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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion constituye un andlisis de la legitima defensa desde
una perspectiva de género. Institucion que se vuelve problemaética cuando las mujeres
victimas de violencia doméstica cronica, actian en defensa de sus propios derechos
lesionando o incluso dando muerte a su agresor, sin que exista confrontacion. Frente a
este fendmeno, fue necesario analizar cualitativamente la sentencia que justifico el actuar
de la mujer sobreviviente de violencia, excluyendo la antijuridicidad a través de esta causa
de justificacion. Se exige que en futuros casos similares se dé una aplicacion de la legitima

defensa, tomando en cuenta los criterios de las teorias juridicas de género.



ABSTRACT

The present research work carried out an analysis of the legitimate defense from a gender
perspective. This institution becomes problematic when women victims of chronic
domestic violence act in defense of their own rights by injuring or even killing their
aggressor without confrontation. For this reason, it was necessary to make a qualitative
analysis of the sentence that justified the action of the female survivor, excluding the
illegality through this cause of justification. An application of self-defense with the

criteria of legal gender theories is required for future cases.

Translated by
Ing. Paul Arpi

Dpto. Idiomas
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INTRODUCCION

La discriminacion que se ha ejercido sobre la mujer desde el inicio de los
tiempos se ha ido perpetuando hasta la actualidad, aquello ha provocado que esta
desigualdad de los sexos se verifique en diversos &mbitos, siendo uno de ellos la rama de
las ciencias juridicas. Esto se ha podido observar desde la creacion de las normas y en la
aplicacion de las mismas por los operadores de justicia llegando a plasmarse la violencia

de género dentro de la administracion de justicia como tal.

Es por ello que el discurso feminista busca nuevas soluciones con la finalidad
de alcanzar la tan anhelada igualdad de los sexos, frente a ello se ha propuesto analizar
las distintas instituciones juridicas desde una perspectiva de genero, es decir, dejando
atras la concepcion androcéntrica del derecho y tomando en cuenta la situacion propia de

la mujer.

Partiendo de aquello, en este trabajo de investigacion se analiza la legitima
defensa desde una perspectiva de género, es decir, se toma esta institucion juridica desde
su punto de vista tradicional y se analiza adecuando su interpretacion y requisitos en
cuanto quien se defiende ha sido victima de violencia doméstica, pues en la actualidad
tanto las normas internacionales como nacionales exigen que los operadores de justicia
realicen una debida interpretacion de la norma desde una verdadera perspectiva de género,
ya que si bien el Estado es el principal garante de los derechos de las mujeres, es comun
gue el mismo no actle de manera debida cuando de violencia doméstica se trata,
produciendo asi que se llegue a configurar el conocido “ciclo de violencia”, y haciendo

gue todos los mecanismos estatales sean ineficaces, frente a ello la mujer quien no solo



estd siendo maltratada por su pareja, sino que también ha sido desprotegida y olvidada
por el Estado, como un acto de desesperacion y con la finalidad de terminar con las
agresiones, suele atacar a su pareja cuando generalmente se encuentra desprevenido, o
utilizando mecanismos que ésta considera que son idoneos para terminar con él, es ahi
donde se busca aplicar la institucion de la legitima defensa, tomando en cuenta las razones

especificas por las que la mujer decidi6 actuar y tomar la justicia por sus propias manos.

Por lo tanto, no solamente se pretende, sino que se exige que el Estado quien
no actud en defensa de la mujer cuando ésta era victima de violencia, si la proteja al
momento en la que la misma decide defenderse y que su situacién sea analizada desde

una perspectiva de género.



CAPITULO I.- LA LEGITIMA DEFENSA

1.1. La legitima defensa en la teoria general del delito y en el Codigo

Organico Integral Penal

El Ecuador es un pais constitucional de derechos y justicia a partir del cual para
regular aquellas conductas contrarias a ley y que vulneran bienes juridicos requiere de
una intervencion a través del poder punitivo, y para evitar la arbitrariedad en su aplicacion

el legislador ha determinado claramente cuales son los limites para el reproche.

Partiendo de la teoria general del delito, se entiende que la misma funge como
sistema de filtros que permitira determinar la forma de como se debe aplicar la ley penal

en cada caso en concreto (Encalada, 2015).

Doctrinariamente se ha llegado al consenso de que el delito es un acto, tipico,
antijuridico y culpable, lo cual también recoge el Codigo Organico Integral Penal, desde

ahora COIP, en su articulo 18.

De tal manera que dichos elementos considerados como las categorias
dogmaticas del delito, serdn aquellos filtros para poder limitar al ius puniendi, es decir,
para poder determinar si una persona es responsable de un acto considerado como
reprochable, seré necesario que a través del proceso penal se realice un andlisis de cada
una de estas categorias dogmaticas, y Unicamente una vez que se haya comprobado que
se cumplen con todas ellas y que no existen causas que las justifiquen se podra imponer

una pena.

En efecto, dentro de estos “filtros” se encuentran: el acto entendiéndose este
como cualquier conducta humana que se produzca ya sea por accion u omision, la

tipicidad, misma que resulta ser una consecuencia del principio de legalidad, puesto a que
3



consiste en la adecuacion de un hecho cometido a la descripcion que de ese hecho se hace
en la ley, la antijuridicidad, que sera analizada con posterioridad, y la culpabilidad que
supone que el autor de la infraccion penal cuenta con las facultades fisicas y psiquicas

para poder actuar conforme a derecho y por ende se le pueda conminar una pena.

En lo que respecta a la tercera categoria dogmatica, antijuridicidad, es menester
detenerse en su andlisis puesto a la importancia que tiene dentro de este trabajo de

investigacion.

1.1.1 Antijuridicidad.

Cuando la accion realizada efectivamente se subsume en los preceptos legales,
habré que proceder a determinar si ésta es antijuridica, desde el punto de vista de sus dos

acepciones tanto formal cuanto material.

Las discusiones doctrinarias sobre la antijuridicidad formal y material han sido
extensas y variadas. La antijuridicidad formal supone que la conducta tipica es contraria
a lo establecido en la ley o a aquello que se encuentra prohibido. Pese a ello la
antijuridicidad formal no basta para considerar que un acto es contrario a la ley penal.
Donna ya ha establecido, que este concepto no responde el por qué el hecho cometido
puede ser contrario al Derecho Penal, y es a consecuencia de aquello que ha surgido el

concepto de la antijuridicidad material (Donna, 2008).

La antijuridicidad material refiere que la conducta que ha sido desvalorada por
el Derecho Penal, ha lesionado o puesto en riesgo bienes juridicos protegidos tanto por la
Constitucién como por la Ley (Donna, 2008), es decir, se entiende que la accién es
materialmente antijuridica cuando esta es considerada como una conducta socialmente

dafosa (Zaffaroni, 2002).



A nivel legal, el COIP hace estrictamente referencia a la antijuridicidad

material, tal como se define en el articulo 29:

“Articulo 29.- Antijuridicidad - Para que la conducta penalmente relevante
sea antijuridica debera amenazar o lesionar, sin justa causa (énfasis afiadido), un bien
juridico protegido por este Codigo” (Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador,

2014, pag. 39).

Tal como se desprende de la lectura del codigo es dentro del marco de la
antijuridicidad material donde se debe determinar si realmente la conducta es antijuridica,
0 si existe una causa de justificacion que elimine la antijuridicidad y convierta al acto en

juridico (Encalada, 2015).

Efectivamente existen dos concepciones distintas de la estructura normativa de
la justificacion, es decir, por una parte, existe una norma prohibitiva que impide la
materializacion del acto, pero a su vez existe una norma permisiva y es en la cual

descansan aquellas causas de justificacion.

Doctrinariamente no ha existido un consenso en cuanto a las causas de
justificacion, por ejemplo, para Donna las causas de justificacion son la legitima defensa,
el estado de necesidad justificante, la colision de deberes y el consentimiento (Donna,

2008). Zaffaroni (2002) por su parte recoge Unicamente a las dos primeras.

Desde el punto de vista legal, nuestra legislacion, ha determinado que las
causas que justificaran la conducta tipica son la legitima defensa y el estado de necesidad,
ademas de aquellos casos en los que se actla en cumplimiento de una orden legitima y
expresa de autoridad competente o de un deber legal (Asamblea Nacional de la Republica

del Ecuador, 2014, pag. 40).



Debido a que en esta investigacion se centrara especificamente en la legitima
defensa, se prescindira del analisis de las otras causas de justificacion, aceptadas tanto a

nivel legal como doctrinario.

1.1.1.1. La legitima defensa

La legitima defensa al ser una de las causas de justificacion que eliminan la
antijuridicidad, permite que, si bien se ha cometido una infraccion, no se pueda aplicar
una pena al justiciable, ya que, pese a que este ha lesionado un bien juridico, su actuar se

encuentra amparado y permitido por la misma norma.

Desde la doctrina esta causa de justificacion ha partido de dos vertientes
opuestas, una subjetiva y otra objetiva, ya sea que el objeto se encuentre en la proteccién
de los derechos objetivos o subjetivos, criterios provenientes desde Roma y Grecia. Para
los romanos la legitima defensa era un derecho individual y limitado, en el sentido de que
se circunscribia a la vida y la integridad fisica. Por el contrario, para el derecho germénico
la legitima defensa encontrd su fundamento en una perspectiva colectiva de defensa (Mir,

2004).

De tal manera, quienes siguieron a la corriente germana, es decir, para los
objetivistas, la legitima defensa descansa en una concepcion de tipo social o colectivo.
Fueron Hegel y sus seguidores, quienes decidieron darle este caracter a la legitima

defensa, considerando que:

“(...)la legitima defensa seria la negacion de la lesion al derecho que implica la
agresion injusta y, por ende, conforme al principio de que la negacion de la
negacion es la afirmacion, la legitima defensa se impondria como reafirmacion
del derecho, operando de este modo como sucedaneo de la pena” (Zaffaroni, 2002,

pag. 472).



Pese a que esta corriente llegé al punto de considerar a esta causa de
justificacion no como un acto de necesidad, sino mas bien como un deber juridico, o como
un servicio que se debe prestar a la sociedad, es necesario mencionar que la idea
fundamental que serd trascendental en este trabajo de investigacion, y que ya se lo
introdujo por los germanos, es el hecho de entender a la legitima defensa como una

reafirmacion del derecho, que ha sido lesionado.

Ferrajoli al hablar de los derechos fundamentales, establece que son:

“(...)todos aquellos derechos subjetivos que corresponden a todos los seres
humanos en cuanto dotados del status de personas, de ciudadanos o personas con
capacidad de obrar; entendiendo por derecho subjetivo cualquier expectativa
positiva (de prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto

por una norma juridica” (Ferrajoli, 2007, pag. 19).

En base a ello, se entiende que la pretensién de la norma como instrumento de
regulacion de conducta es efectivamente la prevalencia del derecho tanto objetivo como
subjetivo, y que se relaciona de manera directa con la expectativa positiva, en otras
palabras, autorizar que un ciudadano se defienda de otro bajo ciertas condiciones y en

tanto haya sido agredido de manera injusta previamente.

La corriente subjetivista 0 romana, por su parte tiene un origen de orden
contractualista, es decir, consideran que existe una suerte de obligacion, tanto por parte
del individuo como del Estado, de tal manera que si el derecho estatal NO puede proteger
al individuo, este no tiene la obligacion de seguir obedeciendo al Estado, ya que si el
Estado no puede tutelar al individuo tampoco puede exigirle obediencia. Sin embargo,
desde este criterio no habria limite alguno, es decir, no importaria el dafio que se pueda

ocasionar por motivo de la defensa (Mir, 2004).



Desde la doctrina, se han generado de los mas variados criterios alrededor de
estas dos posiciones, sin embargo, lo cierto es que ninguna de las teorias mencionadas
pueden aplicarse en su sentido méas puro a la legitima defensa, pues Unicamente cabe la
posibilidad de que quien actla en base de la legitima defensa lo haga con la finalidad de
proteger los bienes juridicos que el Estado no ha sido capaz de hacerlo, asi como ha
establecido Zaffaroni: “Su fundamento no puede ser otro que el derecho del ciudadano a
ejercer la coercién directa cuando el estado no puede proporcionarla en el caso concreto

con parecida eficacia” (2002, pag. 488).

Sin embargo, han sido ambos aspectos tanto objetivo (colectivo) como
subjetivo (individual), los que se encuentran como fundamento de la legitima defensa. El
elemento colectivo es el fundamento especifico de la legitima defensa, mismo que le
diferencia del estado de necesidad; mientras que el elemento individual es el que le otorga
la potestad al particular de actuar a nombre del Estado, cuando este no puede hacerlo

(Mir, 2004).

A nivel legal, el COIP en su articulo 33 ha establecido que: “existe legitima
defensa cuando la persona actia en defensa de cualquier derecho, propio o ajeno”

(Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador, 2014).

En definitiva, la legitima defensa es “la lesion de bienes juridicos ajenos en
defensa de los suyos propios o de terceros” (Monroy, 2002, pdg. 344). Siempre que

concurran los siguientes requisitos:

1.1.1.1.1. La agresion.
La existencia de una agresion es el requisito esencial de la legitima defensa,
entendiéndose a esta como un acto de la voluntad humana; segun la jurisprudencia

espafola la agresion es el acometimiento fisico contra la persona, sin embargo, también

8



es necesario tomar en cuenta que existen otro tipo de agresiones que no unicamente hace
referencia a bienes materiales, sino que pueden afectar a bienes inmateriales, como por
ejemplo, el honor.

De cualquier forma, la agresion deberd provenir siempre de una actividad
humana, de tal manera que en la doctrina han surgido diversos criterios en cuanto a lo que
la agresion significa, asi por ejemplo para Maurach y Zipf la agresion es: “la amenaza
humana de lesion de un interés juridicamente protegido” (Maurach & Zipf, 1994, pag.
537).

Es preciso sin embargo recalcar, que la legitima defensa por principio de
legalidad en la ley penal ecuatoriana opera mediante un resultado material, es decir,
Unicamente cuando exista una agresion, descartando la puesta en riesgo de determinado
bien juridico (mera actividad). Una vez determinado que la base de la agresion seré la
conducta humana, es necesario establecer el hecho de que, dentro del contexto de la

legitima defensa, la agresion deberé ser actual e ilegitima.

Agresion ilegitima.
La ilegitimidad de la agresion equivale a que la agresion ha sido antijuridica,
es decir, es necesario que la agresion se haya realizado sin que exista una razon valida

vulnerando un bien juridico protegido sea del titular que ejercer la defensa o de un tercero.

Hirsch por su parte, considera que la agresion ilegitima es: “toda conducta
humana mediante la cual se amenaza lesionar un interés juridicamente protegido. Por
conducta humana se quiere significar que debe repelerse la amenaza de lesion de un acto
voluntario (un comportamiento de libre arbitrio), excluyendo los meros actos reflejos”

(Hirsch, 2011, pags. 205-206)



La ilegitimidad de la agresion presupone la verificacion de un actuar tipico del
agresor, es decir tanto objetiva como subjetivamente debe existir un acto tipico, esto es
adecuacion a los elementos material del injusto y al mismo tiempo conocimiento y
voluntad de que ellos se manifiesten, sin tener razén de justificacion y esté al mismo
tiempo en condiciones de reprochabilidad; a partir de esta configuracion de una agresion

con relevancia penal, se analiza su ilegitimidad.

Agresion actual

Seguln este requisito, y de acuerdo a las doctrinas tradicionales, la persona
debera estar siendo agredida en el mismo momento de su reaccién, pues efectivamente si
la norma permite la defensa ya sea a favor de una persona o de un derecho es trascendental
que todavia exista esta posibilidad de defensa. Este requisito lograria diferenciar a la
defensa de la venganza, pues el individuo Unicamente estd autorizado para realizar lo

primero, ya que la sancion le correspondera al Estado (Mir, 2004).

Sin embargo, dentro de la misma doctrina penal, han surgido posiciones que
extienden el concepto de actualidad, es decir, no consideran que la agresion se extingue
al momento de su consumacion, sino que sigue existiendo mientras se siga manteniendo
la lesion al bien juridico protegido, de tal forma que cabe la posibilidad de defenderse del
ladron que huye con el botin (Tapia, 2008), inclusive cuando la accién como tal se
encuentre consumada.

Es por ello que uno de los conflictos doctrinarios fundamentales en cuanto a
este aspecto, se encuentra en la necesidad de determinar el principio y fin de la agresion,
es decir, desde cuando y hasta cuando quien es agredido tiene el derecho de defenderse.
Nos detendremos en este punto y en las consideraciones doctrinarias al respecto debido a

la particular importancia que revisten para nuestras preguntas de investigacion.
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Para Zaffaroni (2002), la accion defensiva puede efectuarse mientras siga
existiendo una situacion de defensa, en este sentido, cabe la legitima defensa, incluso
cuando existan actos meramente preparatorios, o en su defecto puede inclusive extenderse
hasta después de la consumacion, asi establece como ejemplo el autor que “puede
afirmarse que defiende legitimamente su patrimonio el propietario de un automovil que
lo recupera por la fuerza de quien se lo hurt6 dos dias antes, si lo halla casualmente y no
puede acudir a otro medio para recuperarlo” (Zaffaroni, 2002, pag. 481).

Roxin (1997) por su parte también considera que se puede actuar en legitima
defensa mientras la agresion continle, es decir que pese a que el delito se encuentre
formalmente consumado podré alegarse legitima defensa cuando la agresion ain no se
encuentre agotada, regresando asi al ejemplo del ladrén que huye con el botin, puesto a
que considera que si bien el hurto se encuentra consumado, la agresion se sigue
prolongando mientras no ponga el botin a buen recaudo, de manera que el propietario
podra alegar legitima defensa si dispara al ladrén en su pierna con la finalidad de
recuperar lo hurtado (Roxin, 1997). Cabe que nos preguntemos, segun desarrollaremos
mas adelante, si estas consideraciones que toman en cuenta la posibilidad de que los
efectos de una agresion puntual se extiendan mas all& del acto en si, pueden fundamentar
una nueva forma de entender a la legitima defensa cuando esta ocurre en contextos de
violencia continuada y cronica.

Por tanto, la actualidad de la agresion resulta una premisa ambigua de
interpretacion, en tanto el legislador no determina claramente cudles son los limites de tal
adjetivo, sin embargo, el desarrollo doctrinario ha expuesto argumentos que denotan que
la continuidad de la agresion se debe interpretar a partir del momento en que la agresién

se verifica hasta los instantes en los cuales quien ejerce defensa legitima esta en
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condiciones y a través de medios de alcance inmediato para repeler la misma, lo cual

obliga a verificar este presupuesto en cada caso aplicado.

1.1.1.1.2. Falta de provocacion suficiente por parte de quien se defiende.

Este es un requisito especifico de la legitima defensa que presenta varios
inconvenientes. Realizando un analisis breve se podria concluir que el mismo consiste en
que quien se defiende y alega legitima defensa, en ningin caso podra haber sido quien
haya provocado la agresion, puesto a que a partir de esta disposicion prohibe al que alega
esta causa de exclusion de antijuridicidad generar el minimo incidente que devenga en
una agresion porque en tal supuesto la misma deberéa ser denegada.

Pese a ello, el requisito expresamente habla de falta de provocacion
SUFICIENTE, siendo un conflicto ya analizado y casi resuelto por la doctrina, de manera
que en ningln caso puede entenderse como provocacion aquellos actos comunes de la
vida en general, ademas que la provocacion debera ser anterior a la agresion y no debe
haber llegado a convertirse en agresioén per sé. De esta manera, si la agresion es el
resultado normal de la provocacion, se podria denegar la legitima defensa, caso contrario,
la misma sera totalmente admisible. Igualmente, se considerara un abuso del derecho y
por lo tanto, se inadmitiran aquellos casos en los que la provocacion se realiz6 con la

finalidad de poder acogerse posteriormente a la legitima defensa (Tapia, 2008).

Estos dos requisitos, resultan ser los dos méas problematicos, puesto a que ni
siquiera en la doctrina penal existe unanimidad, asi, por ejemplo, no hay un consenso en
cuanto a qué se debe entender por “actual”, es decir, hasta qué momento de la agresion
se puede entender que una persona podra defenderse y que su conducta estara justificada

por la legitima defensa. Asimismo, los autores no han llegado a establecer con exactitud
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cuando la provocacion sera suficiente como para que la legitima defensa pueda ser

aplicada como causa de justificacion.

1.1.1.1.3. Necesidad de la defensa.
La necesidad de la defensa es un requisito sine qua non de la legitima defensa,
que supone que Unicamente se podra ejecutar el acto con el propoésito de defenderse y en

ningun caso podrd ir mas alla de ese fin determinado (Donna, 2008).

A este requisito habrad que entenderlo desde una doble perspectiva, debido a
que por una parte se refiere a la necesidad de defenderse de alguna forma (necesidad
abstracta), y a su vez también trata de la necesidad del medio defensivo que ha sido
utilizado en el caso en concreto (necesidad de la concreta defensa), diferencias que han
provocado ciertas consecuencias (Mir, 2004). En lo que respecta a la necesidad abstracta
de la defensa, si no existe ningun tipo de necesidad para defenderse no cabe analizar la
legitima defensa completa (que elimina totalmente la pena) ni siquiera la eximente
incompleta (que atenda la pena del delito), debido a que falta un requisito esencial de la
misma. Por el contrario, si existiendo la necesidad de defenderse la defensa resulta ser

excesiva se podra analizar la legitima defensa incompleta.

Resulta indispensable ademas analizar la diferencia entre el exceso extensivo
y el intensivo; el primero surge cuando la defensa se extiende mas tiempo del que dura la
actualidad de la agresion, debido a que el ataque ha cesado o el mismo ha dejado de ser
inminente, eliminando asi la legitima defensa tanto completa como incompleta, mientras
que el segundo, por el contrario, supone que la agresion sigue siendo actual, sin embargo,
la defensa en si misma podria haber sido menos lesiva, lo cual permite el analisis de la

legitima defensa incompleta.
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De cualquier forma, la defensa debera ser racional, lo cual debera determinarse
ex ante, es decir, esto implica que sera necesario retrotraerse al momento mismo en el que
se ejecuto la accion para poder determinar si la defensa era necesaria, asi como también
la necesidad de los medios que han sido empleados, de tal manera que, si la accién de
defensa es requerida ex ante, entonces las consecuencias producidas también se

encontraran justificadas, asi Mir Puig (2004) pone como ejemplo:

“La defensa sera racionalmente necesaria cuando la mujer clavo el cuchillo de
cocina al ladrén que habia forzado la puerta y se abalanzaba sobre ella con una navaja,
aungue luego se compruebe que habia en el lugar un jarro con el que hubiera podido

golpearse al intruso sin producirle la muerte. La urgencia del momento no permite esperar

un examen frio de todas las posibilidades (énfasis afiadido)” (pag. 436).

Es por ello, que, si bien se pretenderia que al momento de defenderse se utilice
el medio menos lesivo a los bienes juridicos, esto no sera posible en todas las
circunstancias, puesto a que debido a la necesidad que tiene una persona de defenderse
no puede reflexionar con respecto cual sera el medio més propicio para hacerlo, ademas
de que para la valoracion de la necesidad racional, debera tomarse en cuenta, entre otros

elementos, el modo, tiempo, lugar, caracteristicas psicoldgicas del autor (Tapia, 2008).

El Codigo Orgénico Integral Penal ecuatoriano, es el evidente resultado de la
doctrina sobre todo alemana y argentina, de tal manera, establece como requisitos para
que sea admitida la legitima defensa: la agresion actual e ilegitima, la necesidad racional
de la defensa y la falta de provocacion suficiente por parte de quien actta en defensa del
derecho. Se puede observar que lo establecido por el COIP no es mas que un rezago de
lo que ya preveia el Cédigo Penal, mismo que determinaba que los requisitos para que la

legitima defensa se admita eran: actual agresion ilegitima, necesidad racional del medio
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empleado para repeler dicha agresién y falta de provocacién suficiente de parte del que

se defiende (Congreso Nacional del Ecuador, 2009).

1.2. Critica a la legitima defensa desde las teorias de género

La institucion de la legitima defensa al igual que el derecho en general, desde
sus inicios Yy hasta la actualidad han tenido una perspectiva o mirada masculina, es decir,
dentro de un mundo que ha sido creado por y para los hombres, no se han considerado las
necesidades y circunstancias especificas que definen a la mujer, y a consecuencia de
aquello se han creado normas que regulan Unicamente las relaciones que surgen entre los
varones e incluso normas que han sido absolutamente discriminatorias para la mujer, asi
por ejemplo en el cddigo civil de 1930 incluso se privaba a la mujer de uno de los derechos
constitucionales basicos como lo es el derecho a la defensa en juicio asi en el articulo 130
se establecia: “Sin autorizacion escrita del marido no puede la mujer casada parecer en
juicio, por si, ni por procurador, sea demandando o defendiéndose” (Cédigo Civil, 1930,
pag. 23); este tipo de realidades ha provocado que las feministas exijan la creacién de
normas que incluyan a la mujer como titular de derechos y que por ende la proteja
tomando en cuenta sus exigencias y necesidades particulares en el contexto de su histérica

subordinacion politica.

Como se pudo observar en la seccion anterior, en la misma doctrina penal
tradicional convergen criterios y concepciones contrarias entre si en lo que respecta a los
requisitos de la legitima defensa, sin embargo, pese a que varios de ellos podrian facilitar
la aplicacion de esta causa de justificacion en los casos de las mujeres que lesionan o
matan a sus maridos, eso no implica que los doctrinarios lo hayan analizado desde una
perspectiva de género o tomando a la mujer y sus caracteristicas como centro de sus

estudios, es por ello que resulta indispensable analizar qué es lo que han establecido las

15



teorias juridicas de género en cuanto a los requisitos que tradicionalmente se han impuesto
para que pueda excluirse la antijuridicidad mediante esta causa de justificacion, para lo

cual es necesario la redefinicion de los conceptos que tradicionalmente se han impuesto.

No obstante, desde otro punto de vista, que podria ser compatible con la teoria
del delito de corriente principal, se considera que una persona que realiza un acto
reprochable tiene conocimiento de que el mismo es contrario a la ley, es decir, conoce de
su antijuridicidad, de manera que lo Unico que quedaria por resolver es si este acto le
puede ser imputable o no. Frente a esta categoria dogmatica (culpabilidad) surge la teoria
del estado de necesidad disculpante, misma que establece que existen casos en los que no
se le puede exigir a una persona que se abstenga de cometer un acto, tipico y antijuridico,
porque eso resultaria un sacrificio excesivo que no se le puede exigir (Mufioz, 1990), por
ejemplo, cuando una madre con la finalidad de defender a su hijo apufiala a su marido
que es el agresor. De manera, que esta causa de justificacién supone una ponderacién de
bienes, es decir, se permitira el sacrificio de un bien juridico con la finalidad de salvar a
otro de igual valor, situacion que dentro de la legislacion ecuatoriana es perfectamente
aceptable y pese a que exista un acto que debe ser sancionado, no se aplicaré tal sancion,

pues existe una causa de justificacion.

1.2.1. Laactualidad de la agresion: desde una mirada de género.

Partiendo del primer requisito, la agresion actual e ilegitima, como bien se dijo,
para que exista una defensa, tradicionalmente se ha considerado como necesario que haya
existido una agresion la cual se traduce en una conducta humana, que pueda lesionar a
bienes juridicos ya sea materiales o inmateriales. En el ambito conyugal, como se ha
verificado en varios casos existen constantes actos de violencia contra la mujer, de indole

fisico, psicoldgico y sexual que se extienden por largos periodos. Es bien conocido que
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el agresor realiza estos actos, muchas veces como castigo por no haber cumplido la mujer
con determinadas 6rdenes, pero sobre todo con la finalidad de mantener su control y
superioridad sobre ella, lo cual es el resultado de conductas adoptadas de una sociedad

netamente patriarcal (Correa, 2016).

Una vez que estas agresiones se han perpetrado ya se cumple con la primera
parte de este requisito, es decir, con la existencia de la agresién, sin embargo, lo que ha
resultado problemético para el derecho penal y ha sido criticado por las teorias de género
es la cuestion de la actualidad, pues lo que sucede dentro del hogar es que nos enfrentamos

a una reaccion defensiva, que surge como consecuencia de una agresién NO actual.

Elena Larrauri, haciendo un analisis de las mujeres que son victimas de
violencia doméstica y que matan a sus maridos, ha establecido que muy dificilmente las
mismas consiguen beneficiarse de la eximente de la legitima defensa, precisamente por
la dificultad que presenta la exigencia de la actualidad de la agresion, puesto que se
entiende a la misma como que el ataque debe estarse produciendo en ese momento, sin
embargo, lo méas probable serd que las mujeres esperen que tal agresion cese de algln
modo para defenderse. Ademas, establece la autora, que en caso de hablar de agresion
inminente, exige la necesidad de que los jueces deban considerar el conocimiento
especifico que tenia la mujer para que la misma en base a sus experiencias previas pueda
haber considerado la inminencia de la agresion, pese a que la misma no haya sido actual

(Larrauri, 2002).

Otras autoras como Adrian Howe han seguido la misma linea de interpretacion
de la legitima defensa desde la perspectiva de género, pues la autora considera que la
posibilidad de defensa es sumamente restrictiva para las mujeres que se defienden, ya que

estas al no poder confrontar al agresor buscaran otros mecanismos para defenderse
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disminuyendo el riesgo, por ejemplo, cuando se encuentran dormidos (Howe, 2002),
siendo entonces imposible hablar desde la perspectiva tradicional, que existio algun tipo
de agresién en ese momento por parte del agresor y cayendo nuevamente en el caracter

restrictivo y sexista de la norma, tal como fue mencionado con anterioridad.

Sin embargo, ha sido la misma doctrina la que ha establecido, que, la actualidad
puede presentarse en tres manifestaciones distintas, i. que sea inminente, ii. Que esté en
curso iii. Que sea continuada. En el primer supuesto se entiende que la violencia es
inminente en los casos en los que es probable que el simple peligro al bien juridico se
convierta en lesion al mismo. El segundo supuesto no resulta para nada problemaético, ya
que se entiende que la violencia se esta produciendo en ese mismo momento y en cuanto
a la tercera manifestacion de la actualidad de la agresion, se entiende que la lesién a los
bienes juridicos se extiende en el tiempo. Es precisamente esta Gltima manifestacion la
que resulta de trascendental importancia en este trabajo de investigacién, puesto que,
tratdndose de violencia domestica, debido a la convivencia y/o relacion de intimidad, la
agresion que se ejerce es continuada, misma que se caracteriza por ser un conjunto de
agresiones sistematizadas que se extienden en el tiempo y que son un peligro para los
bienes juridicos. La reiteracién de estos actos realizados por el agresor, significan que los
mismos seguiran ocurriendo y ademas pone en un grave peligro la vida de la mujer, es
por ello que autoras como Correa (2016) han propuesto que las agresiones continuadas
sean consideradas como agresiones actuales en el marco de la legitima defensa, o bien
mientras subsiste la defensa, pudiendo asi configurar el primer requisito de la misma y
desvirtuar aquellos criterios erroneos que han determinado que en este tipo de violencia

no existe actualidad de la agresién, puesto a que no existe confrontacion
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Bajo estos presupuestos, si hacemos un analisis de la violencia doméstica se
verifica que la agresion es actual, por cuanto ésta evidentemente es inminente, tal como
se ha demostrado que sucede con el ciclo o circulo de violencia, que ser& analizado con
posterioridad, ya que las agresiones de diversa indole no se dan de manera aislada sino
que se reproducen ciclicamente en el tiempo, pasando de ser simples peligros a los bienes
juridicos y convirtiéndose en dafios reales a la integridad fisica, sexual y psicoldgica de
la mujer, siendo asi que esta reproduccion de violencia tal como fue explicado, la
convierte en continua, de manera que es necesario dejar en el pasado la idea comin y
tradicional de que estamos frente a la violencia actual, Gnicamente cuando el acto violento
se estd produciendo, sino que es necesario entender a la misma desde sus diferentes
manifestaciones, ya que solo asi se podra comprender el por qué las mujeres victimas de
violencia doméstica buscan mecanismos idoneos para poder defenderse y no siempre lo

harén en presencia de una agresion actual, considerada desde un criterio tradicional.

1.2.1.1. La violencia doméstica como forma de torturay su relacién con la legitima
defensa

Es necesario hacer mencién a un enfoque sumamente interesante y que se ha
admitido para justificar la actualidad de la agresién y demas requisitos en casos de
legitima defensa. Actualmente a nivel del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos se considera a la violencia doméstica como una forma de tortura, Rhonda
Copelon, autora que planteo esta teoria, determino la necesidad de dejar atras el criterio
clasico de la tortura, pues se ha entendido a la misma como la invasién fisica brutal del
cuerpo, sin embargo, esta concepcidén complica los objetivos fundamentales de la tortura
moderna, debido a que al considerar a la brutalidad fisica como el requisito sine qua non
de la tortura, provoca que se ignore los dafios psicolégicos y a la dignidad humana que se

puede provocar a una persona (Copelon, 1997). Segun la autora, la tortura supone la

existencia de cuatro elementos: 1. Dolor y sufrimiento fisico y mental severos; 2.
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Infligidos en forma intencional; 3. Para propdsitos especificos; 4. Con alguna
participacion oficial, ya sea pasiva o activa (Copelon, 1997), situaciones que se producen
en el &mbito de la violencia doméstica y que por ende, ha permitido considerar a la misma
como tortura. Un caso real y paradigmético discutido en la Corte Interamericana de
Derechos Humanos es el de Maria de Penha Maia Fernandez vs. Brasil, caso en el cual
se condend a Brasil por no haber tomado las medidas necesarias para sancionar a Marco
Antonio Heredia Viveiros, quien constantemente habia agredido a su esposa Maria da
Penha Maia Fernandes y que como Ultimo acto de violencia dispar6 a Maria con un
revolver mientras ella dormia, esto produjo que deba someterse a varias de operaciones
para terminar por ocasionarle paraplejia irreversible y otros traumas fisicos y
psicologicos. El Estado Brasilefio fue sancionado puesto a que no respondio frente a las
multiples denuncias que fueron presentadas por la victima y por la tardia administracion

de justicia, convirtiéndose asi en complice de los fatales resultados para la vida de Maria.

De igual manera, es necesario ejemplificar los casos de extrema violencia que
pueden llegar a vivir las mujeres dentro del hogar, para lograr entender cudl es el contexto
de violencia fisica, psicolégica y sexual que estas pueden experimentar y las razones por

las que se la ha equiparado con la tortura:

“Durante el primer afio juntos, Jim no permitia que Molly saliera de casa, que
abriera las persianas o hablara con los vecinos. Jim inventaba historias de que Molly tenia
romances con cualquier persona que a él se le ocurriera, existian golpes y Molly pensaba

que era culpa del alcohol.

Para el siguiente afio las agresiones fisicas eran mas frecuentes. Jim golpeaba
a Molly sin razo6n alguna, luego le decia que se levantara y a veces la volvia a tumbar, y

esto seguia hasta que ella no podia levantarse mas. Al principio, Jim ocasionalmente se
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disculpaba, aungue ain culpaba su violencia a algo que ella habia hecho u olvidado hacer.
Molly se qued6 porque Jim le amenazaba con matar a su familia, y ella le crey6. Empezo
a tener dolores de cabeza y mareos constantes. Sabia que debia hacer algo, pero le bastaba

con sobrevivir hasta el dia siguiente.

Un afio mas tarde, Jim estaba tomando bastante mas. Acusaba a Molly de tener
romances y luego comenzaba a golpearla. Insistia en tener relaciones sexuales
practicamente todas las noches, y esto con frecuencia implicaba también violencia. Molly
siempre exhibia moretones, marcas de dientes y raspaduras. Jim también exigia sexo
después de golpearla, lo cual era especialmente doloroso cuando Molly estaba herida.
Empez6 a agradecer los momentos de inconsciencia como un refugio. Molly simplemente
vivia con temor de la ira de Jim y trataba de evitar todo aquello que pudiera

desencadenarla. Pero no habia nada que pudiera hacer.

Molly se quedé embarazada en agosto. Jim empez6 a salir con otras mujeres y
le hablaba a Molly acerca de ellas, jovenes, bellas, sin estrias, sin hijos. Decia que abusaba

de ella sexualmente por su edad; ya no era virgen y se lo merecia.

Un dia Jim lleg6 a casa y encontré a Molly en el jardin hablando con una
vecina. Comenzé a golpear a Molly con los pufios, lanzandola contra los gabinetes y
electrodomésticos, tirdndola al piso, halandola para que se levantara y golpedndola de
nuevo. Tiro todo lo que era movible de la cocina, diciendo una y otra vez “no puedo
confiar en ti”. Luego Jim arrastré a Molly hasta la sala y le exigio quitarse toda la ropa.
Luego la quemo junto con la otra ropa de ella que se encontraba en el closet, diciéndole
gue no la necesitaria si iba a ser una prostituta. Le grito y le grité por haber estado afuera,
mordiéndola, pellizcandola, halandole el cabello, patedandola en las piernas en la espalda.

Molly contuvo el aliento rezando para que terminara pronto. Esta vez pensé que podria
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morir. Después de aproximadamente una hora, Jim parecié cansarse. Molly se arrastrd
hasta el bafio y trato de dejar de temblar. Pero Jim entré alli subitamente y la acuso de
tratar de ocultar algo, diciendo que eso demostraba que ella le habia sido infiel. La empujo
hacia adelante sobre el lavamanos y la violo analmente, golpeando su cabeza contra el
espejo mientras lo hacia. Molly comenzé a vomitar, pero él continud. Luego agarro las
tijeras y comenzd a cortar el cabello largo y hermoso de Molly, raspandole el cuero
cabelludo con las cuchillas, arrancandole, el cabello a manotadas, sacudiéndola
violentamente y diciendo “;Como te parece que te ves ahora? Ahora nadie te mirara
(cierto? jAhora nadie te va a querer!” Ella nunca habia experimentado tanto dolor. Al dia
siguiente, Jim dijo a Molly que ella nunca debia salir de la casa otra vez, por ninguna
razén. Molly estaba sangrando, vomitando, muy golpeada y no podia caminar, pero a Jim
no parecia preocuparle ninguna de sus heridas. Le advirtio que “perderia” a Kevin si
alguna vez le volvia a desobedecer. Después de esto, Jim permanecié mas en la casa y
Ilamaba a Molly con frecuencia cuando tenia que salir. Molly se sinti6 enferma durante

meses. Se movia lentamente y solo trataba de cuidar a Kevin.

Paso6 el tiempo y las agresiones continuaban. Jim decia que ella no estaba
sintiendo suficiente dolor y la golpeaba méas duro, pero Molly permanecia callada
pensando. “El podra poseer mi cuerpo, pero trataré de no permitirle que posea mi mente”.
Aun asi, se quedaba, agotada, enferma, no sabiendo a donde ir. Jim estaba tan enloquecido
ahora que ella no creia que pudiera irse con el bebé sin que alguien resultara asesinado”

(Copelon, 1997, pags. 111-113).

Este solo es un claro ejemplo, de la violencia que puede vivir una mujer dentro

de su hogar, violencia que como se pudo observar no se da en un solo acto, o dura un
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corto periodo de tiempo, esta es una de las realidades que viven distintas mujeres dia a
dia y que les provoca la idea de que la unica forma de terminar con el sufrimiento es
matando a su agresor o en su defecto pretenden defenderse del mismo pese a que no exista

confrontacion.

Al entender a la violencia doméstica como una forma de tortura, en cierta forma
facilita la aplicacion de la legitima defensa en los casos de las mujeres que agreden a sus
parejas, puesto a que no se puede exigir ningun tipo de deber de tolerancia (Capilla, 2015),
y ademas porque para las victimas la violencia que sufren siempre es inminente, asi por
ejemplo en el precedente del Supremo Tribunal de Justicia de San Luis in re “Gdémez,
Maria Laura s/ Homicidio simple”, sentencia Nro. 10/12 del 28 de febrero de 2012

emitida por el Tribunal de Tucuméan-Argentina, establecio:

“En un contexto de violencia doméstica, la mujer se encuentra entrampada en un
circulo, donde la agresion es siempre inminente, precisamente porque es un
circulo vicioso del que no puede salir, porque tiene miedo a represalias, sabe que
en cualquier momento la agresion va a suceder, los celos siempre existen, con lo
cual la inminencia esta siempre latente generalmente no se formulan denuncias
por miedo, la victima de violencia se va aislando y muy pocas veces cuenta todo

lo sucedido, ya sea por miedo o vergiienza”(pag. 15).

Ademas, el mismo Tribunal establecié que la actualidad de la agresion perdura
en casos de violencia doméstica, puesto a que la actualidad también viene dada de la
brutalidad fisica y sexual que vive la mujer, viviendo en un constante peligro, puesto a

gue la misma no sabe cuando terminara la agresion.

En base a los ejemplos expuestos, se verifica que dentro de la violencia

doméstica existen actos en contra de la integridad fisica de la mujer, ya que es comun que
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el varén la golpee, con bofetadas, patadas, con toda clase de objetos, o que utilice
artefactos para generarle dolor como cuchillos, cigarrillos. Ademas, también suelen
realizarse actos en contra de su integridad sexual, igualmente golpeandolas durante el
sexo, a través de la insercion de instrumentos o animales en la vagina, violandolas o
inclusive obligandolas a tener relaciones sexuales con otras personas o con animales.
Ciertas mujeres son mutiladas sus genitales o son golpeadas hasta generarles
incapacidades, el aborto, mutilamientos y la muerte (Copelon, 1997). Es imposible en la
actualidad negar que en la vida cotidiana se generan actos que vulneran brutalmente la
integridad fisica de la mujer, criterio por el cual, se cumple con parte del primer requisito

establecido por la autora, el dolor y sufrimiento fisico.

Sin embargo, no basta Gnicamente el sufrimiento fisico, sino que para que se
configure la tortura también es necesario que exista un dafio de tipo psicoldgico, tal como
se ilustro en los ejemplos, mismo que se configura por humillaciones, angustia, amenazas
de muerte, estrés, manipulacion para terminar con la voluntad de la persona torturada,
entre otros, que también se presentan en el ambito de la violencia doméstica, de hecho
para algunas mujeres en ciertos casos resulta peor la violencia de tipo psicoldgico que la
fisica, puesto a que las coloca en una situacién de temor severo y permanente, por lo que
intentan evitar realizar cualquier tipo de acto que pueda despertar la ira del agresor y
ademas caen en estados de depresion, ansiedad y pasividad, pues estudios han
determinado que la mujer permanece pasiva y no abandona el hogar, porque se culpa a si

misma de la violencia, y por ello se siente impotente de hacerlo (Copelon, 1997).

El maltrato fisico y psicoldgico debe haberse producido de manera intencional,
siendo contrario a la voluntad de la victima, esto se ha verificado en distintos casos de

tortura, cuando los torturadores inclusive han sido preparados y entrenados para torturar.
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En este caso la autora considera que tratdndose de violencia doméstica el agresor no actla
de manera intencional, sino que lo hace impulsivamente. Sin embargo, a nivel legal estos
actos no se encuentran justificados y, por lo tanto, el agresor, deberd ser declarado
culpable. Sostiene, ademas, que el centrarse en la intencién del torturador se ignora el
sufrimiento de la victima, otorgandole el perdon al agresor y negandole a la victima el
reconocimiento de sus derechos, lo cual Unicamente pretende la despolitizacion de la

violencia doméstica (Copelon, 1997).

Todos estos actos de violencia, estan dirigidos a obtener un fin en concreto,
que generalmente es la intimidacion, obtencién de informacion, el castigo, la anulacion o
disminucion de la personalidad o la discriminacion, sin embargo, a nivel internacional
poco o nada ha importado cual es el propdésito de la tortura, pues Unicamente basta con
que el Estado emplee o permita la tortura, para que esto sea considerado como una ofensa
a la dignidad humana. Al igual que la tortura la violencia doméstica cuenta con sus
propios mecanismos que pretenden la subordinacion de la victima, por ejemplo, se
generan interrogatorios como las comunes preguntas de ¢Ddnde o con quien estuviste?,
¢Me estés engafiando?, ;Quién te visitd?, ;Por qué quieres trabajar?, ;Por qué te arreglas
tanto?, y un sin nimero de cuestionamientos que se hacen a la mujer con la finalidad de
seguirla oprimiendo y suprimiendo su voluntad como ser humano, pero que a diferencia
de la tortura en la que su finalidad es, por ejemplo, la de obtener informacion, en la
violencia domeéstica, lo que se pretende es lograr humillar y someter a la victima. De
manera que al igual que la tortura, en la violencia doméstica se utilizardn mecanismos

similares para lograr fines especificos y propios de la misma.

Finalmente, termina la autora, por analizar el Gltimo requisito de la tortura y

que se verifica en la violencia doméstica, que es la injerencia del Estado, ya sea activa o
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pasivamente, para ello es necesario distinguir lo que sucede en la esfera publica y en la
privada, puesto a que es en esta Ultima donde la violencia de género toma el nombre de
violencia domestica. Para Rhonda Copelon, al hablar de tortura desde un punto de vista
estatal, causa menor afliccion que cuando se habla de la violencia que sufre la mujer
dentro del hogar puesto a que en la tortura oficial se supone que se excluye el
resarcimiento a la victima por medio del Estado, sin embargo, es dentro de la violencia
domeéstica donde las leyes son practicamente inexistentes, y si existen no se las hace valer.
En segundo lugar se considera que en la tortura oficial la victima se encuentra en custodia,
mientras que las victimas de violencia privada no lo estan y porque ademas siempre sera
mucho maés doloroso recibir golpes o maltratos de un ser cercano que de un funcionario
publico que resulta ser desconocido (Copelon, 1997). En cuanto a ello, dentro del marco
de la legitima defensa, surge la interrogante de como puede el Estado exigir que no se

defienda quien no esta siendo defendida por el Estado.

Han sido las doctrinas juridicas de género las que afortunadamente se han
encargado de lograr que en la actualidad se pueda considerar a la violencia doméstica
como una forma de tortura, pues hace algunos afos, era imposible siquiera intentar
considerar esta posibilidad, puesto a que se entendia que esta violencia era de tipo privada,
que nadie podria entrometerse en la vida del hogar y sobre todo, era absolutamente normal
que fuese el hombre quien se encargara de castigar o sancionar a la mujer cuando esta
desobedecia sus 6rdenes, ademas de que la violencia doméstica en contra de la mujer, ni
siquiera podia ser considerada como un crimen (Douglas, 2008); sin embargo, en la
actualidad no solo este tipo de violencia se encuentra tipificada y debidamente
sancionada, sino que ademas se considera que la violencia doméstica es una grave
violacion a los derechos humanos y por lo tanto, se la puede calificar como una forma de

tortura. Bajo estos preceptos se encuentra la importancia de que la violencia doméstica
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pueda ser entendida como una forma de tortura, pues la administracion de justicia, debe
tomar en cuenta el contexto de subordinacion y opresion en el cual pueden vivir las

mujeres, para asi comprender el actuar de las mismas, cuando deciden defenderse.

Efectivamente, al ser la violencia domestica una forma de tortura, facilita la
aplicacion de los criterios de la legitima defensa, puesto a que no se le puede impedir a
una persona que se encuentra siendo victima de violencia sistematica que se defienda del
agresor, puesto a que no se trata de un solo acto que atenta en contra de su integridad
fisica, psicologica y sexual, sino que son una serie de actos sistematizados, que legitiman

a la mujer para que pueda defenderse en contra de su agresor.

Es asi como la actualidad de la agresion como requisito de la legitima defensa,
genera varios inconvenientes al momento de su aplicacion, sobre todo cuando se trata de
las mujeres que agreden a sus maridos y que no existe confrontacion. Lamentablemente
los operadores de justicia no tienen conocimiento de las realidades que vive la mujer y
tienden a invisibilizarlo o a minimizarlo, creyendo muchas veces que la culpa la tiene la
victima por no abandonar el hogar, sin tomar en consideracion las causas de
subordinacion politica, econdmica y social que esta vive dia a dia. Sin embargo, tal como
fue establecido en la seccion anterior, si resultara demasiado problematico el aplicar la
legitima defensa como causa de justificacion, debido a las dificultades que genera la
actualidad de la agresion, podria tomarse en cuenta el estado de necesidad disculpante, en

los términos previamente determinados.

1.2.2. Falta de provocacion suficiente por parte de quien se defiende
Este requisito presenta dificultades en tanto no se lo entienda desde una
perspectiva de género, pues las doctrinas clasicas han intentado culpabilizar a la mujer,

suponiendo que ésta siempre era quien provocaba a su pareja y ademas se pretendia
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obligarla a que sea sumisa, pasiva, que no actue frente a las agresiones del marido, y si lo
hacia, merecia recibir una sancién. Sin embargo, en la actualidad los estudios han
demostrado que el nivel de provocacion que se da en la violencia doméstica por parte de
la mujer es sumamente bajo para el agresor, pues este ostenta un nivel de superioridad
frente a la victima, y ademés, como es evidente, se ha dejado atras la idea retrograda de
que la mujer tiene la obligacion de soportar los maltratos de su pareja, y por el contrario,
se ha hecho énfasis al establecer que la mujer en ningun caso tiene la obligacion de

soportar maltrato alguno (Del Rio, 2016).

Fuera de este contexto, este requisito no presenta mayores dificultades, pues
como fue mencionado con anterioridad las mujeres al considerar que es imposible
enfrentarse al agresor buscaran mecanismos para defenderse que no incluyan
confrontacién, de manera que bajo estos presupuestos es inverosimil hablar de

provocacion por parte de la mujer, porque ni siquiera existio confrontacién previa.

1.2.3. Necesidad de la defensa

El tercer y Gltimo requisito que exige la legitima defensa en nuestra legislacion
presenta sus dificultades propias. Como fue establecido en la seccién anterior, la
necesidad de la defensa habra que entenderla desde una doble perspectiva. EI primer
aspecto supone que debe existir esa necesidad de defenderse, lo cual no implica en todos
los casos que la agresion se esté produciendo en ese momento, pues como fue
determinado al momento de tratar la actualidad de la agresién, en casos de violencia
doméstica, la agresion se extiende en el tiempo, de manera que al ser eminente o al tratarse
de una violencia continuada es suficiente para que la mujer considere que existe la

necesidad de defenderse de su agresor.
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Sin embargo, en cuanto al segundo aspecto, la necesidad racional del medio
empleado, es el que resulta ser mas problemético, porque la mujer al momento de
defenderse en caso de que exista confrontacion, no estara en las condiciones para poder
elegir cual serd el medio més adecuado y que generard menor afeccion al bien juridico,
lo cual ha sido ya resuelto inclusive desde la doctrina penal tradicional; pero en caso de
que no exista confrontacion, lo cual es lo mas comun en violencia domeéstica, la mujer
generalmente elegird el medio mas lesivo, puesto a que tiene conocimiento de que el
hombre es fisicamente mas fuerte que ella, en base a sus experiencias previas, y ademas
el dafio psicolégico que se ha causado en las mujeres es tan brutal que no se les puede
exigir a las mismas elegir un medio menos lesivo a la integridad fisica de su agresor, ya
que el temor intenso! que se ha generado en ellas les impulsa a buscar los medios que les
sean mas efectivos para defenderse, consecuentemente se entiende que la mujer debe
aprovecharse de alguna situacion en la que el hombre se encuentre indefenso y que su
capacidad de alguna forma este disminuida (Robertson, 2003). Ademas, en la actualidad
al entender a la violencia doméstica como una forma de tortura, no se le puede exigir a la
mujer que tenga que recibir una cantidad determinada de ataques como para justificar la
necesidad racional del medio empleado, ni tampoco se la puede limitar a optar por un

medio o un resultado menos lesivo (Capilla, 2015).

Se puede observar, que pese a que la legitima defensa desde una perspectiva de
género, o la legitima defensa “privilegiada™?, se considere un tema aparentemente nuevo,
ya ha sido anteriormente analizado desde la doctrina penal tradicional, asi Roxin en

cuanto a la necesidad de la defensa ha establecido:

1 No se hace referencia como causa de justificacion.
2 Nombre que se le ha dado en Argentina, en los casos de mujeres victimas de violencia doméstica que se
convierten en victimarias.
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“(...) una esposa podra en caso necesario defenderse incluso con un cuchillo o
un revélver contra su marido si éste se dispone a golpearla en la cabeza con un
objeto pesado, a atacarla con armas, a romperle los huesos, etc. Y en segundo
lugar ninguna esposa tiene por qué soportar malos tratos continuos (incluso
leves), que denigran su dignidad y la convierten en objeto de la arbitrariedad
del marido. Una mujer que es apaleada casi a diario por su marido por motivos
insignificantes, ya no le debe la solidaridad de la que él mismo hace tiempo
que se ha desligado; por eso puede hacerle frente con un arma de fuego si no
puede defenderse de otro modo, y no esta obligada a abandonar la casa en lugar

de defenderse” (Roxin, 1997, pag. 652)

Es de esta manera, como se verifica que la necesidad racional de los medios
empleados ha sido resuelto desde diversos puntos de vista, esto es, desde la doctrina penal
tradicional, asi como también desde las teorias juridicas de género, de manera que no se
le puede exigir a la mujer que busque el medio menos lesivo para poder defenderse, asi
como tampoco se le puede exigir que haga una valoracién de proporcionalidad de la
defensa, ya que como se ha venido insistiendo, la mujer se encontrara en una posicion de
subordinacion provocada por el agresor y por ende, no se le podra requerir una conducta

diferente.

1.2.4. Breve referencia al “sindrome de la mujer maltratada”
Es en la violencia doméstica donde se generan algunas graves vulneraciones a
los derechos humanos, puesto a que, al hablar de la misma, no solamente nos referimos a
un tipo de violencia en especifico, que generalmente se considera que es la violencia
fisica, sino que debe entenderse como violencia doméstica, a todo tipo de violencia, es

decir, violencia fisica, psicoldgica, sexual, patrimonial, y toda violencia que esta
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reconocida en tratados de derechos humanos, incluyendo la Convencién de Belém do
Pard, a nivel internacional, y en la Ley Orgéanica Integral para Prevenir y Erradicar la

Violencia contra las Mujeres, a nivel nacional.

La violencia doméstica se reproduce ciclicamente en el tiempo, es decir, se
encuentra constituida por varios actos que se dan a lo largo del tiempo, actos que consisten
en los distintos tipos de violencia ya mencionados, y que generan lo que fue denominado
por la psicéloga Leonor Walker como el ciclo de violencia, mismo que se produce en tres
fases, que variaran en intensidad y duracion. Segun aquello la primera fase es la de
aumento de tension, seguida por la fase de incidente agudo de agresion y terminando con
la fase de amabilidad, arrepentimiento y comportamiento carifioso o también denominada

como calma “amante” o “luna de miel”:

1.2.4.1. Aumento de tension: La primera fase se caracteriza por agresiones
leves, de tipo psicoldgicas, amenazas e intentos de golpes, fase en la cual la
mujer intenta negar su realidad persuadiendo al agresor a través de diversas
técnicas que le han resultado efectivas con anterioridad, como ser
condescendiente con él, complacerle en lo que le pida, o simplemente
permaneciendo fuera de su camino, sin embargo, el varén por el contrario
aumenta paulatinamente la opresion, los celos y la posesién sobre la mujer,
considerando que, debido a su posicién, su conducta es legitima y tiene
derecho de corregirla. Sin embargo, pese a la conducta del varén, la mujer no
lo confronta, no porque quiera ser maltratada sino porgue teme que su ira
pueda agudizarse y, por ende, pretende evitar realizar cualquier tipo de acto
que pueda enfurecerlo. Generalmente en esta fase, la mujer es quien se siente

responsable por el maltrato que sufre por parte de su pareja, tiende a
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minimizar su realidad como una forma de autoayuda para poder enfrentarlo y
sobre todo vive con la esperanza que con el tiempo su situacion mejorara, sin
embargo, aquello no sucede, puesto que con el pasar del tiempo la tension se
agudiza, las humillaciones y los incidentes menores son mas frecuentes y la
ira resultante dura méas tiempo, esto es lo que provoca pasar a la segunda fase
de este ciclo de violencia (Walker, 1979).

1.2.4.2. Incidente agudo de agresion: Leonor Walker ha establecido que
esta fase se caracteriza por una descarga incontrolable de las tensiones
acumuladas en la primera fase, y se diferencia de la primera fase porque la
pareja considera que estos incidentes son de naturaleza incontrolable, es decir,
tanto el agresor como la mujer agredida comprenden y estan conscientes de
que su ira estd fuera de control. Las agresiones ya no son solo de tipo
psicoldgicas 0 amenazas, sino que a diferencia de la fase uno, en esta fase, la
mujer ya es golpeada fisicamente por la pareja; el agresor, pese a que intenta
justificar su comportamiento ya no logra hacerlo, su ira es tan grande que al
final termina sin entender qué fue lo que pasd, generalmente culpa al trabajo,
a la tension o a circunstancias que le molestaron por actos realizados por la
mujer en la fase uno. Al parecer el agresor disfruta del dolor de la victima, si
la mujer se queja o intenta defenderse puede sufrir quebraduras de los brazos
o también pueden sufrir heridas graves si caen 0 son empujadas contra los
objetos que se encuentren en el lugar, la lastima con la Gnica finalidad de darle
una leccién y se detiene Unicamente una vez que siente que la mujer la ha

aprendido.

Esta etapa es la mas breve de todas puede durar de dos a veinte y cuatro horas,

sin embargo, cuando la victima sabe que esta fase se acerca le genera varias afecciones
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pues esta se pone ansiosa, deprimida, tiene fatiga constante, pérdida de apetito o come y

duerme en exceso, etc.

El hombre es el Gnico que puede terminar con esta fase, y una vez que ha
concluido el agresor y la victima entran en una etapa de negacion, intentando racionalizar
lo sucedido y encontrar una explicacion a ello. Las mujeres que han sufrido violencia
fisica intentan minimizar las heridas que han sido provocadas, no acuden a centros de
salud a menos de que sus heridas sean tan graves que requieran de atencion inmediata,
Leonor Walker establece que las mujeres después de tal agresion entran en un colapso
emocional que dura de veinte y ocho a cuarenta y dos horas, teniendo como sintomas la
depresion, indiferencia y sentimientos de impotencia, razon por la cual tardan en buscar

ayuda ya sea médica, psicoldgica o incluso de asesoria legal (Walker, 1979).

1.2.4.3. Amabilidad, arrepentimiento y comportamiento carifioso: seguida
a la fase dos viene inmediatamente la fase tres, que se caracteriza por el
arrepentimiento del agresor de su conducta en las dos fases anteriores, intenta
ser carifioso y es amable con la mujer, le jura a la victima que no lo volvera a
hacer y suplica por su perddn, de hecho esta realmente convencido que lo
acontecido no volvera a suceder, sobre todo porque considera que ya le ha
dado a la mujer la leccion que queria y que ella ha comprendido, y por ende,
no se encontrard nuevamente en la tentacion de agredirla. En esta fase el
hombre realmente intenta hacer cambios en su vida para demostrarles a todos
los involucrados que es una nueva persona, es por eso que las mujeres que
deciden abandonar a sus parejas lo hacen al inicio de esta fase, pues caso
contrario, son persuadidas y deciden nuevamente confiar en el agresor,

piensan que en ese momento podran ser felices, pasan de ser mujeres
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asustadas, enojadas, heridas a ser mujeres seguras y con confianza en si
mismas. Al inicio, es decir, después de la agresion aguda que ha vivido la
mujer, el hombre intenta acercarse a ella por cualquier medio, incluso
utilizando a todas las personas sobre las que €l tiene poder para que pidan que
lo perdone, en ciertos casos inclusive intentan culpabilizarla de las
consecuencias que se podria producir si decidiera abandonarlo. Generalmente
las mujeres que tienen esa idea tradicional de que el matrimonio es para
siempre, aceptan regresar con su pareja, pese a que no estén completamente
felices de hacerlo. Sin embargo, si la persona agredida decide perdonar, vive
realmente ese suefio del amor y piensa que han logrado superar las barreras
como pareja, cree que ese es €l realmente y que es el hombre del que se
enamor0, de un hombre bueno y que la ama. Es en esta etapa cuando las
mujeres se retractan de sus denuncias, de la separacion o el divorcio ya que
idealizan que su relacién de amor y confianza se mantendra, aunque las
mujeres que han vivido con anterioridad otros ciclos de violencia sienten odio
y verglienza hacia si mismas, pues creen que se han convertido en complices
de su propia agresion, lo cual es reforzado por la sociedad, su familia, los
abogados y los mismos operadores de justicia. Es dificil determinar el tiempo
que dura esta fase, solo se ha determinado que es mas largo que la segunda
fase y menor que la primera, sin embargo, como Yya fue establecido, al ser un
ciclo, poco a poco esta fase va concluyendo y empiezan a generarse
nuevamente incidentes pequefios para iniciar de nuevo con la fase uno, de
acumulacién de tension y volver a configurar el ciclo de violencia. Cuando
vuelve a iniciar la fase uno, es cuando las mujeres podrian defenderse de sus

parejas inclusive dandoles muerte no de manera alevosa o premeditada, sino
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porque no quieren sufrir nuevamente violencia y sobre todo porque estan

convencidas de que es la tnica manera de terminar con ella (Walker, 1979).

Como se ha podido verificar, la violencia doméstica se produce ciclicamente,
siendo diversas etapas las que definen la vida en pareja y el estado emocional de la mujer,
la cual practicamente ha sido olvidada por el sistema de justicia y maltratada por un
hombre a quien ama y de quien con frecuencia depende econémicamente, al igual que los
hijos que tenga la pareja. La realidad ecuatoriana no es tan alejada a lo establecido, es en
virtud de ello que, en los cinco Gltimos afios, esto es desde agosto del 2014 hasta agosto
del 2018 han habido 2202 denuncias por violencia fisica, 6505 denuncias por violencia
psicoldgica, 158 por violencia sexual y 58 denuncias por violencia econémica (Consejo

de Seguridad Ciudadana, 2018).

Es por ello que se insiste en la necesidad de que los Tribunales Penales tengan
conocimiento de la realidad de subordinacion en la que vive la mujer y la razon por la
cual, al no hacer uso de medidas eficaces para evitar la violencia en contra de la misma,

se debe dar una aplicacion de la legitima defensa desde una perspectiva de género.
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CAPITULO 2.- ANALISIS DE LA SENTENCIA EMITIDA
POR LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA EN EL CASO
No 17721-2016-0233

2.1. Analisis de la aplicacion de las teorias con enfoque de género en
la practica judicial, respecto a la legitima defensa efectuada por mujeres

victimas de violencia de género.

Una vez estudiado lo que se entiende por legitima defensa tanto por la doctrina
penal mas tradicional cuanto por las teorias juridicas de género, resulta necesario analizar
la sentencia emitida por la Corte Nacional de Justicia en la causa Nro. 17721-2016-0233,
pues este es uno de los pocos casos en los que en el Ecuador se ha pretendido juzgar a

una mujer propiamente desde una perspectiva de género.

2.1.1. En cuanto a los hechos.

Los hechos se suscitaron el 6 de enero del 2014, cuando Verdnica M. agredio
a su conviviente Diego A., con un cuchillo generandole lesiones que le provocaron una
incapacidad de nueve a treinta dias. Los testimonios tanto de “la victima” como de la
procesada fueron contradictorios, puesto que Diego A., declar6 que el dia de los hechos
se encontraba enfermo de la barriga, por lo que su conviviente procedi6 a darle de tomar
unas aguas preparadas por ella conjuntamente con medicina, por lo cual el lesionado

afirmaba que habia sido drogado por la misma, ya que Verdnica M., después de ello
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procedio a atarlo en la cama y lo apufialé en el pecho, en el brazo y cerca del ombligo,

para luego él lograr zafarse de la soga y finalmente encerrarse en el bafio.

Veronica M. por el contrario en su testimonio afirmo que ese dia Diego A., en
una discusion que estaban teniendo procedié a ahorcarla, ella con la finalidad de evitar
ser estrangulada llamo con desesperacion a su hijo menor de edad, cuando él lleg6, Diego
A., lo empujé, provocando que cayera de espaldas, y quiso golpear al nifio con un
candado, Veronica M., para defender a su hijo cogi6 un cuchillo que sabia que Diego A.,

tenia en la habitacién y lo apufialé por lo que él la atacé con el candado.

Pese a que ninguna de las dos declaraciones logré demostrarse, los Tribunales
de primera y segunda instancia decidieron condenar a Verdnica M., por el delito de

lesiones, asi por ejemplo la Sala consideré como cierto y probado:

“(...) [Diego E.] refiere haber tomado medicacion proporcionada por la
conviviente procesada; sin embargo, no existe prueba alguna que demuestre que,

efectivamente, estuvo bajo algin sedante o efecto toxicologico...

[La procesada] alega [que el presente caso se adapta 0] se trata de una causal
de excusa, de conformidad con el articulo 25 del Codigo Penal, (...) [debido a que las
heridas] las ocasion6 en defensa de su hijo menor de edad; sin embargo, de la prueba
actuada no se desprende que el menor de edad hubiese sufrido alguin golpe o herida...”

(Caso Nro. 17721-2016-0233-Recurso de Casacion, 2017, pags. 1-2)

Interpuesto el recurso de casacion, el Tribunal decidié casar de oficio la
sentencia, pues si bien no se habia logrado demostrar estos hechos alegados por Verdnica
M., si se demostrd la existencia de una relacion conflictiva entre los sujetos procesales,

razon por la cual se realiza el andlisis respectivo en cuanto a la legitima defensa
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encuadrada dentro del margen de la perspectiva de género, y en base a ello absuelven a

Verénica M., ratificando su estado de inocencia.

2.1.2. Andlisis del Tribunal de Casacién

El Tribunal de Casacion estuvo conformado por los doctores Jorge Blum
Carcelén, Marco Maldonado Castro y en la ponencia la Doctora Gladys Teran Sierra,
quienes tuvieron la acertada decision de casar la sentencia de oficio, pues al parecer la
defensa de la procesada desconocia completamente que la legitima defensa puede
aplicarse desde una perspectiva de género, ya que no hizo el énfasis requerido en el
contexto de violencia cronica en el que vivia la sobreviviente, (Veronica M.), pues eso se

pudo verificar en la defensa que realiz6 inclusive hasta ante la Corte Nacional de Justicia.

Partiendo desde un criterio amplio surge la necesidad de puntualizar la
obligacion por parte de los Tribunales de realizar un analisis no androcéntrico pues como
se ha insistido a lo largo de este trabajo de investigacion, las normas al haber sido creadas
por y para los hombres no siempre pueden regular y por tanto sancionar adecuadamente
a una mujer violentada, pues desconocen las caracteristicas especificas de la violencia de
género. Para un correcto analisis desde la perspectiva de las mujeres, es necesario
posicionarse en la realidad que éstas han vivido, tomar en cuenta la subordinacion
politica, econdmica y social en la que se encuentran de manera sistematica y sobre todo

la situacion de inferioridad que ha marcado la sociedad en ella.

En el caso en concreto para el Tribunal fue trascendental un solo hecho ya
probado en instancias inferiores y que es trascendental para el posterior analisis que

realiza, como es que Veronica M., “mantenia una relacion conflictiva con su pareja”
(Caso Nro. 17721-2016-0233-Recurso de Casacion, 2017, pag. 12), lo cual, pese a no

haber sido valorado correctamente, es corroborado con el testimonio rendido por la
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procesada ante el Primer Tribunal de Garantias Penales de Pichincha, en el cual supo

manifestar:

“...el empezo a tener celos tontos, ella llegaba y empezaba a pegarle
comenzaba a romper la ropa, hacer lo mismo que tal vez le hacia a la otra,
comenzé a escribirle en todo el cuerpo del nombre de ella, morados los brazos,
chupones, ponerle la ropa de él, que su autoestima estuvo por el piso y aguantd
lo que él le hacia, le parecia bonito que le ponga en el pecho, que estaba mal, que
rompia el celular le rayaba el carro, rompia las pastillas, que econdmicamente le
hacia atrasar mas y mas, y por seguir con él, a veces descuidaba un poco a sus
hijas, ella vivia aparte, cuando se dio cuenta un dia casi la mata, le ahog6 con la
almohada, le intentd matar, fue tres veces preso, fue a la comisaria, que las demas
veces se aguantaba porque la tenia amenazada que le iba a matar a su hijo
pequefio, que una vez al salir de un garaje le apufial6 en la cabeza, que con el
estilete, con cigarrillos le quemaba la cama, que ella le dejaba y él le
encontraba...” (Caso 17281-2014-2538- Primer Tribunal de Garantias Penales

de Pichincha, 2015, pag. 8).

Sin embargo, tal como sucedi6 en el presente caso, el Tribunal no creyo6 en el
testimonio rendido por Verdnica M., pues es sumamente comin que los Tribunales no les

crean a las mujeres, pues consideran a su testimonio como algo no importante.

Al parecer las dos instancias inferiores tenian una concepcion absolutamente
erronea, puesto que para los jueces la relacion conflictiva fue probada por lo que
efectivamente esta existia, inclusive la misma Fiscalia en la fundamentacion del recurso

de apelacion afirmo que existian antecedentes de violencia, tal es el caso que ya existian
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dos procesos que Verdnica M., habia iniciado en la Comisaria de la mujer, uno en Quito
y otro en Otavalo, sin embargo, entendieron que no era suficiente o trascendental esta
circunstancia, razon por la cual consideraban que no podia hablarse de legitima defensa,
ademas se alegé que Veronica M., habria actuado en defensa de su hijo menor, sin
embargo, esto no fue probado, razén por la cual la Sala de Pichincha lleg6 a la siguiente

afirmacion:

“(...) lo que si queda evidenciado por el propio testimonio de la procesada es
que mantenia una relacion conflictiva con su pareja, que la confrontacion no se inicia con
el hijo, més bien es con ella misma, ante lo cual, su hijo menor de edad habria tratado de
intervenir en su defensa; esto significa que ella no interviene en defensa de su hijo, sino
al contrario, su hijo habria intentado defenderla (...)” (Caso Nro. 17281-2014-2538-

Recurso de Apelacion, 2016, pag. 4)

Posterior a este analisis e interpuesto el recurso de casacion, el Tribunal
efectivamente decide casar de oficio la sentencia del Tribunal a quo, partiendo
propiamente de la existencia de violencia dentro de la relacion de los sujetos procesales,
lo cual se considera que es absolutamente loable por parte del Tribunal, puesto que como
fue especificado con anterioridad, esta situacion habria sido irrelevante bajo
consideraciones doctrinarias tradicionales, pues de haberlo considerado Verdnica M. no

hubiese sido condenada por el delito de lesiones.

Es asi que teniendo como punto de partida el ejercicio de poder bajo el que
vivia Veronica M., el Tribunal de Casacion procede a realizar el analisis del ciclo de
violencia para poder entender el porqué del actuar y del temor que ella tenia con respecto

su conviviente.
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Si bien el Tribunal de Casacion considero esta relacion conflictiva, es necesario
analizar si el mismo lo hizo propiamente desde una perspectiva de género, pues es
ampliamente conocido que en la actualidad pese a que los legisladores o jueces anuncian
proteger a la mujer, no solo siguen analizando su situacion desde un orden androcentrico,

sino que ratifican su subordinacion en el intento y consecuentemente su discriminacion.

Alda Facio considera que es menester identificar las distintas formas en las que
el sexismo se manifiesta en los textos legales, ya sea por medio del androcentrismo, el
dicotomismo sexual, etc. (Facio, Cuando el género suena cambios trae, 1992), puesto a
que Unicamente de esta forma se puede llegar a determinar si es que realmente el analisis

se lo hace desde una perspectiva de género.

Dentro de este estudio, resulta necesario detenerse sobre los tres requisitos de
la legitima defensa que fueron analizados por el citado Tribunal, pues aquello resulta

indispensable para llevar a cabo un andlisis critico dentro de este trabajo de investigacion.

2.1.2.1.Agresion actual e ilegitima

Con respecto a este requisito el Tribunal es claro al determinar que la agresion
debe entenderse como cualquier acto ya sea fisico o psicoldgico que ponga en peligro
bienes juridicos, lo cual no causa mayor problema con respecto al analisis. Sin embargo,
como fue especificado en el capitulo anterior, genera mayor dificultad el momento en el
que se hace referencia a la actualidad de la agresion, puesto que es sumamente construir
este criterio desde una perspectiva de género gque tenga en cuenta los ciclos de violencia
a lo largo del tiempo. La actualidad de la defensa que ha sido resuelta desde la propia
teoria general del delito y en el codigo penal, es por ello que el Tribunal considero6 que la
actualidad de la agresion implica “(...) que ella aln perdure, esto es, que se la haya dado

comienzo pero que todavia no termine(...)” (Caso Nro. 17721-2016-0233-Recurso de
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Casacion, 2017, pag. 18). Sin embargo, este criterio se lo sigue haciendo desde una vision
androcéntrica, es decir, para mayor entendimiento del lector, se considera que el

adrocentrismo:

“Se da cuando un estudio, analisis o investigacion se enfoca desde la perspectiva
masculina como central a la experiencia humana y por ende la Unica relevante
haciéndose el estudio de la poblacion femenina cuando se hace, Unicamente en
relacion a las necesidades y/o preocupaciones del sexo dominante masculino”

(Facio, Cuando el género suena cambios trae, 1992, pag. 78)

En virtud de ello, el Tribunal cae en el yerro de hacer un analisis “desde una
perspectiva de género” en un contexto legal androceéntrico, es decir, el Tribunal recurrio
a doctrina que ha sido creada sobre el modelo del hombre como el centro de lo humano,
sin tomar en cuenta la doctrina critica que ya se ha desarrollado para favorecer la igualdad
de las mujeres, tomando en cuenta sus especificidades, como fue demostrado en el
capitulo anterior. De este modo al hablar de la actualidad de la agresion, no se identificd
lo que es el ciclo de violencia, o por qué los bienes juridicos de la mujer estaban en
constante peligro, ni mucho menos la existencia de agresiones continuas, pues

Unicamente se establecio:

“(...) se ha dicho que la agresion perdura “... en tanto y en cuanto el bien juridico
tenga que ser protegido, o pueda reponerse de inmediato al estado anterior. De
esta manera se puede aseverar que en el sub judice se ha cumplido con esta
exigencia, puesto que, segun lo dijo la Sala de Alzada, la conducta realizada por
la procesada fue en el momento mismo que estaba siendo atacada por su

conviviente” (Corte Nacional de Justicia del Ecuador, 2016, pag. 18).
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Por esta razdn cabe recalcar la necesidad urgente de que los administradores de
justicia logren concientizarse sobre los contextos de violencia y subordinacion
generalizada de las mujeres, para que puedan realmente hacer un analisis desde una
perspectiva de género teniendo en cuenta la posicion de la mujer y logrando realmente

entender sus necesidades y exigencias particulares.

2.1.2.2.Necesidad racional del medio empleado para repeler dicha agresion

Como fue determinado con anterioridad, la necesidad de la defensa desde la
teoria general del delito estd conformada por dos aristas, una de ellas hace referencia a la
necesidad de defenderse de alguna forma y a su vez también trata de la necesidad del
medio defensivo que ha sido utilizado en el caso en concreto, este ultimo habia sido
considerado como la necesidad racional del medio empleado por el anterior Cédigo Penal,
sin embargo, actualmente el COIP, como requisito de la legitima defensa considera como
la necesidad racional de la defensa. En cuanto a ello el Tribunal de casacion fue claro al
determinar de que efectivamente cuando se habla de racionalidad, es necesario ponerse
en la posicién de la persona que se esta defendiendo con la finalidad de entender por qué
fue utilizado un medio determinado y no otro, en virtud de ello el Tribunal considero de
trascendental importancia dos hechos, el primero que Verdnica M. en ese momento estaba
siendo atacada tanto fisica como psicolégicamente por parte de su conviviente, y en
segundo lugar que inclusive su hijo menor de edad intentd intervenir en defensa de su
madre, poniéndose a su vez en riesgo. Estos dos hechos son de suma importancia puesto
que el Tribunal ya hace el anélisis correspondiente de la mujer como victima de violencia
doméstica, posicionandose en el lugar de Veronica M. para poder entender las razones de
su reaccion, tal como se establecié al analizar el sindrome de la mujer maltratada, las
mujeres victimas de violencia por parte de su pareja, caen en estados psicolégicos graves

de manera que cualquier acto violento por parte de su agresor las hace sentirse
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especialmente amenazadas. De esta manera el Tribunal procede a analizar el ciclo de
violencia con las consecuencias que este provoca en una mujer, ademas establece que
“cuando una mujer alega legitima defensa ejercida contra su pareja, la incorporacion de
hechos pasados debe contribuir a evaluar el peligro que representaba la agresion
(énfasis afiadido), especialmente, la concepcidn que tiene quien se defiende, respecto de
su agresor” (Caso Nro. 17721-2016-0233-Recurso de Casacion, 2017, pag. 23) es en base
a ello que el Tribunal, modula el criterio androcentrista de la norma que margina el
contexto en el que viven las mujeres violentadas, sino que por el contrario hace un mas
correcto andlisis del por qué la actuacion de Veronica M. se encontraba justificada al
momento en el que utilizé un arma blanca para defenderse. Sin embargo, también es
necesario preguntarse si efectivamente el Tribunal considero6 que existia legitima defensa
tomando en cuenta el contexto de violencia en el que vivia Verdnica M., o simplemente

lo hizo porque efectivamente en ese momento hubo agresiones.

2.1.2.3.Falta de provocacion suficiente por parte de quien se defiende

Tal como fue establecido anteriormente, en casos de violencia doméstica,
cuando la mujer decide terminar con la violencia ejercida en su contra, no suele existir
provocacion, puesto a que ni siquiera existe confrontacion, sin embargo, en este caso en
concreto, se evidencia que si hubo confrontacion entre Veronica M. y Diego A., lo cual
no resultdé ser problematico para el Tribunal de Casacion, ya que consideraron que
Verdnica M. no provoco en ningln momento a su pareja, sino que por el contrario ella se
encontraba siendo victima de violencia por parte del mismo, razén por la cual este

requisito no requiere mayor analisis.

En consecuencia, el Tribunal de Casacién procedi6 a confirmar el estado de

inocencia de Verdnica M. ya que se comprobd que ésta actuo en legitima defensa de sus
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derechos, sin embargo, es necesario recalcar el hecho de que si bien se tomaron en cuenta
criterios desde una perspectiva de género para absolver a la procesada, todavia quedan
los rezagos del androcentrismo y por lo tanto, se cae en el error de seguir analizando no
desde una perspectiva de género, sino por el contrario tomando al hombre como ejemplo
de lo humano y queriendo adecuar su realidad a la de la mujer como tal. Pese a ello es
sumamente meritorio el que el Tribunal haya intentado considerar la situacion de
vulnerabilidad de la mujer y asi aplicar la legitima defensa como causa de justificacion,
lo que seguramente habria sido imposible en momentos anteriores del desarrollo

doctrinario penal.

2.2. Ladiscriminacion de género en las sentencias como reiteracion
de violencia.

Es ampliamente conocido que la mujer ha sido discriminada histéricamente, y
que esta discriminacién ha sido transmitida por varias generaciones, llegando en la
actualidad a considerarse que ciertos actos machistas son completamente normales. Esto
no se verifica unicamente en la vida cotidiana en general, sino que se ha visto en la
ciencia, en la historia y en el derecho, siendo en este ultimo donde se han dado graves
vulneraciones a los derechos de la mujer, ya que al ser la norma sexista, es decir, al haber
sido promulgada observando las necesidades y experiencias del varon reafirman su
posicién de superioridad, asi por ejemplo hasta la actualidad en el Codigo de Sanchez de
Bustamante en el articulo 24 se establece: “El domicilio legal del jefe de la familia se
extiende a la mujer y los hijos no emancipados ...” (pag. 24) de manera que se observa
como la misma norma le da esta posicion de superioridad al varén frente a la mujer,
incluso posicionandola al mismo nivel que los hijos, pues en ningun caso se podia

entender que un hogar sea “bicéfalo”, sino que por el contrario si una mujer vive con su
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conyuge automaticamente se convierte en la compaiera del “jefe de familia” (Facio,

Cuando el género suena cambios trae, 1992).

Desde el punto de vista de la funcion del derecho se entiende que la misma

13

consiste en “...regular la convivencia entre hombres y mujeres en una sociedad
determinada con el fin de promover la realizacion personal y colectiva de quienes hacen
parte de una comunidad, en paz y armonia...” (Facio & Fries , Feminismo, género y
patriarcado, 1999, pag. 22) , lamentablemente no se puede alcanzar esta funcion mientras
se siga considerando al hombre como el modelo de lo humano, es por ello que surge la

13

necesidad de entender al derecho y su funcién social como un “...instrumento
transformador que desplace los actuales modelos sexuales, sociales, econémicos y
politicos hacia una convivencia humana basada en la aceptacion de la otra persona como

una legitima otra y en la colaboracion como resultante de dicho respeto a la diversidad...”

(Facio & Fries , Feminismo, género y patriarcado, 1999, pag. 23)

Esta vision androcéntrica de la norma se transmite también a la administracion
de justicia, pues como es obvio, los jueces son quienes tienen la obligacion de su debida
aplicacion, misma que debe subsumirse en el caso en concreto para asi emitir una
resolucion, lamentablemente muchas veces lo han hecho también desde una visién
androcéntrica y sexista, lo cual en el caso anteriormente analizado, se suscité en los dos
Tribunales inferiores, puesto que los mismos no le dieron un correcto analisis y aplicacién

de la norma condenando asi a Veronica M. por el delito de lesiones.

Consecuentemente, se puede observar como la violencia de género no
unicamente se ha reflejado en la norma, sino que eso se ha transmitido a la administracion

de justicia surgiendo asi la necesidad inmediata de que los jueces y Tribunales “se pongan
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las lentes del género” (Facio, Cuando el género suena cambios trae, 1992, pag. 14) para

asi poder tomar decisiones mas equitativas.
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CAPITULO 3.- LAS BUENAS PRACTICAS EN EL
JUZGAMIENTO DE LA VIOLENCIA DE GENERO PARA

UNA CORRECTA ADMINISTRACION DE JUSTICIA.

Desde hace varias décadas inicio la lucha de las mujeres feministas para
reclamar y exigir los derechos que les habian sido negados durante algunos afios. Esto ha
generado que se promulguen normas y se celebren convenciones internacionales con la
finalidad de erradicar la violencia contra la mujer, sin embargo, en muchas ocasiones
estas se han ignorado a través de una errénea interpretacion y aplicacion, pues como se
ha venido insistiendo, el derecho y las normas que se han creado generalmente miran
hacia los intereses masculinos e incluso quienes tienen la obligacion de velar por los
derechos de las mujeres siguen teniendo una concepcion machista del derecho y de la
realidad como tal. Es en virtud de ello, que en este capitulo se recopilaran las diversas
recomendaciones que se han establecido a favor de la eliminacion y prevencion de la
violencia en contra de la mujer y la manera de coémo debe llevarse adecuadamente un
proceso en aquellos casos de violencia doméstica estableciendo relaciones con la nocion

de la legitima defensa.

En 1992 el Comité de la Convencidn sobre la eliminacion de todas las formas
de discriminacion contra la mujer, desde ahora CEDAW, establecié lo que se conoce
como el estandar de debida diligencia, esto quiere decir, que los Estados no son
Unicamente responsables por no sancionar debidamente cuando se trata de violencia
contra la mujer, sino que también son responsables cuando “(...) no adopten las medidas
con la diligencia debida para IMPEDIR (énfasis afiadido) la violacion de los derechos o
para investigar y castigar los actos de violencia e indemnizar a las victimas” (CEDAW,

2010, pag. 22), esto quiere decir, que los Estados tienen la obligacién de adoptar todos
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los mecanismos necesarios para prevenir, proteger, sancionar y reparar actos de violencia

(ONU MUJERES, 2014).

En virtud de ello, los Estados tienen tres deberes claves para combatir la
violencia contra la mujer; estos son: el deber de prevencion, el deber de investigar y

sancionar y el deber de garantizar una reparacion justa y eficaz.

El primero de ellos, esto es, el deber de prevencion, consiste en que los Estados
tienen la obligacion de adoptar todas las medidas ya sean juridicas, politicas,
administrativas, etc., para proteger los derechos humanos de la mujer y evidentemente
evitar las posibles violaciones a los mismos; esta prevencion no solo consiste en crear
normas que busquen la proteccion de la mujer, sino que se pretende que se mueva todo el
aparataje juridico con la finalidad de fortalecer institucionalmente las instancias judiciales
y administrativas, para evitar la impunidad en casos de violencia de género, garantizando
una investigacion efectiva sencilla, rapida, imparcial y no discriminatoria (ONU
MUJERES, 2014), para lo cual es indispensable considerar la subordinacion histérica de
las mujeres. Por ejemplo, en el caso de la legitima defensa de mujeres que han sufrido
violencia doméstica, y para evitar que se produzcan estas situaciones extremas, es
necesario que el Estado le brinde proteccién a la mujer desde el primer momento en que
la sobreviviente presenta la primera denuncia y debe auxiliarle con todos los mecanismos
posibles, pues es imperativa esta proteccion hacia la mujer para prevenir una posible
defensa posterior que encontraria a la sobreviviente en una situacién de mayor
vulnerabilidad, ademés de que, frente a una inaccidn estatal, no se le puede exigir a la

mujer gue no ejerza actos defensivos en contra de su agresor.

El deber de investigar y sancionar, por su parte, implica dos finalidades:

“prevenir una futura repeticion de los hechos y proveer justicia en los casos individuales”

49



(ONU MUJERES, 2014, pag. 25); efectivamente la investigacion permitira esclarecer las
circunstancias de como se dieron los hechos e imponer una sancién al o los responsables,
lo cual a su vez facilita la imposicidén de medidas preventivas. Ademas, que, en el caso de
violencia doméstica frente a la inaccién del Estado, la mujer cuenta con el derecho a

defenderse para evitar la continuacion de las agresiones.

Finalmente, el deber de garantizar una reparacion justa y eficaz consiste en
otorgar a las mujeres victimas de violencia “... un acceso a los mecanismos de justicia y
auna reparacion justa y eficaz por el dafio que hayan sufrido...” (ONU MUJERES, 2014,
pag. 26), con la finalidad de que las reparaciones tengan una perspectiva de género,
teniendo un efecto no solo restitutivo sino también correctivo (Gonzéles y otras vs

México, 2009).

Sin embargo, la mayoria de legislaciones nacionales en un determinado
momento no contaban ni siquiera con las respectivas normas para proteger a la mujer y
garantizar sus derechos, ademas de que los patrones socioculturales eran absolutamente
influyentes dentro de los procesos penales lo cual dificultaba a la mujer el acceso a la
justicia. De esta manera seria ilusorio creer que actualmente la situacién de la mujer ha
cambiado completamente, pues pese a que existen normas que la protege y pretende
reconocerle todos sus derechos, todavia siguen existiendo los rezagos de esa mirada
androcentrica del derecho, es en virtud de ello que aun existe discriminacion hacia la
mujer tanto al momento de acceder a la justicia, durante el proceso y después que este ha

terminado.

3.1. Lamujery el acceso a la justicia.

La interpretacion que clasicamente se habia dado con respecto a la violencia doméstica

tanto por el legislador, los jueces y la policia ha sido que es un tema absolutamente
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privado o familiar y que por lo tanto, son asuntos en los que el Estado no puede
inmiscuirse; esto ha provocado y dificultado que la mujer pueda acceder a la justicia,
entendiéndose a este como un derecho fundamental que consiste en que todas y todos los
individuos puedan utilizar las herramientas y mecanismos legales para el reconocimiento
y proteccion de sus derechos (AyudalegalPR.org, 2014); ademas la influencia de los
patrones socioculturales discriminatorios ha quitado credibilidad al testimonio rendido
por la sobreviviente pues en varias ocasiones se atribuye tacitamente la responsabilidad
de lo sucedido a la misma, ... ya sea por su forma de vestir, por su ocupacion laboral,
conducta sexual, relacion o parentesco con el agresor...” (Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, 2007), esto produce inmediatamente que exista una inaccion por
parte de la administracion de justicia, razén por la cual en la mayoria de casos relativos a
la violencia doméstica se ha imposibilitado que la mujer pueda acceder a la justicia

provocando que los mismos queden en la impunidad.

En virtud de ello, sobre todo a nivel internacional se han dado varias recomendaciones
con la finalidad de que los Estados al adoptarlas logren la eliminacion de la violencia en

contra de la mujer. Dentro de tales recomendaciones podemos encontrar las siguientes:

3.1.1. Eliminar la aplicaciéon injustificada de estereotipos de género que en la
administracion de justicia afectan a las mujeres y nifias, es decir, como ha sido
establecido por la Corte Interamericana de Derechos humanos, en la sentencia
Gonzéles y otras vs México (2009) es necesario eliminar aquella “(...) pre-
concepcidn de atributos o caracteristicas poseidas o papeles que son o deberian
ser ejecutados por hombres o mujeres respectivamente (...)” (parr. 401), sobre
todo porque aquello genera una presuncion tacita de la responsabilidad de la

victima por lo sucedido (ONU MUJERES, 2014) y las autoridades en vez de
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centrarse en los elementos propios del delito, exigen a la mujer que demuestre su
“santidad” e inculpabilidad moral para que pueda beneficiarse del acceso a la
justicia (Maria da Pehna Maia Fernandez vs Brasil, 2001).

En virtud de ello, para garantizar a las mujeres el acceso a la justicia es primordial
eliminar aquellas ideas preconcebidas que posicionan a la mujer en un nivel de
inferioridad, pues efectivamente la legislacion debe observar las desigualdades
entre hombre y mujer, asi como las necesidades especificas de cada uno de ellos,
y en virtud de aquello entender que la violencia en contra de la mujer es “(...) la
manifestacion de la desigualdad histérica de las relaciones de poder entre el
hombre y la mujer y de la discriminacion contra la mujer” (ONU MUJERES,
2012).

Asi, por ejemplo, en el caso analizado en el capitulo anterior se puede observar
cémo Verodnica M., multiples veces tras un llamado de desesperacion intentd
acudir a la justicia en busca de ayuda, sin embargo, todas las medidas fueron
ineficaces e incluso los precedentes de los procesos iniciados en la Comisaria de
la Mujer, por razones meramente procesales, ni siquiera fueron tomados en cuenta
por las dos instancias inferiores para justificar el ciclo de violencia que se
encontraba viviendo, inclusive el testimonio que rindié en audiencia no fue
considerado como veridico, pues el Tribunal en su sentencia establecid que su
testimonio no daba credibilidad alguna, ademas de ello el Tribunal de Primer nivel
en su analisis es claro al establecer que quien es “victima” del ciclo de violencia
es Diego A., mas no Veronica M., aludiendo que para el hombre es mucho mas
complejo acudir ante la justicia por las burlas y humillacién que deben soportar al

no cumplir con un papel que le ha otorgado la sociedad y en el cual se le concibe
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3.1.2.

generalmente como el agresor (Caso 17281-2014-2538- Primer Tribunal de
Garantias Penales de Pichincha, 2015).

Promover la formacion y capacitacion de los servidores publicos sobre la cuestion
de la violencia contra la mujer teniendo en cuenta las cuestiones de género.
Efectivamente, uno de los mayores conflictos que se han generado en cuestiones
de violencia doméstica y el acceso a la justicia es que las sobrevivientes una vez
que deciden terminar con la violencia que las oprime y buscar ayuda en la
administracion de justicia, se encuentran con funcionarios que no estan
preparados para socorrerlas; esto doctrinariamente se ha denominado como
victimizacion secundaria, es decir, la mujer no es victima Unicamente cuando se
ha cometido el delito, sino que se la revictimiza al momento en el que esta
pretende acceder a la justicia, pues se entiende que la victimizacidn secundaria es
una forma de violencia institucional que se produce al momento en el que la
victima entra en contacto con el sistema de justicia, recibiendo una mala o
inadecuada atencion, causandole dafios psicoldgicos, sociales o econémicos, por
ejemplo cuando se la hace declarar varias veces relatando lo sucedido y reviviendo
aquellos momentos (Sergi, 2015). Es en base a ello que la recomendacion que se
hace para facilitar a las sobrevivientes el acceso a la justicia, es que los
funcionarios publicos sean capacitados periodicamente con respecto a como debe
ser la atencién y el acompafiamiento a las denunciantes, pues el hecho de que se
promulguen normas con una perspectiva de género y se pretenda proteger a las
mujeres victimas de violencia es obsoleta cuando los jueces, policias, fiscales y
demas funcionarios no han sido capacitados de esa normativa y sobre todo cuando
no son capaces de aplicarla de una manera correcta (ONU MUJERES, 2012). Es

entonces donde podemos preguntarnos: ¢cual hubiera sido el resultado si Veronica
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M., al momento de acceder a la justicia los funcionarios publicos hubiesen sido
mejor capacitados y eficientes para poder acompafarla durante el proceso ya
iniciado por ella e incluso antes del incidente? Probablemente nunca hubiera
tenido que “tomar la justicia por sus propias manos”- aunque en realidad estuvo

defendiéndose- y obtener los resultados ya relatados.

3.2. Lasituacién durante el proceso

Las dificultades con las que se encuentra la mujer no solamente aparecen al
momento de acceder a la justicia, pues evidentemente una vez que se ha logrado presentar
la respectiva denuncia surgen otro tipo de conflictos ya dentro del proceso, asi por
ejemplo se producen retrasos innecesarios para llevar a cabo una adecuada investigacion,
no se recaban las pruebas necesarias para lograr obtener la veracidad de los hechos, el
trato hacia la victima y sus familiares es inadecuado, etc., lo cual se traduce en tener un
menor numero de casos en los cuales se inicia la investigacion y se continta con el
proceso, en relacion con la gran cantidad de denuncias que pudieron haber sido
presentadas en su momento (Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 2007). El
caso analizado en el capitulo anterior encaja perfectamente en lo que se refiere, pues
Veronica M., habia iniciado dos veces procesos en la Comisaria de la Mujer, uno en Quito
y otro en Otavalo y cuando eso fue alegado en la Audiencia de Juicio para demostrar que
existia una relacion conflictiva y que ella habia actuado Unicamente en defensa de sus
bienes juridicos y de su hijo, la respuesta del Tribunal de Pichincha fue que ambos casos
habian prescrito y que por lo tanto, nada tenian que alegar con respecto a ello, pues Diego
A., no habia cometido contravencion de violencia intrafamiliar alguna (Caso 17281-2014-
2538- Primer Tribunal de Garantias Penales de Pichincha, 2015). Este es un claro ejemplo
de como la justicia en muchas ocasiones no tiene una perspectiva de género lo cual afecta
y ha venido afectado a un sinnimero de mujeres en el Ecuador y Latinoamérica; es en
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virtud de ello que se han realizado las siguientes recomendaciones para llevar de una

manera adecuada la investigacion y el proceso como tal:

3.2.1. Mejorar la oportunidad y oficiosidad de la investigacion, pues uno de los
problemas mas graves es que los casos de violencia doméstica no son investigados
como deberian, provocando asi que las mujeres dejen de sentirse protegidas por
el Estado y lo que es peor aln, provocando que no quieran continuar con el
proceso, incluso la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2007) en su
informe “Acceso a la justicia para mujeres victimas de violencia en las Américas”
ha establecido:

“En varios paises existe un patrén de impunidad sistematica en el procesamiento
judicial y en las actuaciones en torno a casos de violencia contra las mujeres
debido al hecho de que la gran mayoria de estos casos carece de una investigacion
(énfasis afiadido), sancion y reparacion efectiva” (parr. 124)

También es necesario recordar que en casos de violencia doméstica es comdn

que el agresor amenace a la victima, ya sea con que le va a matar o hacer dafio aella o a

su familia, que va a quitarle a sus hijos, etc., sin dejar de tomar en cuenta que

generalmente la mujer depende econdémica y emocionalmente del mismo, lo cual puede
producir que la victima regrese con su agresor, de manera que las instituciones al no tener
una acogida correcta a mujeres victimas de violencia y no realizar una investigacion

eficaz provocan que estas no regresen a impulsar el proceso, y los funcionarios frente a

ello piensan que no existe interés por parte de la sobreviviente y le adjudican la

responsabilidad por no completar diligencias, concluyendo que por lo tanto, no es
necesario continuar con el proceso, inclusive muchas veces se producen retardos
injustificados dejandolas absolutamente en indefension. Regresando al caso analizado,

como se ha insistido en multiples ocasiones, esto es lo que sucedid con Verdnica M., con
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los dos casos iniciados en la Comisaria de la Mujer, pues en ninguno se realizd una
correcta investigacion, ni mucho menos se dio una debida acogida a esta sobreviviente;
este tipo de falencias procesales junto con la falta de medidas de proteccion y los diversos
factores sociales que ponen a la mujer en una situacion de subordinacion hacen que la
sobreviviente quede mas vulnerable a ser convencida y manipulada por el agresor, ademas
que las dificultades procesales y la falta de conocimiento de los operadores de justicia
para tratar con mujeres que han sufrido violencia provoco en el presente caso que las

denuncias presentadas alcanzaran su prescripcion.

Remitiéndonos al tema central de esta investigacion, la legitima defensa, es
necesario hacer la reflexion sobre el hecho de ,como el Estado pretende que una mujer
que en varias ocasiones ha acudido a la justicia y no ha encontrado proteccién, no se
defienda después por si misma cuando se ha agravado la violencia? Evidentemente frente
a una deficiente investigacion realizada por el Estado, muchos casos de violencia
domeéstica han quedado en la impunidad, razén por la cual las mujeres sobrevivientes han
dejado de sentirse protegidas por quien les debia proteccion, y es dentro de este contexto
que el Estado no puede exigirle sumision a una mujer frente a una pareja que la golpea,
la maltrata y abusa psicoldgica y sexualmente, como tampoco puede esperar de ella que
no actue en su defensa propia. En virtud de ello para que una investigacion sea llevada
correctamente debe:

i. Ser conducida de manera transparente y con suficiente publicidad para
garantizar la rendicion de cuentas, la confianza pablica y el respeto al estado de derecho,
asi como protegerla de cualquier tipo de colusion e ilegalidad (Kolevi vs Bulgaria, 2009)

Ii. Ser realizada por personas que gocen de independencia e imparcialidad

(Kolevi vs Bulgaria, 2009), lo cual se lograra a través del fortalecimiento de la capacidad
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institucional para combatir el patrén de impunidad frente a casos de violencia contra las
mujeres por medio de investigaciones criminales efectivas, que tengan un seguimiento
judicial consistente, garantizando asi una adecuada sancion y reparacién, tomando en
cuenta que cuando las investigaciones no son llevadas por personal especializado en
materia de género se generan vacios y retrasos lo cual afectard en el futuro procesal del
caso (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2007).

Iii. Se debe exigir que la denunciante/superviviente en todas las partes del
proceso sea debidamente informada, con respecto a cuéles son sus derechos, los
mecanismos de apoyo que la acompafian, las medidas de proteccion que le han sido
otorgadas, asi como también los detalles relacionados con su caso, como la hora de las
audiencias, las diligencias que van a realizarse, etc., (ONU MUJERES, 2012) pormenores
que son sumamente importantes, pues la falta de informacion puede resultar intimidante

para las denunciantes.

Si bien es cierto existen un sinnimero de recomendaciones que los distintos
organismos han realizado en cuanto a como debe ser llevada una investigacion, sin
embargo, se considera que los establecidos son los principales para poder obtener

resultados dentro de los procesos de violencia doméstica.

3.2.2. Garantizar un recaudo y una proteccion efectiva de la prueba, ya que, si quienes
estan a cargo de la investigacion de violencia doméstica no acttan diligentemente
no podran obtener las pruebas necesarias para sostener su caso, inclusive los
fiscales en muchos casos ni siquiera inician los procesos debido a la dificultad que
genera la recaudacion de pruebas en este tipo de delitos (ONU MUJERES, 2012),
frente a esto es esencial las primeras actuaciones que realizan los operadores de

justicia , de tal manera que quien recibe la denuncia debe interrogar a las partes y
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a todos los testigos incluyendo a menores en habitaciones separadas para que
puedan hablar libremente (ONU MUJERES, 2012), situacion que en el caso que
fue analizado no sucedio, pues en ninglin momento se interrogo al menor del cual
Veronica M., afirmaba haber defendido, ademas de ello dentro del proceso en

ningin momento se hace referencia a dicho testimonio.

Al ser fundamental las primeras horas después de cometido el delito, sera
necesaria la realizacion de actos urgentes y diligencias previas, para lo cual es una buena
préactica hacer reuniones a las 24 horas de que se haya conocido la noticia criminal entre
los fiscales, investigadores, analistas, etc., para que todos conjuntamente puedan evaluar
los avances de la investigacion, asi como también es importante que pasadas las 72 horas
se relinan nuevamente para poder evaluar cuales son los nuevos avances, y determinar
cudles seran las lineas de investigacion y la metodologia que se tomard (ONU MUJERES,

2014).

Por otra parte, la pérdida de los medios probatorios por cualquier razon ya sea
por negligencia, destruccion, falta de cuidado, etc., acarreara la presuncion de ilegalidad
y responsabilidad de las autoridades correspondientes (ONU MUJERES, 2014), razon
por la cual es necesario que se dé una proteccion efectiva de la prueba, caso contrario
seria imposible continuar con el proceso y, sobre todo, obtener una resolucion favorable.
3.2.3. Creacion de servicios de apoyo amplios e integrados que asistan a las

supervivientes de violencia, el criterio no ha sido unanime, sin embargo, la ONU
ha establecido que si bien los mismos deben tener una ayuda estatal para el
financiamiento y la creacion de servicios, deben ser prestados sobre todo por
instituciones no gubernamentales independientes que hayan tenido experiencia en

casos de violencia de género y que sepan como deben trabajar con una
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superviviente (ONU MUJERES, 2012). Esta recomendacion es esencial, pues
como se ha visto en varios casos de violencia doméstica, la mujer al depender
econdémicamente del agresor no tiene a donde ir, ni con quien socorrerse, es por
ello que surge la necesidad primordial de proteger a la mujer mientras dura el
proceso y efectivamente, también después de él, para lograr una correcta insercion
de la misma dentro de la sociedad, con dependencia econémica, lo cual se lograra
Unicamente con la creacion de centros especializados de acogida de mujeres

victimas de violencia que las acomparien durante todo el proceso judicial.

La fase investigativa es la mas importante dentro de un proceso, pues
Unicamente con una correcta investigacion se puede obtener los elementos de conviccion
necesarios para poder imponer una pena, razén por la cual los Estados tienen como
obligacion fundamental adoptar todas las medidas necesarias para lograr una
investigacion efectiva, tomando en cuenta los criterios establecidos por los organismos
internacionales, mismos que pretenden una administracion de justicia desde la

perspectiva de género.

3.3. La proteccion después del proceso

Una vez concluido el proceso inicia una nueva etapa para la mujer, pues esta
debe luchar contra todo el dafio que le han causado y buscar los mecanismos para salir
adelante, ya que en muchas ocasiones el dafio fisico y psicologico que le han generado es
muy grave o incluso irreversible, recordemos lo que sucedié con Maria da Pehna Maia
Fernandes, quien tras un intento de homicidio por su ex pareja quedd parapléjica, es en
virtud de ello que una vez que se ha determinado la culpabilidad del agresor el Estado

tiene la obligacion de proteger a la victima y proveerle los mecanismos que sean
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necesarios para garantizarle su seguridad y sobre todo evitar su revictimizacion. En este

punto cabe mencionar tres recomendaciones fundamentales que se deberian aplicar en la

legislacion ecuatoriana para dar la proteccion debida a una superviviente después de que

el proceso ha concluido:

3.3.1.

3.3.2.

Ayudar a la superviviente para su reinsercion en el trabajo, pues las mujeres
quienes han sido victimas de violencia domeéstica en varias ocasiones por las
lesiones que les han causado o por la necesidad de tener que acudir a los juzgados
han tenido que ausentarse de su trabajo, lo cual ha provocado la pérdida del
mismo, es por ello que la recomendacion que se ha realizado, es que exista mayor
flexibilidad con respecto a las normas laborales entre ellas el derecho que deben
tener para reducir o reordenar el tiempo de trabajo, asi como también los
empleadores tienen el deber de permitir a las supervivientes que acudan a
reuniones de autoayuda, lo cual implica ausentarse del trabajo en ciertas ocasiones
(ONU MUJERES, 2012). El Ecuador por su parte ha tenido un gran avance
normativo con respecto a ello, pues en la Ley Orgéanica Integral para la Prevencion
y Erradicacion de Violencia de Género Contra las Mujeres, en el articulo 59 se
establecen las obligaciones del sistema nacional de prevencion y erradicacion de
violencia contra la mujer, determinando en el numeral 5 literal e, que se deberén
“desarrollar politicas y programas especificos para la incorporacion de las
mujeres victimas de violencia al pleno empleo” (pag. 29) en virtud de esto, en el
Ecuador para futuros casos de violencia doméstica deberan implementarse las
medidas necesarias para lograr incorporar a las mujeres victimas de violencia
dentro de la vida laboral.

Garantizar a la superviviente y a sus hijos una vivienda, pues una de las razones

por las que se les dificulta a las mujeres dejar al agresor es precisamente porque
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carecen de un lugar donde vivir, es por ello que se debe garantizar varios derechos
relacionados con la vivienda, es decir, se debe prohibir que una superviviente sea
desalojada o que se le niegue el acceso a las viviendas publicas propiamente por
su condicién (ONU MUJERES, 2014).

3.3.3. Ayudar financieramente a la superviviente, garantizandole los medios necesarios
para cubrir sus necesidades basicas mientras se estabiliza su situacion
socioecondmica, ya que la misma tendra varios costes financieros, puesto que el
proceso judicial efectivamente deteriora a la victima afectando su productividad,
ademas que también debera hacer gastos dentro del proceso como tal, para ello la
recomendacion que ha sido realizada por la ONU ha sido crear un fondo fiduciario
para ayudar a las mujeres victimas de violencia doméstica cuando estas estén

atravesando situaciones econémicas graves (ONU MUJERES, 2012).

Regresando una vez mas al caso ya analizado, si se hace una analogia con lo
que sucedio6 con Veronica M., se verifica la completa ineficiencia por parte del Estado,
pues el mismo nunca respondi6 a sus llamadas de auxilio cuando present6 las denuncias,
ademas que cuando Verdnica M., actud en su defensa y de su hijo, fue condenada, para
después de absolverla dejarla sin un trabajo sustentable, sin vivienda, pues convivia con
el agresor, y por supuesto, no se le garantizé que se le daria la debida ayuda financiera,

misma que efectivamente la merecia.

El caso analizado en este trabajo de investigacion es solo uno de los tantos
ejemplos de violencia doméstica que se pueden observar en la actualidad, pues existen
varias mujeres que son maltratadas diariamente por sus parejas dentro de un Estado que
dice ser de derechos y justicia, pero que en realidad no vela ni protege sus derechos, es

por ello que el Ecuador debe de manera emergente tomar todas las medidas necesarias
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para que se dé una verdadera erradicacién de la violencia contra la mujer, tomando en
consideracién todas las recomendaciones que los distintos organismos internacionales

han establecido para tal efecto.
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CONCLUSIONES

A continuacién, exponemos los hallazgos que ha producido este trabajo,

agrupados segun los diversos temas que se han analizado a lo largo del mismo:

1. Existe la necesidad urgente de que en el Ecuador se promueva la interpretacion y
aplicacion de la norma a la luz de las teorias juridicas de género, esto es, dejando
atras la concepcion androcéntrica del derecho que ha posicionado al hombre como
el centro de lo humano y ha olvidado que la mujer también es titular de derechos
y que, por lo tanto, la norma debe aplicarse tomando en cuenta su situacién propia,

asi como su historica subordinacion.

2. El Estado es el principal garante de los derechos de los individuos: es imposible
pensar que en la actualidad no tiene injerencia en la vida privada o familiar y que,
por ello, no puede entrometerse en los casos de violencia doméstica; sino por el
contrario, el Estado tiene la obligacion de prevenir y proteger a las mujeres que
han sufrido cualquier tipo de violencia machista, pues al no hacerlo legitima de
forma inmediata para que la mujer pueda actuar y defenderse cuando ella

considere necesario.

3. Laviolencia en contra de la mujer es producto de la subordinacion histérica que
ha sufrido la misma, razén por la cual es imperativo que la legitima defensa en
casos de violencia doméstica sea analizada desde esa perspectiva contextualizada,
pues la situacion en la que se encuentra la mujer maltratada no es similar a la que
se puede hallar cualquier otra persona que actta en defensa propia o de terceros
en situaciones de violencia incidental; es en virtud de ello que se insiste en la

necesidad de que a la legitima defensa se yuxtaponga una mirada de género, esto
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es, a través de una regulacion especializada en casos de violencia doméstica, de
acuerdo con el mandato constitucional, pues no puede ser regulada de la misma
manera que los casos no enmarcados en el contexto de la violencia sistémica

patriarcal.

La legitima defensa como causa de exclusion de la antijuridicidad en casos en los
que no existe confrontacion debe ser analizada conforme lo que han establecido
las teorias juridicas de género, es decir, debe darse una interpretacion alternativa
a la tradicional con respecto a la actualidad de la agresion, requisito que resulta
ser el mas problematico en casos de mujeres victimas de violencia doméstica
cronica, pues efectivamente la mujer debido a las experiencias previas sabe que
no puede enfrentarse a su agresor en los momentos mas violentos, razén por la
cual busca mecanismos alternativos para atacarlo como cuando éste tiene menos
posibilidades de atacar, como cuando esta desprevenido, durmiendo, etc. Bajo
estos supuestos, NO existe confrontacion directa en el momento en el que se
produce la accion defensiva, que no deja de ser tal pese al momento en el que se
produce; es por ello que para la aplicacion de la legitima defensa se debe tomar
en cuenta TODO el ciclo de violencia que la mujer ha estado viviendo con
anterioridad, dejando atras el criterio de que solo la agresion actual puede producir
una reaccion defensiva, obligando a que se configure la legitima defensa solo en
el mismo momento cuando el hombre estad atacando a la mujer. Mas bien, la
“actualidad” debe ser extendida y entendida en el marco de la continuidad de la
agresion, pues efectivamente estas agresiones se reproducen ciclicamente en el
tiempo vy, por ende, los bienes juridicos de las mujeres estan constantemente en

peligro o siendo vulnerados.
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5. Varias juezas y jueces ecuatorianos actualmente no se encuentran en la capacidad
de entender e interpretar correctamente la legitima defensa en casos de violencia
domestica; como se evidencio en el caso analizado en este trabajo de investigacion
las dos instancias inferiores, esto es el Primer Tribunal y la Sala de lo Penal de
Pichincha condenaron a Verdnica M., sin siquiera analizar el ciclo de violencia
que ella habia vivido con anterioridad, pese a que en el momento de los hechos si
hubo confrontacidn; es asi que se puede evidenciar que si para los operadores de
justicia en este caso en concreto no habia legitima defensa, mucho menos la habria

en los casos en los que no existe confrontacion.

6. En el Ecuador dentro de la esfera de la administracion de justicia ecuatoriana poco
a poco se esta adquiriendo esta visién de género, pues pese a que la norma
establece ciertos requisitos para que sea aplicable la legitima defensa, el Tribunal
de Casacion en el caso analizado tuvo la certeza de ampliar la interpretacion de
los mismos, logrando entender el porqué del actuar de la sobreviviente y asi

confirmar su estado de inocencia.
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RECOMENDACIONES

Frente a lo evidenciado en este trabajo de investigacion se recomienda que las y
los servidores publicos se instruyan con respecto a como deben manejarse los
casos de violencia en contra de la mujer, no desde el criterio androcéntrico que
han manejado hasta la actualidad, sino desde una perspectiva de género, tomando
en cuenta las necesidades y realidades propias de la mujer, asi como también
deben considerar lo que ha sido establecido por las teorias juridicas de género,
mismas que buscan enriquecer los sistemas juridicos y ayudar a entender de una
mejor manera la histdrica subordinacion de la mujer asi como la manera que estas

deben ser tratadas antes, durante y después del proceso.

La Corte Nacional de Justicia debe emitir una sentencia interpretativa la cual
permita la unificacion del criterio de la legitima defensa en casos de violencia
doméstica, tomando en cuenta lo que ha sido ya establecido por las teorias
juridicas de género y los organismos internacionales, pues Unicamente de esta
manera en los futuros casos en los que una mujer ejerza actos defensivos en contra
de su agresor los jueces tendran una misma linea de interpretacion de la legitima

defensa.

En virtud del principio de convencionalidad la Fiscalia General del Estado debe
aplicar los Protocolos de Investigacion emitidos a nivel internacional, con la
finalidad de que las investigaciones en casos de violencia de género contra la
mujer sean llevadas de manera correcta, desde una perspectiva de género y lograr

asi que los mismos no queden en la impunidad.

El Estado ecuatoriano tiene la obligacion de adoptar todas las recomendaciones

realizadas por los organismos internacionales en cuanto se trate de la prevencion,
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erradicacion y sancion en casos de violencia contra la mujer, con la finalidad de
que en casos futuros no se sigan vulnerando los derechos de las mujeres y buscar

una efectiva solucion para alcanzar la tan anhelada igualdad de los sexos.
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