte de
la victima. Ello contrasta con lo que sucede en la legislacién extranjera como la de
Pert y Colombia, donde el marco sancionador del femicidio es mas alto que el de
los demas delitos con resultado de muerte, lo cual se hace con la finalidad de
castigar de manera mas severa a quien da muerte a una mujer por su condicion
de tal.

En cuanto a los elementos de singularidad, el femicidio si bien tiene el mismo
marco sancionador que el asesinato se diferencia de éste en dos aspectos
basicos: en primer lugar porque el femicidio tiene una figura basica donde el juez
puede imponer una sancién dentro del marco previsto, y una figura agravada que
en todos los casos obliga al juez a aplicar el maximo de la pena, por lo que no
cabe aplicar el principio de proporcionalidad para fijar una pena por debajo del
limite maximo previsto por el legislador. Sin embargo, la nota de singularidad, y
sobre la cual se presentan las dificultades en el ambito probatorio, son la muerte
de una mujer como resultado de las relaciones de poder, y sobre todo que la
muerte de la victima mujer se produzca “por el hecho de serlo o su condicién de
género”, cuestion que remite a las motivaciones del agresor y que deben ser
determinadas en el examen de todo el materia probatorio incorporado al proceso,

pues no se trata solo de demostrar el femicidio, sino ademas de excluir el delito
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de homicidio para que la pena aplicada sea la privativa de libertad de veintidos a

veintiséis afos, y no la de diez a trece afos prevista para el homicidio.

A diferencia de lo que sucede con las leyes vigentes en otros paises como Perd,
Colombia, Guatemala, México y Argentina, entre otros (Ricaurte, 2022), donde el
marco sancionador para el delito de asesinato u homicidio agravado es inferior a
la del femicidio, en Ecuador tienen previsto un marco sancionador similar; e
incluso en el caso de la figura basica femicidio se puede aplicar una pena ubicada
entre el limite minimo y maximo, en tanto en el asesinato se prevé un Unico marco
sancionador, lo que le convierte en delitos similares en varios aspectos, excepto

por la condicion de mujer que debe tener la victima del femicidio.

En consecuencia, en el caso de que una mujer sea victima de un atentado contra
su vida la diferencia entre la calificacion de los hechos como asesinato o femicidio
no tiene una trascendencia dogmatica relevante, pero si a nivel sociol6gico y de
reparacion integral de la victima, que por serlo de femicidio deberia tener un
tratamiento distinto sobre todo cuando el hecho se comete frente a hijas o hijos, o
el cadaver es expuesto publicamente o se da cualquiera de las demas
circunstancias que ameritan la aplicacion de la pena méxima prevista en el
articulo 142 del COIP.

Dicho esto y para cerrar el andlisis de este capitulo, es pertinente sefialar que en
el delito de femicidio, como en cualquiera de los demés tipificados en el COIP, la
motivacion y argumentacion en la sentencia es de capital importancia para
demostrar la responsabilidad de la persona procesada, via destruccion de la
presuncion de inocencia que opera en su favor, para lo cual el juzgador debe
apreciar y valorar en conjunto las pruebas presentadas por los sujetos procesales,
ya si determinar si la infraccion concreta se corresponde con el delito genérico de
homicidio, con el delito de asesinato o con el de femicidio que tiene una pena mas

alta que los dos anteriores.

Para analizar como se combinan en la practica los tres aspectos analizados en el
marco tedrico (argumentacion, presuncion de inocencia y prueba), en el tercer

capitulo de la investigacion se realiza un estudio de casos de delitos de femicidio.
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CAPITULO II. DISENO METODOLOGICO

2.1.Aspectos metodologicos del estudio de casos

El estudio de casos es una metodologia recurrente en los estudios juridicos,
especialmente en aquellos donde se busca contrastar las normas vigentes con su
interpretacion y aplicacion en sede judicial; de hecho, la mayoria de los estudios
consultados sobre el tema siguen este procedimiento en aras de clarificar los
aspectos probatorios del delito de femicidio, como puede constatarse en los
trabajos de Orozco (2015), CIJ (2016) y Vera (2017), asi como en investigaciones

de enfoque mas filosofico como la de Ricaurte (2022).

Por lo que se refiere a la casuistica ecuatoriana, el femicidio de la artista Edith
Bermeo (llamada Sharon la hechicera) ha sido analizado por autores como
Ricaurte (2022), Vera (2017), entre otros, como un ejemplo de argumentacion
juridica en materia de femicidio. En todo caso lo que se busca con el estudio de
estos procesos judiciales emblematicos es poner de manifiesto la relevancia de la
actividad probatoria para imponer a la persona procesada la pena
correspondiente por el delito de femicidio y no por homicidio o asesinato, aunque
con respecto a este ultimo la diferencias es méas de connotacién social que de

pena o consecuencias juridico-penales.

Para el estudio de casos se realizdé una doble busqueda para identificar aquellos
gue mejor se acomodaron al objetivo de la investigacion, de donde se extrajeron 5
qgue resultan representativos por el analisis que realizan del delito de femicidio y
las consideraciones de dogmatica juridica y relacionadas con la prueba que se
pueden encontrar en las respectivas sentencias. La busqueda se realizé en el sitio
web de la Corte Nacional de Justicia
(https://apps].funcionjudicial.gob.ec/jurisprudencia/buscador.jsf) mediante las

palabras clave “femicidio”, “prueba”, “por ser mujer” o por “condicion de género”,

de donde se seleccionaron dos juicios de singular importancia para el tema.


https://appsj.funcionjudicial.gob.ec/jurisprudencia/buscador.jsf
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Adicionalmente se analizan dos casos de femicidio sentenciados por el Tribunal
de Garantias Penales con sede en el canton Ambato de la provincia de
Tungurahua, donde se realizan consideraciones respecto a la tipicidad de
femicidio y las cuestiones relacionadas con la prueba de la motivaciébn misdgina;
es decir, del cometimiento del delito contra la victima por ser mujer o por su

condicion de género.

A diferencia de los estudios consultados, en el presente solo interesa resaltar dos
aspectos puntuales: en primer lugar, la construccion dogmatica del tipo penal de
feminicidio y sus caracteristicas; y en segundo lugar las apreciaciones
relacionadas con la prueba, de donde se podran extraer generalizaciones en
forma de lineas jurisprudenciales que se aplicaron en los casos objeto de estudio,
o criterios que deberian tenerse en cuenta en materia de prueba del femicidio.
Asimismo, se toman en cuenta la ratio decidendi (razones suficientes que tuvo en
cuenta el juzgador para decidir), la obiter dicta (es decir; el conjunto de
afirmaciones y argumentos contenidos en los fundamentos juridicos de la
sentencia que no forman parte de la ratio decidendi del fallo jurisdiccional) de
cada una de las sentencias, asi como la decision fundada en todos los elementos

antes mencionados.

Uno de los autores que mayor influencia ha tenido en la argumentacion juridica es
Stephen Toulmin (2003), cuyo libro Los usos de la argumentacién es un clasico
en la materia; si bien se trata de una obra de mediados del siglo XX (la primera
edicion es de 1958) su uso en materia de argumentacion en general (Rodriguez,
2004) y de argumentacion juridica en particular sigue siendo muy recurrente en
diversos contexto pero especialmente en la argumentacion constitucional (Lozada
& Ricaurte, 2015). En esta parte de la investigacibn es conveniente hacer
mencion al esquema de argumentacion disefiado por Toulmin que si bien no se
refiere directamente al Derecho ha sido llevado a este campo por autores como
Atienza (2005), y comentado en diversas obras de argumentacion juridica. Para la
exposicion de esta parte se utiliza basicamente la obra de Lozada y Ricaurte
(2015), por estar pensaba para el especifico contexto ecuatoriano y los problemas

de interpretacion que deben ser resueltos por los jueces nacionales en la
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jurisdiccién constitucional u ordinaria. De la compleja presentacion que los autores
realizan del tema, y para ajustarlo al objetivo de este capitulo, es pertinente

resaltar tres aspectos esenciales.

La pretension que es el presupuesto de la argumentacion jurisdiccional y su
correspondiente decision, del mismo modo que la demanda o la acusacion penal
lo son de la sentencia donde se expone la motivacion y el fallo a que llego el
juzgador luego de la apreciacion y valoracion de la prueba. La demanda o
acusacion penal tiene dos elementos que son el petitum, la tesis y subtesis y los

argumentos.

La tesis y subtesis son la razén en que se sustenta la peticién que presentan las
partes procesales; en ella se indica lo que debe hacer el juez en el caso concreto,
que por lo general se denomina pretension o petitorio dirigido al juez por las
partes acompafado de las pruebas de necesarias, Utiles y pertinentes para su
apreciacion y valoracion en aras de que se dicte una resolucion favorable. Por su
parte los argumentos son las razones para sostener la tesis (y subtesis) y, en

altimo término, para fundamentar el petitum o pretensién concreta.

2.2.Tipo y enfoque de investigacion

Para alcanzar los objetivos de la investigacion se realizé una investigacion de tipo
documental complementada con la aplicacion de cuestionario a expertos en
Derecho penal y Derecho procesal penal que han intervenido en procesos
relacionados con el juzgamiento del delito de femicidio ya sea como abogado,
fiscal o juez de garantias penales. Por su enfoque se trata de una investigacion
cualitativa, , no incluye andlisis estadisticos ni aplicacion de férmulas matematicas

complejas.
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2.3.Métodos de recoleccion y procesamiento de datos

Los métodos de investigacion empleados para el manejo de las fuentes

documentales son los siguientes:

Métodos inductivo y deductivo: fueron aplicados en la investigacién con el objetivo
de sistematizar los conceptos y categorias relacionadas con el objeto de estudio,
entre las que se encuentran la motivacion de la sentencia en materia penal y la
argumentacion juridica, la presuncion de inocencia y la prueba como medio para
destruir es estado de inocencia de una persona procesada con base en las
exigencias del derecho al debido proceso y la tutela judicial efectiva. A partir de
ello fue posible realizar generalizaciones sobre la relacion entre la motivacion, la

presuncion de inocencia y la prueba en el proceso penal.

Método de analisis exegético-juridico: este es un método tipico en las
investigaciones juridicas de caracter documental, y se aplica de manera exclusiva
a las disposiciones juridicas como la Constitucion y las leyes y cualquier otra de
esa haturaleza, pues de los que se trata es de caracterizar la regulacion juridica
de las instituciones objeto de estudios, como son derechos de la persona
procesada y de la victima, las garantias y principios que deben regir el proceso
penal y las caracteristicas del delito de femicidio en la legislacion penal vigente en
el Ecuador, concretamente en el COIP. También fu aplicado para analizar la
configuracion de ese delito en leyes extranjeras con base en el método juridico-

comparado.

Método de analisis de caso: este método permite contrastar los resultados de la
investigacion empirica y el analisis exegético-juridico con su aplicaciéon en casos
concretos, para verificar hasta qué punto existe coincidencia entre los tres
factores, o de qué manera la aplicacion de las normas vigentes alcanza los
objetivos previstos o protege los derechos de las partes; en los casos estudiados
el método se aplic6 para identificar los argumentos expresados en la motivacion
relacionados con la calificacion del delito de femicidio, la determinacion de la

responsabilidad de la persona procesada y la pena.
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CAPITULO lIl. ANALISIS DE LOS CASOS

El desarrollo de esta capitulo es crucial para alcanzar los objetivos de la
investigacion, pues los resultados del marco tedrico y la metodologia se ponen en
funcién de caracterizar el delito de femicidio en la legislacion ecuatoriana y las
dificultades que presenta en materia probatoria, mediante el examen de algunos
casos resueltos por diferentes unidades judiciales del pais, donde se pone de
manifiesto las dificultades propias de la apreciacion y valoracion de la prueba,
especialmente cuando se pretende acreditar que el mévil del delito con resultado
de muerte fue la condicion de mujer de la victima, lo que implica l6gicamente
descartar otros posibles moviles que cualifican delitos con un mismo resultado de

muerte pero no califican como femicidio.

Para dar cabal cumplimiento a ese objetivo se realiza un analisis del tipo penal de
femicidio en el COIP y se contrasta con su regulacién en otros cuerpos legales de
la region, para determinar sus semejanzas Yy diferencias, asi como las
caracteristicas que distingue a este delito de otras infracciones con resultado de
muerte cuando la victima es una mujer, pero que no necesariamente constituyen
femicidio sino se prueba la motivacién misogina del agente o la intencionalidad de
dar muerte a la victima por el hecho de ser mujer, y no por cualquier otra razén
que sea propia de delitos con el mismo resultado pero que no tiene la precitada

motivacion.

Seguidamente se presentan los aspectos metodolégicos del estudio de casos; es
decir los criterios de seleccion utilizados, la importancia de ese tipo de estudio
para contrastar la doctrina con la legislacion y la practica judicial, y las dificultades
de analizar la apreciacion y valoracion de la prueba hecha por el juzgador en la
sentencia cundo no se puede examinar la actividad probatoria realizada en la
audiencia del juicio oral, asi como la posible vulneracién a los principios de
legalidad vy tipicidad en la configuracion del delito de femicidio donde debe
acreditarse un elemento interno del agente como es el motivo de odio contra la

mujer, o la motivacion misogina que le llevé a cometer el delito.
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Luego de analizar los elementos esenciales de los casos seleccionados se realiza
una exposicion razonada de lo que, como resultado de la investigacion, pueden
llamarse lineas jurisprudenciales relevantes sobre la prueba en el delito de
femicidio, donde se entiende por tal los criterios consolidados hasta el presente en
materia de prueba del delito de femicidio, y los elementos que debe tener en
cuenta el juzgador para determinar si el resultado de muerte intencional de una
mujer se debid a su condicion de tal o a cualquier otra motivacion genérica que no
alcanza pata tipificar un delito de femicidio. La importancia de esa distincion
radica en que si se acredita la misoginia como causa de la muerte de la mujer
producida por un hombre la pena es mucho mas alta que si se tratara de un delito
intencional con los mismos sujetos y resultados, pero sin el componente de la

misoginia.

3.1.Estudio de casos

Juicio No. 10201-2016-0050-G, Sala Especializada de la Familia, Nifiez y

Adolescencia y Adolescentes Infractores-CNJ

Este caso fue conocido y resuelto en casacion por la Sala Especializada de la
Familia, Nifiez y Adolescencia y Adolescentes Infractores de la Corte Nacional de
Justicia; al tratarse de un recurso de casacion la Sala no entr6 a analizar las
cuestiones facticas y probatorias, sino que hizo una caracterizacion del tipo penal

de femicidio que resulta de interés para la presente investigacion.

Ratio decidendi. En su razonamiento la Sala indico que el tipo penal de femicidio
es independiente y su existencia se justifica en la medida que protege un bien
juridico diferente de otras figuras penales similares y con caracter neutro, como el
homicidio que protege el bien juridico vida. Solamente las mujeres soportan
femicidio, , el Estado esta obligado a garantizar el derecho a la vida, a una vida

sin violencia, a la integridad personal, a la igualdad y no discriminacién.

Obiter dicta. Agrega la Sala que este tipo penal permite identificar las muertes que

se producen por razones de poder, como resultado de la expresion mas extrema
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de la violencia resultante de la posicion de subordinacion y riesgo de las mujeres
en sociedades machistas y patriarcales como la ecuatoriana, diferenciandola de

otro tipo de muertes violentas.

De lo dicho se desprende que la caracteristica principal de la figura tipica del
femicidio es la comision del hecho punible de manera intencional y determinado el
agresor por una razoén especifica que es la condicion de mujer o de género de la
victima, con lo que se busca distinguir ese hecho motivado en la misoginia, de
delitos con resultado de muerte pero con una motivacion distinta, donde si bien se
protege el derecho a la vida como bien juridico se persigue, ademas, materializar
el derecho a la igualdad y no discriminacion en favor de las mujeres
histéricamente discriminadas y situadas en una posicién de inferioridad respecto

del hombre.

Decision. La persona procesada fue sancionada por el delito de femicidio.

Juicio No. 17721-2016-1227 Sala de lo Penal Militar Penal Policial y Transito-CNJ

En este caso la Sala de lo Penal Militar Penal Policial y Transito de la Corte
Nacional de Justicia en la Resoluciébn 2123-2018 realiz6 una caracterizacion
dogmatica del delito de femicidio en cuanto a los sujetos (activo y pasivo), el bien
juridico protegido, la conducta o verbo rector, los elementos normativos y
valorativos, entre otros aspectos que no son relevantes para la presente
investigacion. En lo que sigue se realiza una sintesis de cada uno de esos
elementos de acuerdo con la exposicion de la Sala.

Ratio decidendi. El sujeto activo, o autor del hecho, que segun el tipo penal
(femicidio) no es calificado, por lo que puede ser sujeto activo de este delito
cualquier persona que vulnere atente contra la vida de la victima, que es el bien

juridico protegido por el tipo penal en cuestion.

Sujeto pasivo o titular del bien juridico protegido, que es la persona sobre la que

recayo el dafo o los efectos del acto realizado por el sujeto activo; segun el tipo



49

penal (femicidio), es calificado, la victima debe ser mujer; es decir, la persona

natural, calificada por su condicion de mujer y por su condicion de género.

Objeto en el delito de femicidio, es decir, el bien juridico del sujeto pasivo sobre el
que recayoO el dafio o los efectos del acto; en este delito el objeto juridico es el
derecho a la vida de la mujer; el objeto material, el resultado, se configura en la

vulneracion de la vida del sujeto pasivo.

Conducta o verbo rector, en el delito de femicidio es el "dar" muerte a una mujer
por el hecho de serlo o por su condicion de género, como resultado de relaciones
de poder manifestadas en cualquier tipo de violencia; aquella conducta per se
constituye una accién humana que a criterio del legislador lesiona bienes juridicos

tutelados por el derecho penal en el caso la vida de la mujer.

Elementos normativos, en el delito de femicidio, se analizan los conceptos de
persona, muerte, mujer, género, relaciones de poder, violencia, que se desarrollan
en el ambito conceptual de la legislaciéon penal, legislacién ecuatoriana y en el

|éxico juridico penal.

Los elementos valorativos, en relacion a este elemento de tipicidad objetiva, al
tratarse del injusto penal de femicidio, el mismo va relacionado intrinsecamente
con los elementos normativos (relaciones de poder, género) que son inherentes a

este tipo penal segun su configuracion en el COIP.

Obiter dicta. Esta caracterizacion del delito permite tener una idea mas clara de
los elementos que debe estar presentes en el andlisis de los hechos, la conducta
del agresor anterior a los hechos, la relacién de poder existente y la motivacion
misogina del acto intencional de dar muerte, que debe estar motivado por el

hecho de ser mujer la victima, o por su condicién de género.

Decision. La Sala ratific la sentencia subida en grado y se mantuvo la calificacién
de femicidio de los hechos imputados a la persona procesada, asi como la

sancion impuesta, al no encontrar razones para casar la sentencia.
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Juicio No. 18571-2020-00948, Tribunal de Garantias Penales-Ambato

Este caso fue conocido y resuelto por el Tribunal de Garantias Penales con sede
en el cantbn Ambato de la provincia de Tungurahua. Se tratd de la muerte
ocasionada por un hombre a su victima mujer con varias heridas ocasionadas con

un objeto cortopunzante.

Ratio decidendi. El elemento esencial para calificar el hecho como femicidio fue la
existencia de una relacién previa de por lo menos diez afios atras, , el procesado
y su victima eran pareja sentimental y vivian juntos; otro de los elementos
relacionados con esta agravante de delito de femicidio es que segun el testimonio
de la hija de la victima el procesado constantemente agredia a su madre, por lo
gue se configura la agravante del numeral 2 del articulo 142, que es a existencia
de una relaciobn de intimidad con la victima. Obiter dicta. Ademas de la
constatacion factica de esa relaciobn como elemento que caracteriza al delito de
femicidio, el Tribunal incluyé en su razonamiento argumentos provenientes de
diversas fuentes como investigaciones académicas (por ejemplo la tesis de
maestria de Jennifer Jaramillo Carrillo, El femicidio en el Cddigo Organico Integral
Penal: realidades y perspectivas procesales, Universidad Andina Simon Bolivar,
Quito, 2016”; sentencias de la Corte IDH relacionados con el derecho a la
igualdad y no discriminacién de la mujer (Caso Gonzélez y otras-Campo
algodonero- vs. México, 2000), asi como varios instrumentos internacionales de
derechos humanos y de proteccion especifica de las mujeres frente a la violencia

de género.

Decision. Sin embargo, por lo que se refiere estrictamente a la prueba del el
Tribunal se limitd a constatar la existencia de una relacion de pareja e intimidad
por mas de diez afios entre el agresor y la victima, sin entrar a valorar si la
motivacion de los hechos se debi6 a razones de género o por la condicion de la
victima, por lo que la motivacion estuvo circunscrita a verificar la existencia una de
las agravantes del delito de femicidio mediante el testimonio de la hija de la

victima, sin verificar el elemento de odio de género o motivaciéon misoégina en el
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delito, por lo que puede decirse que esa posible motivacion quedo relegada a un
segundo plano desde el punto de vista de la valoracion de la prueba para dictar

sentencia condenatoria.

Juicio No. 18572-2021-00057, Tribunal de Garantias Penales-Ambato

El Gltimo caso objeto de andlisis también fue conocido y resuelto por el Tribunal
de Garantias Penales con sede en el canton Ambato de la provincia de
Tungurahua, en resolucion de 10 de noviembre del 2021. En los hechos un
hombre dio muerte a una mujer con varias heridas cortopunzantes y fue

aprehendido en el momento en que procuraba abandonar el lugar de los hechos.

Ratio decidendi En la audiencia existi6 acuerdo probatorio entre la Fiscalia y la
defensa técnica sobre la manera en que ocurrieron los hechos y la
responsabilidad del procesado, pero desacuerdo respecto a la calificacion de
femicidio, que la defensa entendié debia ser asesinato por la inexistencia de una
relacion de poder previa a los hechos. El argumento de la defensa fue no se
demuestra en la audiencia que “se haya matado por el hecho de ser mujer o su

condicion de género.”

Obiter dicta. Si embargo en la valoracion de la prueba testimonial y documental
(chats del teléfono de la victima y el agresor) se pudo constatar que la motivacion
de género o por ser mujer estuvo latente durante bastante tiempo en las
amenazas proferidas por el sujeto activo, asi como la existencia de una relacion
de pareja previa que dur6 al menos 3 meses segun el testimonio de las personas
gue rindieron version en la audiencia. Con ello se configura una de las agravantes
del articulo 142 del COIP que es la existencia de relaciones de convivencia,

conyugales o de intimidad entre el sujeto activo y la victima.

Decision. La Sala rechaz6 el recurso de casacion y ratifico la sentencia de
instancia en todas sus partes, donde quedé calificado el delito de femicidio y la

pena correspondiente de acuerdo con las pruebas practicadas en la audiencia.
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3.2.Resultados: aspectos mas relevantes sobre la configuracion juridicay la

prueba en el delito de femicidio

En esta parte de la investigacion corresponde colocar los resultados obtenidos en
el marco tedrico para interpretar adecuadamente los casos analizados en relacion
con las normas vigente en el Ecuador, , el precitado marco teorico permite
establecer una relaciéon entre la ratio decidendi y la obiter dicta de cada sentencia
con los elementos esenciales de las teoria de la argumentacion, la motivacién de
la sentencia, la presuncion de inocencia, la valoracion de la prueba en el proceso
penal y los medios de prueba procedentes para acreditar la existencia material del

delito de femicidio. .

Del andlisis realizado se puede advertir que los problemas relevantes respecto al
delito de femicidio radican en que la prueba del motivo que haya llegado al
agresor a dar muerte a la victima, y que no es otro que su condiciébn de mujer o
por razbn de género, porque en cuanto los hechos dar muerte a otra persona
puede ser lo mismo un delito de homicidio que de asesinato, pues tienen el mismo
resultado que el femicidio, pero intervienen circunstancias objetivas o subjetivas

gue ameritan un reproche mas fuerte en uno u otro caso.

Asi, mientras en el homicidio causar la muerte a una persona es un hecho simple
en si mismo, sin mayores agregados en cuanto a la accién y las circunstancias
personales o materiales del elemento factico, en el asesinato el resultado de
muerte se produce con el agregado de circunstancias escogidas para obtener el
resultado punible, para evitar ser descubierto, o se aprovechan las circunstancias
existentes para de igual manera ir sobre seguro con respeto a la victima. Por
tanto, la diferencia entre uno y otro delito con el mismo resultado radica en la
mayor determinacion del segundo, lo que el legislador contempla como una
conducta de mayor peligrosidad y por ello le establece un marco sancionador mas
elevado. En ambos delitos la actividad probatoria debe estar dirigida a demostrar
la existencia material de la infraccién, segun los elementos tipicos que describe la
norma aplicable, y la responsabilidad de la persona procesada mas alla de toda

duda razonable. Esa es precisamente la finalidad de la prueba establecida en el
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articulo 453 del COIP: “llevar a la o al juzgador al convencimiento de los hechos y
circunstancias materia de la infraccion y la responsabilidad de la persona

procesada.”

Ahora bien, en el caso del delito de femicidio no basta con que el sujeto activo
haya dado muerte a una persona, 0 mas concretamente a una mujer, descripcion
que bien puede corresponderse con el homicidio o el asesinato, sino que el tipo
penal incluye un elemento subjetivo cuya prueba resulta mas compleja, en la
medida en que las razones o motivos que haya tenido el agresor para atentar
contra la victima pueden ser muy variados, y por ello en los delitos similares al
femicidio no se toma en cuenta ese elemento, por ser un delito que se configura
por el resultado de muerte de una persona, con independencia de la motivacion

interna que por principio no es punible.

En el caso de delito de femicidio la complejidad probatoria no se refiere a los
hechos, que en si mismos son simples como el homicidio y menos complejo que
el asesinato, sino a los elementos subjetivos que deben acreditarse para que se
configure el tipo penal, y en particular la motivacion del sujeto activo, que debe ser
por la cualidad de ser mujer de la victima, o por su condicién de género como lo
prescribe el COIP, y que debe ser probada mediante pruebas indirectas o indicios,
, N0 se puede describir 0 constatar directamente tal motivacion, al menos que los
testimonios de terceras personas asi lo corroboren, o mediante prueba

documental (chats con amenazas, por ejemplo).

No obstante la complejidad que se menciona en la doctrina sobre este punto de la
prueba de elemento subjetivo en el delito de femicidio se ve notablemente
reducida en el cuerpo legal ecuatoriano, hasta el punto de que en los casos
analizados no se discute el elemento subjetivo de la cualidad de mujer o por la
condicion de género, sino que se va directamente a las agravantes del articulo
142, que describen hechos o conductas externas al sujeto y que por ello son mas
faciles de probar mediante prueba testimonial o por hechos directamente

verificables.
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Otra peculiaridad de la configuracion juridica de femicidio en el COIP que
contrasta con la legislacion extranjera analizada, es que tiene el mismo marco
sancionador que el asesinato, por lo que en la practica imputar a un procesado
por cualquiera de los dos delitos no tiene una diferencia significativa a nivel
juridico-penal, pero si a nivel simbdlico porque el femicidio protege especialmente
a una victima mas vulnerable como son las mujeres, y donde hay que considerar,
como se advierte en los casos analizados, ademas de la violacion del derecho a
la vida, a la igualdad y no discriminacion y el derecho constitucional a una vida

libre de violencia en el @mbito publico y privado.

En cuanto a la argumentacion juridica en la valoracién de la prueba en el delito de
femicidio, de los casos analizados, especialmente de los de primera instancia
resueltos por elTribunal de Garantias Penales con sede en el canton Ambato de
la provincia de Tungurahua, se advierte que no se realizé un andlisis profundo de
la determinacion del agente basada en la condicion de la victima por ser mujer o
por su género, y se fue directamente a las circunstancias agravantes del articulo
142, y la argumentacion relativa a aquellas condiciones que singularizan al delito

de femicidio no fueron consideradas en la argumentacion.

Ello no es en si mismo un problema de argumentacion juridica, en la medida en
que el articulo 142 describe hechos observables o conductas que pueden ser
contrastadas empiricamente, por lo que solo en los casos que fuera aplicable la
figura basica del articulo 141 seria preciso probar que la muerte tuvo motivada por
la misoginia, es decir el repudio u odio a una mujer por esa unica condicion
natural y social (Pérez, 2018). En resumen, con la configuracion de las agravantes
del femicidio en el COIP se reducen en gran medida los problemas en materia de
prueba que se analizan en la doctrina, excepto en el caso de que fuera preciso
identificar el motivo del agresor para imputar un delito de asesinato o femicidio,

gue en definitiva tienen el mismo marco sancionador.

De lo dicho se puede expresar, como resumen, que en los casos analizados los
jueces aplicaron los criterios de valoracion de la prueba de manera correcta, en la

medida en que alcanzaron a identificar el moévil que llevé a los agresores a atentar
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contra sus victimas, que no fue otro que su condicién de género o por ser mujer;
de no ser asi, los casos analizados habrian sido sancionados por los delitos de
homicidio o asesinato segun los casos, pero no como femicidio, , este ultimo tiene
una connotacién distinta a nivel social y protege de mejor manera a las victimas

indirectas como pueden ser particularmente los hijos menores.

La valoracion de las pruebas se realizd evidentemente en la motivacion de las
sentencias, donde los juzgadores pusieron de manifiesto los antecedentes de
hecho probados, con énfasis en el movil del delito a través del examen de indicios
gue permitieran establecer que la condicién de género o el hecho de ser mujer la
victima fue determinante para cometer el delito, en especial al analizar la
conducta reiterada de los agresores, la existencia de una relacion previa y los
testimonios que daban fe de problemas de pareja desde hacia algun tiempo antes
de los hechos, loque constituye uno de los criterios establecidos en el COIP para
tipificar de delito de femicidio. Por tanto, puede decirse que existe correlacion
entre los aspectos analizados en el marco te6rico, su construccion normativa en el

COIP y su aplicacion a los casos analizados.
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CONCLUSIONES

La fundamentacion juridica y doctrinal del delito de femicidio se realizé a
partir de las teorias de la argumentacion juridica, las cuales han ocupado
en los ultimos afos un lugar relevante en los estudios académicos y las
practicas jurisdiccionales, pues aportan las herramientas y habilidades
necesarias para fundamentar adecuadamente una decision judicial, con lo
que ademas se satisface la exigencia constitucional de que las
resoluciones de los poderes publicos deben ser motivadas. Si bien la
motivacion se aplica en diversos escritos de naturaleza juridica, su lugar
representativo estd en las sentencias, donde el juzgador debe hacer
explicitos los antecedentes de hecho, las normas y principios aplicados y
su trascendencia respecto al fallo, para garantizar a las partes procesales
su derecho a la motivacion y demostrar que la resoluciéon se funda en los
hechos y el Derecho aplicado, asi como en la pruebas incorporadas al
proceso y evacuadas en la audiencia oral, con lo que podra ratificar la
inocencia de la persona procesada o determinar su responsabilidad en los

hechos que se le imputan.

Para llegar a cualquiera de esos dos resultados; es decir ratificar el estado
de inocencia o determinar la responsabilidad de la persona procesada, el
juez o tribunal debe realizar la apreciacién y valoracion de la prueba
producida en la audiencia y los argumentos presentados por la Fiscalia y la
defensa técnica en sus respectivos alegatos de apertura y clausura de la
fase de juico prevista en el COIP. En el caso de delito de femicidio, objeto
de la presente investigacion, una de las dificultades que se sefialan en la
doctrina es la prueba del mévil que llevd al sujeto activo a dar muerte a la
victima, y que no es otro que su cualidad de mujer o su condicion de
género. De hecho, la nota caracteristica de este delito que lo distingue de
otros con resultado de muerte como el homicidio o el asesinato es la
condicion de mujer o de género de la victima, lo que introduce en el
Derecho penal un elemento de subjetividad que solo puede ser demostrado

en la audiencia mediante indicios o pruebas indirectas, , por principio los
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motivos de una accion o el pensamiento individual que lleva a una accion
punible no son objeto de prueba directa. A parir de esos elementos, el
estudio de casos permiti6 caracterizar la argumentacion juridica en las
sentencias por el delito de femicidio y su influencia en la determinacion del
tipo penal y la pena aplicada, donde se pudo verificar que el elemento
central es la muerte de una mujer cuando el motivo del agresor es su

condicion de tal o por razén de género.

Las dificultades en materia probatoria que se sefialan en la doctrina fueron
sorteadas por el legislador ecuatoriano en la configuracion juridica del
delito de femicidio, , si bien su caracteristica esencial y distintiva respecto
del asesinato es la condicion de mujer o cualidad de género de la victima,
las agravantes incluidas en el articulo 142 eliminan las precitadas
dificultades, al incluir como elementos del tipo acciones o circunstancias
objetivamente comprobables mediante pruebas directas como testimonios,
documentos o informes periciales, como pudo apreciarse en los casos
analizados donde los jueces van directamente a las circunstancias
agravantes de la responsabilidad penal, y si alguna de ellas se demuestra
en la audiencia dejan en segundo plano la condicion de la victima, que con
solo verificar que es una mujer aplican la figura tipica del femicidio, sin
entrar a considerar el movil o razén del sujeto activo. En resumen, los
elementos critico- juridicos que deben tenerse en cuenta en la
argumentacion en las sentencias por el delito de femicidio para evitar la
impunidad del procesado son la relacién previa o concomitante con la
victima, que el delito se haya cometido por razén de género o por el hecho
de ser mujer a victima, y por las pruebas indiciarias que permitan acreditar

ambos extremos una vez valorados conjuntamente por el juzgador.
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RECOMENDACIONES

A los jueces y tribunales de garantias penales que conocen y resuelven
procesos donde se imputa el delito de femicidio, profundizar en las
cualidades especificas de este tipo penal que es la motivacion misogina del
sujeto activo, es decir, que comete el delito de manera intencional contra
una mujer por su condicion de tal o por razones de género, , en los casos

analizados ese elemento no fue considerado en la argumentacion.

A los abogados patrocinadores en presuntos delitos de femicidio, que
tomen en cuenta en todo momento el elemento subjetivo de este delito,
que es la motivacion de atentar contra la victima por su condicién de mujer
0 por razones de género, para evitar que sin una adecuada argumentacion

se sancione por femicidio lo que podria ser homicidio asesinato.

A los estudiosos del Derecho Penal y el Derecho Procesal Penal, que en
futuro estudios se profundice en la argumentacion de la sentencia en casos
de femicidio, , los pocos casos analizados en este trabajo no son
suficientes para hacer generalizaciones en cuanto a la valoracién de la
prueba para determinar la motivaciéon detras del delito que se reputa

femicidio.
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