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Resumen

En el presente articulo de reflexién, se contextualizaron los aspectos discriminatorios por
perspectiva de género tomando como base la proteccion del bien juridico de la vida bajo la
consagracion del tipo penal de femicidio. La relevancia contemporanea esta dada por el modelo de
Estado que acoge Ecuador a partir de la Constitucion de la Republica del 2008, texto que reconoce
y garantiza la proteccion de los derechos de las personas sin distincion de ningun tipo, esto incluye,
entre otros, el sexo, el género y la orientacion sexual. La metodologia utilizada es de corte
cualitativa bajo revision bibliografica y documental, misma que ha sido sometida al método
analitico, sintético y comparativo. Los resultados advierten sobre la importancia de asegurar una
proteccion igualitaria de los bienes juridicos, frente a esto, el Derecho penal no debe realizar
proteccion individualizada por caracteristicas de género, sexo u orientacion sexual, en virtud de
que el ejercicio punitivo esta condicionado por el valor de la dignidad humana y la igualdad. Se
concluye que la proteccion de la vida no puede estar fragmentada entre mujeres y hombres y los
elementos y circunstancias constitutivas de la infraccion penal deben responder a los postulados
del Derecho penal moderno.
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Abstract.

This reflection article contextualizes discriminatory aspects from a gender perspective, focusing
on the protection of the legal interest of life as defined by the criminal offense of femicide. The
contemporary relevance stems from Ecuador's State model established by the 2008 Constitution,
which recognizes and ensures the protection of individual ‘s rights without distinction, including
but not limited to, sex, gender, and sexual orientation. The qualitative methodology employed
involves bibliographical and documentary review, subjected to analytical, synthetic, and
comparative methods. The findings emphasize the need for equal protection of legal interests,
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asserting that criminal law should not afford individualized protection based on gender, sex, or
sexual orientation. This is justified by the punitive framework being contingent upon the values of
human dignity and equality. The conclusion underscores that the safeguarding of life should not be
fragmented between women and men, and the constitutive elements and circumstances of the
criminal offense should align with the principles of modern criminal law.

Keywords: Legal interest; discrimination; femicide; gender perspective

Introduccion

El estudio se propone contextualizar los aspectos discriminatorios desde una perspectiva
de género frente a la proteccion del bien juridico de la vida mediante la tipificacion del femicidio
en Ecuador, sin desconocer la lucha que realizan las mujeres en el mundo para lograr el
reconocimiento de sus derechos desde la aplicacion de condiciones de igualdad en lo material y
formal, reconociendo que estos movimientos han generado sus frutos, cuando la mayoria de los
Estados del mundo occidental, estdn reconociendo a la mujer en el &mbito publico y privado, sin
que Ecuador genere alguna diferencia.

Destacando en este contexto la obra de Lagarde (1998), en la que indica que el enfoque
de género se refiere a una perspectiva analitica que reconoce y comprende las diferencias
sociales, culturales, politicas y econémicas entre hombres y mujeres, asi como las diversas
identidades de género presentes en las sociedades. Bajo este enfoque se busca entender como las
relaciones de poder, las normas sociales y las estructuras institucionales influyen en las
experiencias, oportunidades y roles de género de las personas. Ademads, promueve la igualdad de
género y la equidad al cuestionar y desafiar los estereotipos de género, las discriminaciones y las
desigualdades existentes, con el objetivo de alcanzar una sociedad mas justa e inclusiva para
todas las personas, independientemente de su identidad de género.

El impacto de estos movimientos se ha reflejado en todos los ambitos en particular él
Derecho penal, donde se ha establecido una serie de disposiciones que reflejan proteccion cada
vez mas actualizadas de los derechos de la mujer. Por ejemplo, en la mayoria de las legislaciones
de la region americana se han implementado normativas que protegen a la mujer contra la
violencia, destacando especialmente la violencia obstétrica, que esta tipificada en el articulo 15
numeral 13 de la Ley Orgénica sobre el derecho de las mujeres a una vida libre de violencia
promulgada en Venezuela.

Esta medida se considera fundamental para salvaguardar los derechos de la mujer,
centrandose en la proteccion de los derechos y la salud de las mujeres durante el proceso de
embarazo, parto y posparto, en consecuencia, este tipo penal se enfoca en la experiencias
especificas de las mujeres gestantes y parturientas, reconociendo la vulnerabilidad y la necesidad
de proteccion de sus derechos en este contexto particular, y, por lo tanto, no debe ser
interpretados como un acto discriminatorio contra el hombre.

Sin embargo, existe otros tipos penales que ya contenian una debida proteccion de los
derechos de todos respecto al sexo o género, en los que se genera un amparo distinto o mayor, y
este es el caso de la conducta del femicidio, que aparece en varias legislaciones del continente, y
particularmente se contempla en el articulo 141 del Codigo Organico Integral Penal que rige en
Ecuador en el afio 2014.



Conforme esta disquisicion la investigacion se centra en contextualizar esta proteccion
que brinda el Derecho penal, a través de lo dispuesto en el Titulo IV Infracciones en Particular,
Capitulo II, Seccion Primera del Codigo Organico Integral Penal donde el tipo penal de femicidio
integra los delitos contra la inviolabilidad de la vida. Estimando si era necesario en términos de
racionalidad, proporcionalidad e igualdad que se tipifique de manera autdbnoma esta conducta o si
ya estaba brindada la proteccion del bien juridico vida de las mujeres bajo la aplicacion de otros
tipos penales como asesinato, sicariato y el homicidio, cuyo resultado es la muerte.

No se descuida en este estudio que, esta diferencia ya constaba en el derogado Codigo
Penal del 22 de enero de 1971, que disponia como circunstancias modificatorias de la infraccion
cuando se hacia referencia en el articulo 450 numeral 10 la proteccion por condicion sexual,
identidad sexual etc., diferencidndose en la division de infracciones la condicion de ser mujer. Por
tanto, la necesidad de extraer las circunstancias de un tipo penal para crear otro ha generado
interesantes debates juridicos, politicos y sociales acerca de la idoneidad de esta medida, los
cuales se expondran en los fundamentos tedricos del estudio.

La necesidad de establecer diversos tipos penales para salvaguardar un derecho tan
fundamental como la vida no debe implicar discriminacidn, ya sea en sentido positivo o negativo.
Sin embargo, este imperativo abre la puerta para que otros grupos reclamen la proteccion de sus
condiciones dentro del &mbito del Derecho penal. Asi la tendencia de regular el femicidio y el
trasnfemicidio, que busca proteger a cada individuo en funcién de su género y orientacioén sexual,
se aparta de la consideracion de tratarlos simplemente como seres humanos en el contexto penal.

Toda esta situacion resefiada en lineas anteriores dan lugar a la determinacion de problemas
juridicos a partir de considerar que los tipos penales que protegen bienes juridicos derivados de
la Constitucion de la Republica del Ecuador, especificamente la inviolabilidad de la vida,
permiten generar interrogantes, como: ;Cual es la justificacion de la creacion de tipos penales
especificos, como el femicidio, en comparacion con la proteccion brindada por los tipos penales
generales, como el asesinato, el sicariato y el homicidio, en términos de racionalidad,
proporcionalidad e igualdad en el marco del Derecho penal, y si dicha proteccion constituye una
discriminacion al género masculino?.

Metodologia

El enfoque metodolégico adoptado para esta investigacion es cualitativo y descriptivo,
con una base documental bibliografica que permitio a los autores fijar su posicion sobre el tema
con abundante soporte cientifico. La eleccion de un enfoque cualitativo como sefiala Tamayo
(2000), se justifica por la utilizacion de técnicas que abarcan la coleccion y analisis de las
principales teorias. Asi, el método de andlisis escogido contribuy6 con la revision de la literatura
de diversos autores relacionados con los temas de interés.

El enfoque descriptivo a su vez nos permitio analizar la informacion recopilada y detallar
las ideas y conceptos pertinentes al estudio. Ademas, como expresa Tamayo (2000), el enfoque
bibliografico se respalda en la revision exhaustiva de articulos cientificos en revistas, libros y
tesis, lo cual proporciono una base solida para la discusion y las conclusiones pertinentes al
topico.

El tratamiento de la informacion se llevé a cabo mediante el método analitico-sintético,
asi como la aplicacion de un método deductivo-inductivo que fue la base para la construccion del
analisis y la interpretacion de la informacion.



Todos estos elementos, permiten enmarcar la investigacion dentro de la modalidad del
articulo de "posicion o reflexion”, cuyo objetivo es abordar una pregunta planteando posibles
soluciones a un problema especifico mediante argumentos logicos respaldados cientificamente,
subrayando que el tema ha provocado divisiones significativas en el ambito juridico y académico,
especialmente por cuestionar la igualdad formal y material, un principio fundamental en los
Estados modernos.

Marco Teorico
El bien juridico como fundamento para la legitima intervencion del Estado.

Es necesario tratar de comprender lo que para la doctrina es el bien juridico, que se ha
definido como los bienes individuales y colectivos de las personas susceptibles de ser protegidos
a través del Derecho penal. Para Espinoza Leal (2022), estas ideas surgieron a partir de los
cambios en la percepcion del Derecho penal durante la ilustracion, donde se establecio que habia
que separar la religion y lo moral de lo juridico, debiendo de ser, por tanto, bienes estrictamente
juridicos los protegidos.

Para Mir Puig (1991), ¢l bien juridico se constituye en uno de los limites que suele
imponerse al Jus Puniendi del Estado, se trata entonces de justificar el ambito de proteccion de
los derechos para justificar su intervencion. Esto lleva a Muiioz y Garcia (2010), a senalar que la
ponderacion de bienes debe darse a través de la motivacion, que son las funciones inseparables e
independientes de la norma penal, que exige que el Derecho penal tenga como principal y
esencial funcion la proteccidon precisamente de estos bienes o intereses frente a conductas que los
lesione o los pongan en peligro.

Muiioz y Garcia (2010), convienen en la funcidén de proteccion y de motivacion del bien
juridico, definiéndolo como “aquellos presupuestos que la persona necesita para su autorrelacion
y el desarrollo de su personalidad en la vida social” (p.59), agregando que existen distintos tipos
de bienes juridicos: los individuales, que se relacionan directamente con las personas, como la
vida, la salud, el honor y la libertad, asi como los bienes materiales necesarios para la
subsistencia y el desarrollo personal, y los colectivos, que afectan mas a la sociedad en su
conjunto y al orden social o estatal, como la salud publica, el medio ambiente, la seguridad
colectiva y la organizacion politica.

Sin embargo, la determinacién de los bienes juridicos a proteger, esta influenciada por
valores historicos y concepciones morales predominantes en la sociedad. A veces, los intereses de
la clase dominante son considerados como bienes juridicos, lo cual distorsiona el concepto
original produciéndose una perversion de este.

En esta misma linea, Garcia Arroyo (2022), define al bien juridico, como una creacion
artificial, el producto de un consenso de un proceso constitutivo en el que necesariamente es
reelaborado y, a veces, manipulado y pervertido en sus elementos esenciales, que no solo deben
ser protegidos en el Derecho penal, sino ante el Derecho penal, tal como lo indica Roxin.

Aréchiga (2021), asegura que a través del Derecho penal el Estado tiene el deber y
obligacién de cumplir con una trascendente funcion social: proteger bienes juridicos. Esta
funcion es el resultado de la accion legislativa mediante la cual se producen las tipificaciones
penales, que se constituyen en un importante limite del ius puniendi.

De la Torre (2021), indica que, el Derecho penal, no pudo ser la Glltima ratio en un Estado
absoluto que se ha descrito como un mero ordo poenalis que, a partir del siglo XVIII, el uso
discrecional del Derecho penal entrd en fuerte crisis por la rapida expansion de la idea de que la
existencia del soberano también significaba inseguridad si no existe posibilidad de rechazar sus
pretensiones. Sostiene ademas que “el Estado social tiende a reflejarse en la ampliacion de la



accion penal, tanto en lo que se refiere a sus objetos de proteccion como en lo referido a su
rigor”, que la idea del Derecho penal de ultima ratio de las opciones politicas no retrocede un
palmo en el transito del Estado liberal clasico al Estado social y democrético de Derecho, pues
sale incluso reafirmada al verse ampliadas las posibilidades de intervencion del Estado en las
relaciones sociales.

Bajo este orden de ideas, el deber del Estado es tener claro los limites del poder punitivo
en razon de la funcion protectora y motivadora que se ha encomendado al bien juridico, en tal
sentido explica Aréchiga (2021), que el Estado debe estar regido y limitado por el principio de
intervencion minima, lo que quiere decir que el Derecho penal solo debe utilizarse en aquellos
casos que signifiquen ataques realmente graves a los bienes juridicos mas importantes; por tanto,
al hacer referencia a la caracteristica deseada de un Derecho penal de ultima ratio, se hace al
mismo tiempo una conexion con el caracter subsidiario y fragmentario.

Asi, el derecho penal fragmentario, como ha quedado visualizado, tiene intrinseca
relacion con la concepcion de bienes juridicos y forma parte de los limites al ius puniendi,
originando que en gran parte sea trastocado por el populismo juridico a través de la interpretacion
politica y social por los momentos que social y juridicamente atraviesa cada pais, asi como de las
luchas de los grupos que han permitido dividir los bienes juridicos para clasificarlos por
condiciones sea de género o sexo.

La inviolabilidad de la vida como bien juridico protegido en el marco de la igualdad formal,
material y no discriminacion.

La inviolabilidad de la vida es uno de los derechos fundamentales categorizado como bien
juridico individual. Este se encuentra protegidos por los instrumentos internacionales de
Derechos Humanos, proteccion que ha sido replicada en las legislaciones de cada Estado. En este
sentido es pertinente destacar que la proteccion de los derechos ha existido desde tiempos
remotos, incluso antes de la creacidon de estos mecanismos de proteccion de los derechos, como
se evidencia en épocas biblicas a través de los mandamientos.

En la Constitucion de la Republica del Ecuador vigente desde 2008, el derecho a la vida
esta consagrado en el articulo 66.1 reconociendo que no habra pena de muerte, se protege la vida
de todas las personas, incluidos los sentenciados por delitos graves. Este amparo se extiende a los
no nacidos en los términos dispuestos en el articulo 45 con las limitaciones impuestas por la
sentencia No. 34-19-IN/21 y acumulados y Sentencia 67-23-IN/24 de la Corte Constitucional del
Ecuador, para los casos de aborto por violacion. También se establece la proteccion de la vida
cuando es afectada de manera colectiva como los casos de exterminio, genocidio, etnocidio, entre
otros.

Asi, por aplicacion del derecho internacional humanitario, en el Codigo Orgéanico Integral
Penal, promulgado en el afio 2014, se han reconocido varios tipos penales que protegen la vida,
tal y como se infiere de lo dispuesto en el Titulo IV Infracciones en Particular, Capitulo Primero,
donde aparecen tipificados las graves violaciones a los derechos humanos y delitos contra el
derecho internacional humanitario, entre estos el genocidio, etnocidio, exterminio, desaparicion
forzada, ejecucion extrajudicial y de lesa humanidad, que en mayoria protegen a grupos de
personas, sin distinguir género o condicion sexual y otros delitos derivados, que protegen el
derecho a la vida, cuando la consecuencia del delito principal, provoca la muerte.

En este mismo Titulo IV, Capitulo II, Seccion Primera del Codigo Organico Integral Penal
se consagran los tipos penales de asesinato, femicidio, sicariato, homicidio y homicidio culposo,
como una especial proteccion del bien juridico individual de la vida.



Tomando en consideracion estos aspectos, es fundamental que el Derecho penal
reconozca y proteja el derecho a la igualdad formal, material y la no discriminacién en la
tipificacion de estas conductas que afectan al bien juridico vida. Esto implica que todas las
personas, independientemente de su género, raza, orientacion sexual u otras caracteristicas, deben
ser tratadas de manera igualitaria ante la ley y tener acceso a los mismos derechos y
oportunidades, tal y como se ordena en el articulo 11 numeral 2 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador.

Al mismo tiempo, se dispone como esencial €l incorporar la perspectiva de género en
todas las politicas y leyes, incluido el Derecho penal. Esto implica reconocer las desigualdades
estructurales y las formas especificas de discriminacion que enfrentan las mujeres y otras
identidades de género que han sido marginadas, y tomar medidas para abordarlas. Un ejemplo
claro de este proceso fue la derogatoria del delito de adulterio y de disposiciones legales que
vinculaban la honra o la reputacion de la mujer con ciertos tipos penales, circunstancias que
obraban siempre en favor del hombre.

También, en este sentido operan las medidas de discriminacién positiva las cuales pueden
ser una herramienta 1til para corregir desigualdades histéricas y estructurales. Precisamente el
fruto de las luchas de las mujeres se ve cristalizado en una serie de instrumentos internacionales
disefiados para su proteccion y empoderamiento. Entre estos destacan la Declaracion sobre la
Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer (1967); La Convencion sobre la Eliminacion de
todas las formas de Discriminacion contra la Mujer (1981); La Declaracion sobre la Eliminacion
de la Violencia contra la Mujer (1993); y la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar
y Erradicar la Violencia contra la Mujer (1994).

Estos documentos representan compromisos internacionales de los Estados suscriptores
para garantizar la igualdad de género y proteger a las mujeres de todas las formas de
discriminacion y violencia. Asi, la influencia de estos textos en el contexto juridico ecuatoriano
es notable, especialmente en la promulgacion del Codigo Organico Integral Penal de 2014 y la
Ley Organica Integral para prevenir y erradicar la violencia contra las mujeres de 2018. Estas
leyes reflejan los principios y estandares establecidos en los instrumentos internacionales
mencionados y buscan fortalecer la proteccion de los derechos de las mujeres y combatir la
discriminacion y la violencia de género en todas sus formas.

Ademas, es importante destacar que la ratificacion y aplicacion de estos instrumentos
internacionales por parte del Ecuador demuestran su compromiso con los derechos humanos y la
igualdad de género a nivel nacional e internacional. En el contexto del Derecho penal, esto
contribuy¢ a la adopcion de medidas especiales para proteger a las mujeres y otras personas en
situacion de vulnerabilidad frente a la violencia de género y otras formas de discriminacion. Sin
embargo, esto no necesariamente implica la creacion de tipos pénales que duplican la proteccion
del bien juridico en cuestion, como el femicidio. Destacamos que el resultado letal muerte, esta
amparado sin distincion de género en las otras conductas que aparecen reguladas en el Titulo IV,
Capitulo II, Seccién Segunda del Codigo Organico Integral Penal.

Por lo tanto, se puede promover un enfoque integral y sensible al género incorporando
elementos asociados a esta perspectiva como circunstancias modificatorias de la conducta o
agravantes dentro del marco legal existente. Estas circunstancias podrian incluir, por ejemplo, el
contexto de violencia de género en el que se comete el delito, la relacion de poder entre el agresor
y la victima, o la violencia obstétrica en casos relacionados con la salud reproductiva de las
mujeres y las condiciones determinadas en el articulo 11 numeral 2 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, unificando incluso los resultados de muerte en los delitos de odio y
discriminacion.



La intervencion diferenciada del Estado en la proteccion del bien juridico vida:
reivindicacion racional o populismo penal?

Prats (citado por Valderrama, 2021), sostiene que el enunciado populismo penal ha sido
difundido por el jurisconsulto francés Denis Salas, la cual hace alusion al clamor popular
mediante apelaciones al aumento de las penas, el endurecimiento de los castigos, con la finalidad
de tener mayor seguridad juridica a través de sanciones mas drasticas.

Este criterio coincide con lo expuesto por Suarez & Rodriguez (2021), al indicar que, se
califica como una tendencia de politica criminal, la cual busca generar seguridad, dirigida a
obtener consensos a través del miedo. En efecto, se adoptan medidas restrictivas de uso
coyuntural y demagogico del Derecho penal, sabiendo que ya existe una consolidacion extendida
a moldear la cultura de una sociedad, en el que, segun el autor descrito, intervienen politicos que
encarnan el discurso punitivista, la prensa y otros medios de comunicacion.

En lineas argumentativas de Aréchiga (2021), postula que la legitimacién del Derecho
penal deriva del modelo fijado en la Constitucion y en los instrumentos internacionales
ratificados por la nacion. Frente a esto, se trae a colacion lo dispuesto uno de los considerandos
de la Constitucion de la Republica del Ecuador en el cual se plantea como justificacion de la
adopcion de medidas en favor de la mujer lo siguiente:

Que el literal b), numeral 3, del articulo 66 de la Constitucion de la Republica del

Ecuador reconoce y garantiza a las personas una vida libre de violencia en el ambito

publico y privado. El estado adoptara las medidas necesarias para prevenir, eliminar y

sancionar toda forma de violencia; en especial la ejercida contra las mujeres, niias,

nifios y adolescentes, personas adultas mayores, personas con discapacidad y contra

toda persona en situacion de desventaja o vulnerabilidad; idénticas medidas se

tomaran contra la violencia, la esclavitud y la explotacion sexual.

En este sentido, se reconoce que la tendencia de crear tipos penales especificos, como
femicidio, en el marco del Derecho penal, puede entenderse como parte del fendmeno conocido
como populismo penal. Segiin Zaffaroni (2021), el populismo penal se refiere a la estrategia del
Estado para legitimarse a través de la adopcion de las demandas y reivindicaciones logradas por
ciertos grupos dentro de la sociedad.

Del mismo modo sefiala Ruiz & Arena (2022), que, la criminologia critica que examina el
sistema de justicia penal y su relacion con la sociedad desde una perspectiva tedrica critica, ha
permitido enfocar la distribucion de los recursos y la asignacion de la proteccion de bienes e
intereses dentro del sistema de justicia penal, asi como en las desigualdades en la distribucion de
los riesgos y la inmunidad frente al proceso de criminalizacion.

La nocidn acufiada por Baratta (citado por Ruiz, 2001), de “balcanizacion de las luchas
especificas de los grupos desfavorecidos”, sugiere que los esfuerzos de diversos grupos
marginados por obtener justicia y reconocimiento pueden fragmentarse y perder fuerza en un
sistema que tiende a perpetuar las desigualdades.

Por otro lado, Zaffaroni (2021), sefiala como el discurso feminista, que busca la igualdad y
lucha contra la discriminacion, puede ser cooptado por el poder punitivo del sistema judicial, lo
que implica que incluso las luchas por la igualdad pueden ser instrumentalizadas para perpetuar
las estructuras de poder existentes. Asi, la relacion entre el “paradigma patriarcal” y el
“paradigma de género” plantea como las concepciones tradicionales de género influyen en la
manera en que se disefian y aplican las leyes y politicas penales.

Conforme con esto, la dicotomia entre el “paradigma etioldgico” y el “de la reaccion
social” como expresa Zaffaroni (2021), sefiala la importancia de entender tanto las causas



subyacentes de la criminalidad como las respuestas sociales y judiciales a la misma. Por tanto, el
sistema de justicia penal puede reproducir las desigualdades y estructuras de poder existentes en
la sociedad, pero también puede aprovechar las luchas por la igualdad, instrumentalizando su uso.

Asi, cuando el Estado incorpora delitos como el femicidio en su legislacion penal, puede
estar respondiendo a las presiones y movilizaciones de grupos que luchan por la igualdad de
género y la proteccion de los derechos de las mujeres, o esta accion puede interpretarse como una
forma de que el Estado reafirme su legitimidad al adoptar demandas sociales populares y
responder a las necesidades de ciertos sectores de la sociedad.

El analisis de Zaffaroni (2021), destaca que el populismo penal puede tener implicaciones
tanto positivas como negativas. Por un lado, puede ser un mecanismo para avanzar en la
proteccion de derechos y la igualdad de género al reconocer y sancionar especificamente la
violencia contra las mujeres. Por otro lado, también puede conducir a una simplificacion de los
problemas sociales y a medidas punitivas que no abordan las causas profundas de la violencia de
género, que en nuestro criterio deben ser abordadas.

En este marco interpretativo, la inviolabilidad de la vida es un bien fundamental que
amerita proteccion sin distincion de género en cualquier sistema juridico que aspire a la igualdad
y la justicia. Como se senald, este derecho inherente a toda persona se encuentra consagrado en
diversas normativas internacionales de derechos humanos y constituciones nacionales como un
derecho fundamental e inalienable.

Es esencial reconocer que el derecho a la vida no debe ser interpretado ni aplicado de
manera sesgada o discriminatoria. Todas las personas, independientemente de su género, deben
gozar de una proteccion equitativa y efectiva de su derecho a la vida. Esto implica que las
politicas y leyes, incluido el Derecho penal, deben abordar de manera integral y con criterio
racional las diversas formas de violencia que amenazan la vida de las personas.
Contextualizacion de la problematica de homicidio de mujeres y hombres en el contexto de
los conflictos de familia

A raiz de la segunda ola feminista y de la aproximacion desde la criminologia feminista,
se muestra que hasta 1960 los homicidios de las mujeres habian sido analizados tnicamente bajo
el enfoque de las teorias criminoldgicas clasicas, que apuntaron la diferencia existente entre las
muertes intencionales de hombres y mujeres. Acota, Gonzalez (2014), que de la documentacion y
el registro de las muertes violentas de mujeres en la ciudad de Judrez a inicios de los afios
noventa del siglo XX se permiti6 reconocer este caso como paradigmatico del feminicidio en
México.

Desde la perspectiva Tiscarefio & Miranda (2020), ofrecen un breve resumen que da
cuenta de la definicion del femicidio en los términos que sigue:

El femicidio comprende el asesinato de una mujer en manos de un hombre

por el hecho de ser mujer (Caputi & Russell, 1990) y representa el extremo de terror

antifemenino continuado que incluye una amplia variedad de abusos verbales y

fisicos (Rodford & Russell, 1992, Mondarrez 2010). Desde la perspectiva legal, el

femicidio se define como la forma extrema de violencia de género contra las mujeres

que se da como producto de la violacion de sus derechos humanos, y eso sucede en

los d&mbitos publicos y privados (LGAMVLY, 2007). (p.56).

Como expresa Vivar (2022), La Secretaria General de las Naciones Unidas en 2015
asume la definicion de Russell y Hill Radford autores que reconocen al femicidio como “el
asesinato misdgino de mujeres realizados por hombres”. Esta definicidon ha sido reinterpretada y
adoptada en todo el mundo, lo que ha llevado a la popularizacion del concepto de femicidio en el
ambito internacional.



En América Latina, la llegada de este concepto fue acogida favorablemente por los
movimientos feministas. Sin embargo, el término ha experimentado modificaciones
significativas, entre estas la propuesta por Lagarde quien decidi6 utilizar el término “feminicidio”
en lugar de “femicidio” para denotar la impunidad, la violencia institucional y la falta de
diligencia hacia las mujeres en América Latina.

De forma similar a lo que ocurre en Latinoamérica, en Ecuador, especialmente a partir
del final del siglo pasado y con mayor énfasis en el presente siglo, se ha abordado las expresiones
de violencia de género, destacando el femicidio como su manifestacion mas extrema. En efecto,
dicha conducta se encuentra tipificada en el articulo 141 del Coédigo Organico Integral Penal, en
los siguientes términos:

La persona que, como resultado de relaciones de poder manifestadas en
cualquier tipo de violencia, de muerte a una mujer por el hecho de serlo o por su
condicion de género, serd sancionada con pena privativa de libertad de veintidos a
veintiséis afos.

Como se observa, el femicidio en Ecuador ha sido definido en términos analogos a otras
legislaciones de América, concibiéndolo como el asesinato de una mujer como una forma
extrema de violencia de género. Sin embargo, este estudio, no se enfoca en los elementos
constitutivos del femicidio, ya que se ha centrado en la determinacion de su tipificacion como
una accion discriminatoria por parte del Estado, que examina como la tipificacion del femicidio
puede ser percibida como una forma de discriminacion inversa, contradiciendo la postura del
Estado de mantener la neutralidad del Derecho penal en la proteccion del derecho a la
inviolabilidad de la vida.

Es facil reconocer que, en muchos contextos, las mujeres enfrentan violencia de género,
incluidas formas extremas como el feminicidio y la violencia obstétrica, que amenazan su
derecho a la vida y su integridad fisica y psicoldgica. Por esta razéon el reconocimiento del
derecho a la inviolabilidad de la vida de la mujer se erige como un bien juridico protegido por el
Derecho penal.

Por esta razon, la perspectiva de género en el Derecho penal implica buscar una
interpretacion critica de la ley penal que preserve el enfoque antidiscriminatorio inherente a la
teoria de género y al feminismo, dentro del marco mas amplio de los derechos humanos, segin
sefala Zaikoski (2008). A pesar de este objetivo, es comun encontrar tensiones y contradicciones
entre ambas disciplinas, lo que dificulta la articulacion de un discurso coherente que aborde las
necesidades especificas de grupos como las mujeres, especialmente aquellas que se ven atrapadas
en las redes del poder punitivo. A pesar de estas tensiones, estas interacciones pueden generar
aportes valiosos para la comprension y la transformacion del sistema penal en beneficio de la
igualdad y la justicia de género.

No obstante, es fundamental que el Derecho penal reconozca y castigue cualquier forma
de violencia que atente contra el derecho a la inviolabilidad de la vida. No obstante, cuestionamos
la racionalidad detras de la distincidon que establece el legislador al crear el delito de femicidio,
diferenciando entre hombres y mujeres. Creemos que el enfoque de género puede y debe
aplicarse en la interpretacion y aplicacion de cualquier tipo penal, trascendiendo asi esta
normativa especifica.

En este &mbito, donde la discriminacion positiva puede tener un impacto transformador
y una respuesta mas efectiva a las necesidades y los derechos de las mujeres, ya que como lo ha
sefialado la Fiscalia General del Estado, en su informe del afio 2016, el Estado ecuatoriano
desempena un importante rol en la lucha contra la violencia de género y su impacto en la
sociedad, subrayando que, a través de su marco legal, el Estado ejerce el control social y utiliza
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datos actualizados como base fundamental, sin embargo, se evidencia la persistencia de un alto
indice de casos de femicidios, cuando sefiala:

En nuestro pais este fendmeno se registraba incluso antes de tipificarse como
delito, pues si bien se incorpora esta figura a la normativa, los delitos de muertes
violentas de mujeres por razon de género se registran cada afo, con aumento
estadistico, especialmente al tratarse de relaciones de pareja, sin embargo, también es
considerable los casos en los que los ex-convivientes o ex parejas sentimentales son
autores de este delito (p.19)

Ahora bien, en el contexto de familia, no solo se produce la afectacion al derecho a la
vida de las féminas, también se produce contra la vida del hombre y otros integrantes de la
familia, sobre este punto explican Medina et al. (2021), en los estudios sobre homicidio que
analizan el género los autores han encontrado de forma consistente que las mujeres victimas son
personas con las que tenia relacion previa, especialmente familiares y que para explicar estos
homicidios se ha encontrado que las mujeres que matan a sus parejas tenian un historial de
victimizacién grave, lo que ha llevado a la formulacion de hipotesis que sugieren que estos
homicidios podrian ser actos de defensa propia.

Se comparte con Sampedro (2018), que la violencia de género es un hecho innegable al
igual que la responsabilidad del Estado de abordar su prevencion a través de politicas publicas
adecuadas y razonables, Empero, si la politica criminal y la legislacion penal forman parte de la
estrategia estatal contra la violencia dirigida a las mujeres, su aplicacion debe regirse por los
mismos principios para afirmar su legitimidad.

Por lo tanto, la politica criminal debe buscar medidas menos drasticas que la
criminalizacién de comportamientos y solo recurrir a esta tltima opcion respetando el principio
de fragmentariedad y subsidiariedad del Derecho penal y su utilizacion como ultimo recurso
estatal. Si es inevitable recurrir al Derecho penal en el contexto de la violencia de género, se debe
tener precaucion de no discriminar negativamente en un intento de hacerlo positivamente, lo que
podria vulnerar el principio de igualdad ante la ley penal.

Analisis de los resultados y discusion

Es importante evitar la duplicidad de tipificaciones penales que podrian socavar la
efectividad y coherencia del sistema legal. En lugar de crear nuevos delitos que especificamente
protejan a las mujeres, se puede promover una aplicacion mas rigurosa y sensible al género de
las leyes existentes, incorporando circunstancias que modifiquen la infraccidon o la agraven y que
reconozcan el contexto de violencia de género en el que se cometen ciertos delitos.

Se infiere que la inclusion de delitos como el femicidio en el Derecho penal puede ser vista
como parte del populismo penal, donde el Estado busca legitimarse adoptando demandas
sociales, en este caso, relacionadas con la proteccion de los derechos de las mujeres y la lucha
contra la violencia de género. Sin embargo, es importante analizar criticamente como estas
medidas se traducen en politicas efectivas que aborden las complejidades de la violencia de
género y promuevan la igualdad y la justicia para todos los individuos.

Es crucial que el Derecho penal reconozca y sancione toda forma de violencia que lleve a
la vulneracion del derecho a la inviolabilidad de la vida. Destacamos que la distincion que
subyace en el tipo penal de femicidio plantea serias implicaciones en términos de igualdad y no
discriminacion en el sistema legal ecuatoriano. Al establecer un delito especifico para los casos
en que las victimas son mujeres, se perpetia una diferencia injustificada y discriminatoria en la
proteccion otorgada por la ley a este derecho fundamental.
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La discriminacion radica en que, al tipificar el femicidio de manera separada, se reconoce
implicitamente que las mujeres enfrentan un riesgo particularmente alto de ser victimas de
violencia de género, lo cual es cierto y esta respaldado por datos y estudios. Sin embargo, al
mismo tiempo, esta distincion puede sugerir una menor importancia de la vida de los hombres en
comparacion con la de las mujeres, ya que su muerte recibe un tratamiento juridico diferenciado.

Por lo tanto, argumentar en contra de la distincion en el tipo penal de femicidio no solo se
basa en principios de igualdad formal, material y no discriminacion, sino también en la necesidad
de abordar la violencia de género como un problema estructural que afecta a toda la sociedad,
independientemente del género de las victimas. Un enfoque mas integral y sensible al género en
la aplicacion del Derecho penal debe conducir al Estado a combatir eficazmente la violencia en
todos los ambitos sin hacer acepcion de personas, lo que le permitird garantizar la proteccion
igualitaria de todos los individuos, sin distincion de género.

En lugar de perpetuar la discriminacion inversa, es fundamental promover la equidad y la
justicia para todas las personas, independientemente de si género. Esto implica crear sistemas
legales, sociales y culturales que reconozcan y valoren la diversidad humana, asi como garantizar
la igualdad de oportunidades y derechos para todos, sin importar su identidad de género. La
construccion de sociedades inclusivas y justas requiere el compromiso con la igualdad y el
respeto mutuo entre todos los géneros.

Entonces, conciliar el derecho a la igualdad formal, material y no discriminacién con la
discriminacion positiva y la perspectiva de género en el &mbito del Derecho penal requiere un
enfoque equilibrado que reconozca las desigualdades existentes y tome medidas para abordarlas,
al tiempo que garantice el respeto por los derechos fundamentales de todas las personas en
términos de igualdad

Las medidas de discriminacion positiva que puede adoptar el Estado en el campo penal
deben partir de la interpretacion de programas de capacitacion y sensibilizacion para jueces,
fiscales y agentes del orden sobre la violencia de género y los derechos de las mujeres, que
permiten aumentar la comprension de las formas especificas de violencia que enfrentan las
mujeres, asi como las barreras que pueden enfrentar al buscar justicia.

Ademas, se podrian establecer protocolos y directrices especificas para el manejo de
casos de violencia de género, asegurando que las victimas sean tratadas con sensibilidad y
respeto, y que se tomen medidas efectivas para proteger su seguridad y garantizar el acceso a la
justicia.

Otras medidas de discriminacion positiva podria ser la asignacion de recursos
adicionales para servicio de apoyo a victimas de violencia de género.

Conclusiones.

La investigacion realizada, permite concluir que el Estado o los estados deben proteger los
bienes juridicos en el Derecho penal, tal como los reconocen las constituciones en su forma de
accion negativa, es decir, sobre el derecho a la vida, quien produce la muerte de una persona, sin
distinguir género, sexo, identidad sexual en la tipificacion inicial del delito, que la proteccion de
derechos de género permitira que en adelante bajo el populismo penal se protejan derechos de
género en todos los demads bienes juridicos protegidos en el Derecho penal, como quedd
demostrado, ampliando la gama de derechos a proteger con sanciones similares para el resultado
final de muerte, contraviniendo la naturaleza residual y fragmentaria del Derecho penal, que no
debe contener normativas que discriminen positiva o negativamente en perjuicio del derecho a la
igualdad formal, material y no discriminacion.
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