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CORTE NACIONAL DE JUSTICIA SALA ESPECIALIZADA DE ADOLESCENTES INFRACTORES

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA.
SALA ESPECIALIZADA DE ADOLESCENTES INFRACTORES
PROCESO No. 038-2012
RECURSO DE CASACION

LA FISCALIA CONTRA EL ADOLESCENTE EDWIN EFRAIN ONTANEDA
CUEVA

JUEZ PONENTE: VICENTE TIBERIO ROBALINO VILLAFUERTE
Quito, 5 de junio de 2012, las 08h30.
VISTOS:

Agréguese el escrito que antecede del Dr. Luis Miguel Egas en calidad de
Procurador Judicial de los sefiores Idilio Raul Abad Jiménez y Alba Noemid
Gaona Abad, confiérase las copias simples que solicita; notifiquese al casillero
Judicial NO. 5586 del Palacio de Justicia de la ciudad de Quito.

1. ANTECEDENTES.

El sefior Juez Unico de Zamora Chinchipe con sede en Zumba declaré al
ciudadano adolescente Edwin Efrain Ontaneda Cueva autor en el grado de
tentativa segun la regla 16! del Cédigo Penal, de la infraccién descrita en el
articulo 512.12 y sancionada en el articulo 5133 del mismo cuerpo legal,

! Art. 16.- Quien practica actos idoneos conducentes de modo inequivoco a la realizacidn de un delito, responde por tentativa
si la accién no se consuma o el acontecimiento no se verifica.

Si el autor desiste voluntariamente de la accidn esta sujeto solamente a la pena por los actos ejecutados, siempre que éstos
constituyan una infraccién diversa, excepto cuando la Ley, en casos especiales, califica como delito la mera tentativa.

Si voluntariamente impide el acontecimiento, estd sujeto a la pena establecida para la tentativa, disminuida de un tercio o la
mitad.

Las contravenciones solo son punibles cuando han sido consumadas.

2 N .2 . .z . . P . .

Art. 512.- Es violacion el acceso carnal, con introduccién total o parcial del miembro viril, por via oral, anal o vaginal; o, la
introduccién, por via vaginal o anal, de los objetos, dedos u 6rganos distintos del miembro viril, a una persona de cualquier
sexo, en los siguientes casos:

1o.- Cuando la victima fuere menor de catorce aios;

20.- Cuando la persona ofendida se hallare privada de la razén o del sentido, o cuando por enfermedad o por cualquier otra
causa no pudiera resistirse; y,

30.- Cuando se usare de violencia, amenaza o de intimidacién.
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esto es tentativa de violacion sexual a una nifa, por lo que conforme al
Codigo Organico de la Ninez y Adolescencia le impone la medida socio
educativa de dos afos de internamiento institucional a cumplir en el
Centro de Rehabilitacion de Adolescentes Infractores de Loja.

De tal decision el adolescente y el padre de la nifia presuntamente ofendida
apelaron y la Primera y Unica Sala de la Corte Provincial de Justicia de
Zamora confirmé la sentencia impugnada.

El ciudadano Edwin Efrain Ontaneda Cueva, asi como el sefior Rail Abad
Jiménez, padre de la nifia Josmani Abad, presunta ofendida, han
propuesto recurso de casacién contra la resolucion dictada por la Sala de
apelaciones.

A la audiencia oral, reservada y de contradictorio que se celebré por el
sistema de video conferencia a efecto de dar facilidades en el ejercicio de
sus derechos a las partes y evitarles erogaciones, concurrieron el sefior
doctor José Garcia Falconi en representacion de la Fiscalia General del
Estado, el sefior doctor Eddy Benavides abogado de la Defensoria Publica,
en defensa de los intereses del adolescente infractor Edwin Efrain
Ontaneda Cueva, no concurri6 el padre de la nifia presuntamente ofendida
ni su abogado defensor particular, doctor Hernan Jiménez, por lo que se
declar6 el abandono del recurso en lo que a la parte presuntamente
ofendida se refiere.

2. COMPETENCIA DE LA SALA.

De acuerdo con los articulos 184.1 de la Constitucién de la Republica del
Ecuador, 187.1 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial; y 255 del
Coédigo de la Nifiez y Adolescencia la Sala Especializada de Adolescentes
Infractores tiene competencia para conocer del recurso de casacién por
intermedio de las Juezas y el Juez actuantes.

No se ha impugnado tal competencia ni a las juezas ni al juez que integran
el Tribunal.

3. DEL TRAMITE.

Se ha seguido el tramite establecido por el Codigo de Procedimiento Penal
en los articulos 349 y siguientes pues constituye la aplicaciéon de la norma
de renvio prevista en el articulo 366 del Codigo de la Ninez y Adolescencia.

3 Art. 513.- El delito de violacion serd reprimido con reclusién mayor especial de dieciséis a veinticinco afios, en el nimero 1
del articulo anterior; y, con reclusién mayor extraordinaria de doce a dieciséis afios, en los nimeros 2 y 3 del mismo articulo.
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4. PLANTEAMIENTOS DE LAS PARTES.
El defensor del procesado manifesté fundamentalmente, que:

1. se recurre de la sentencia emitida por la Sala Unica de la Corte
Provincial de Justicia de Zamora Chinchipe, con fundamento en el
articulo 349 del Codigo de Procedimiento Penal que se refiere a la
violacion de la ley ya por contravenir expresamente a esta, de igual
manera por indebida aplicacién o ya por errénea interpretacion de
los jueces, en el caso existe indebida aplicacién de los articulos
85*% y 865 del Codigo de Procedimiento Penal, por cuanto la
finalidad de la prueba es establecer tanto la materialidad de la
infraccién como la responsabilidad, no se la practicé correctamente
dentro de la audiencia de juicio como consta dentro del examen
medico legal practicado a la “menor” no se recogieron pruebas de
ADN justamente para identificar claramente la responsabilidad de
su defendido,

1. es asi que -de igual manera- se viola el articulo 304-A% del Codigo
de Procedimiento Penal el cual indica que el juzgador debe tener la
certeza absoluta para poder declarar al procesado como
responsable del ilicito cometido, en este caso sin esa prueba
fundamental, mal puede indicar que existe la certeza en cuanto a
la responsabilidad de su defendido, siendo asi que en ese sentido
se violan los articulos 85, 86 y 304-A del Coédigo de Procedimiento
Penal; existe vulneracién al articulo 76.7,1)7 de la Constituciéon de
la Republica ya que la resoluciéon recurrida carece de motivacion,
de la misma manera se ha violado el articulo 46 pues su defendido
estd sentenciado en el grado de tentativa por lo que se le debe
imponer de uno a dos tercios de la pena, y en este caso no es una
pena si no una medida socioeducativa por lo tanto también se viola
el articulo 76.6 de la Constitucién que trata de la proporcionalidad
que debe existir entre la infraccién y la medida socioeducativa

4 Art. 85.- Finalidad de la prueba.- La prueba debe establecer tanto la existencia de la infraccion como la

responsabilidad del procesado.
s Art. 86.- Apreciacion de la prueba.- Toda prueba serd apreciada por el juez o tribunal conforme a las reglas de la sana
critica. Ninguna de las normas de este Cddigo, se entenderd en contra de la libertad de criterio que establece el presente
articulo.
6 Art. 304-A.- Reglas Generales.- La sentencia debe ser motivada y concluird declarando la culpabilidad o confirmando
la inocencia del procesado; en el primer caso, cuando el tribunal de garantias penales tenga la certeza de que estd
comprobada la existencia del delito y de que el procesado es responsable del mismo; y en el segundo caso, si no se hubiere
comprobado la existencia del delito o la responsabilidad del procesado, o cuando existiere duda sobre tales hechos.

7 . . .
Sobre el derecho de motivacion de las resoluciones.
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impuesta a su defendido, de la misma forma se vulnera el articulo
66.3,]) de la Constitucion que expresa que se prohiben penas
crueles e inhumanas, esto transformado a la pena de caracter
socioeducativa que se ha impuesto al adolescente infractor.

Solicita que case la sentencia venida en grado, de igual manera si que
existi6 una falsa o equivocada argumentacion en la misma; dentro de
este recurso de acuerdo al articulo 358 del Cédigo de Procedimiento
Penal solicita que de existir otra causal no invocada se case la sentencia
de oficio.

El delegado de la Fiscalia, contesto:

1.
ii.

1ii.

refiriéndose a los antecedentes del caso;

en nuestro ordenamiento juridico penal existen dos clases de recursos
extraordinarios: el recurso de revisiéon cuyo objetivo fundamental es
corregir los errores de hecho, y el recurso de casacién cuyo objetivo es
corregir los errores de derecho; en este caso se ha interpuesto el
recurso de casacién sefialando que se han violado los articulos 85 y
86 del Cddigo de Procedimiento Penal, de tal modo se dice que no
existe la certeza en cuanto a la existencia del delito ni tampoco la
certeza respecto de la culpabilidad y responsabilidad del “menor”.
dentro del proceso existe: el testimonio del doctor Lauro Vicente Leon,
médico legista, quien realiza el examen médico de Josmani Abad de 9
afios de edad, en el que se establecen lesiones existentes en la vulva y
en la regién anal, lesiones provenientes de un acto sexual, el
testimonio de la nifia sefala que el 30 de octubre del 2011 el “menor”
Edwin Ontaneda Cueva quiso violarle, le desnudé y se desnudé él
también, mas aun existen testimonios de las siguientes personas:
Adela Girén, Amelia Jiménez, Maria Lima y del padre de la “menor”
ofendida, quien sefiala que el adolescente infractor, en este caso
Edwin Ontaneda Cueva fue detenido en el momento en el que intenté
violar a la “menor” antes mencionada, se encontraba desnudo, con los
pantalones abajo y es por esa circunstancias que no pudo correr
porque intent6é fugarse, es decir fue un delito in fraganti, de tal
manera que existe la certeza de la existencia del delito de violacién
tipificado y sancionado en el articulo 512.1 y 513 del Cédigo Penal, el
articulo 512 tipifica el delito de violaciéon, que es uno de los mas
graves dentro del aspecto sexual que no sélo ofende a la dignidad de
la victima sino a su libertad sexual, mas atin a la de menor de nueve
anos de edad que en su proyecto de vida los traumas posteriores que
se le puede ocasionar, la ofendida es de 9 afios de edad y en el
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articulo 512.1 se establece “menores de 12 anos de edad”; la
Defensoria Publica sefiala también que se ha violado el principio de
proporcionalidad que estd signado en el articulo 76.6 de la
Constitucion de la Republica, principio que es “el equilibrio que debe
existir entre el derecho punitivo que tiene el Estado y las
circunstancias de la persona que esta siendo sentenciada”, en este
caso los articulos 512.1 y 513 del Cédigo Penal sancionan con penas
privativas de libertad, pero como es “menor de edad” hay que aplicar
el articulo 369 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, que en su parte
pertinente dice: “10. Internamiento institucional es la privacion total
de la libertad del adolescente infractor quien es internado en un
centro de internamiento de adolescentes infractores, esta medida se
aplicara Unicamente a los adolescentes infractores mayores de 14
anos”, siendo en este caso el menor infractor mayor de 14 afos. La
infraccién penal de violacién es sancionada con pena de reclusién
pero a los adolescentes de 14 afios se les aplica inicamente, segun el
Codigo de la Nifiez y Adolescencia, con 4 anos, sin embargo
guardando el principio de proporcionalidad y considerando el delito
que se investiga y sanciona es de tentativa de violacién, se ha
impuesto la medida de internamiento institucional de dos anos, de tal
modo que no se ha violado de manera alguna la ley en la sentencia
dictada por la Sala Unica de la Corte Provincial de Justicia de
Zamora;

iv. la Fiscalia General del Estado a nombre de la sociedad ecuatoriana
considera que el recurrente no ha fundamentado su recurso de
casacion conforme el articulo 349 del Cédigo de Procedimiento Penal.

Solicita que se deseche dicho recurso y se devuelva el proceso al Juzgado Unico
de Zamora Chinchipe para los efectos legales correspondientes toda vez que
entiende el “menor” Edwin Ontaneda se encuentra en este momento en
libertad.

Replica:

La Defensoria Publica manifesté que se mantiene en la fundamentaciéon del
recurso efectuada ante la Sala.

Contrarréplica:

Se le concede la palabra al Senor Fiscal para su ultima intervencion y dice:

“hago hincapié en que el menor quiso fugarse en ese momento y se le encontro

con la nifia desnuda y con el pantalén abajo, sin camisa y no se fugé gracias a

los gritos de auxilio de la menor y a la tinosa intervenciéon de su padre
5
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justamente por estar con los pantalones abajo y mas aun en estado de
ebriedad.”

Derecho a tltima palabra:

Se le concede por ultima vez la palabra al Defensor Publico y dice: “Obviamente
dentro del recurso de casacién no es posible valorar la prueba pero si en efecto
es tendiente a verificar la violacién de la ley, la misma que es como lo ha
fundamentado la defensa en este momento solicito que ello sea considerado por
la Sala.”

5. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

5.1. La casacién es un recurso extraordinario que busca dejar sin efecto una
sentencia judicial “... cuando en la sentencia se hubiere violado la ley, ya por
contravencion expresa de su texto, por indebida aplicacién, o por erroénea
interpretacion. No seran Admisibles los pedidos tendientes a volver a valorar la
prueba. ..” (Art. 349 Cddigo de procedimiento penal).

Hay contravencién expresa del texto de la Ley, cuando:

“1.° Cuando la sentencia recurrida, va contra el texto de la ley. Se
produce esta infraccion, dice Foignet (5), toda vez que la decisién atacada
esta en oposicion directa con el texto de la ley.

Herrion de Pansey, dice: La contravencién es expresa toda vez que el fallo
y la ley estén en oposicién diametral y se destruyan respectivamente. ...”8

La falsa aplicaciéon de la ley consiste en:

e contrariar su contenido, hacer lo que no dispone, se trata de una
violacion directa. La falsa aplicaciéon puede darse aplicandose en un
caso que no le corresponde, lo que constituye un error en la seleccion
de ésta.

(...) una indebida aplicacién supone haber aplicado una norma que no
corresponde con los antecedentes del caso (...) interpretar significa
buscar el alcance del contenido de la ley, confrontandole con el caso
concreto, es determinar la ratio de la norma de conformidad con su
ambito de proteccién. De lo que se trata es encontrar el alcance y el

® Quintana Aylwin Ricardo. Los hechos del pleito ante la doctrina de la Corte de Casacion
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sentido de la ley y cudl es su racionalidad o lo que busca regular en la
misma”.

e La aplicacién efectiva de una norma juridica que ha realizado el Juez,
a una situacién de hecho que no es la que ésta contempla. La
doctrina nos senala: (...) la falsa aplicacién de la ley viene a ser una
violacion que consiste en una incorrecta eleccién de la norma juridica
aplicable (...)"10.

Mientras que la interpretacion errénea se da cuando:

e se va mas alla del contenido de la norma, contrariar su espiritu, su
alcance, lo que puede provenir de un falso raciocinio;
e a través de la interpretacion equivocada de la ley;

Se materializa en el fallo cuando el sentenciador, aun eligiendo la norma
correcta para la resoluciéon de la controversia, yerra acerca del contenido y
alcance de la misma.!!

5.2. Su funcién principal es lograr la certeza juridica, fijar la jurisprudencia y
garantizar los derechos de proteccién, enmendando los agravios inferidos de
las partes.

En su naturaleza juridica se caracteriza por su tecnicismo.

5.3. La Constitucién de la Republica del Ecuador en sus articulos 1, 11, 35,
44, 45, 66, 75, 76, 77, 78, 81, 82, 167, 175 disena y desarrolla un Estado
constitucional de derechos y justicia, en que el maximo deber del Estado es
respetar y hacer respetar los derechos humanos, se garantizan los derechos a
tutela efectiva, imparcial y expedita, se debe atencién prioritaria a quienes
pertenecen a grupos vulnerables como las nifias, los nifos, los y las
adolescentes, se reconocen los derechos de las victimas, a la integridad e
indemnidad fisica, sicologica, sexual, el derecho al debido proceso y a un
modelo de justicia especializada de nifiez y adolescencia, y un régimen
especializado para los adolescentes infractores, la potestad de administrar
justica emana del pueblo quien la ejerce a través de los 6rganos de la Funcién
Judicial y otras autoridades legitimas, y en que el proceso penal es un medio
para la realizacién de la justicia.

5.4. La Corte Interamericana de Derechos Humanos en casos como el del
Instituto de Reeducacién del Menor Vs. Paraguay (parrafo 148) ha manifestado

® Pefia Cabrera Freyre, Alfonso Raul. Exégesis del Nuevo Cédigo Procesal penal, Lima, Editorial Rhodas, 2006, pg. 876

®josé Gabriel Sarmiento Nufiez. Casacién Civil; pdg. 130,
! SALA DE CASACION SOCIAL, VENEZUELA, Magistrado Ponente: ALFONSO VALBUENA CORDERO

;
;
|
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que el corpus iuris de los derechos de los nifios es la Convencién Americana de
Derechos Humanos, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, la
Constitucién, y que éstos tienen derecho a un debido proceso.

5.5. La doctrina ensena que la casacidn contemporanea es un recurso
extraordinario para la interdiccion de la arbitrariedad tanto en lo que afecta al
control de la observancia de los derechos fundamentales como para la
unificacién de la jurisprudencia, Andrea Martinez citada por César San Martin
en “Derecho Procesal Penal” (T. II).

5.6. La Corte Constitucional para el periodo de transicion ha expuesto que la
doctrina y la jurisprudencia de la casacién presenta dos corrientes:

Una que circunscribe las actuaciones del tribunal a los aspectos de Derecho.

Y otra “En una interpretaciéon mas amplia y circunscrita al recurso de casacién
en materia penal. Se ha entendido que en la casacién no sélo pueden revisarse
cuestiones de hechos, sino que se deben revisar éstos; no hacerlo implicaria la
violacién a la garantia de la doble instancia en el proceso penal, reconocida en
diversos tratados internacionales sobre derechos humanos (por ejemplo: Art.
8.2.h de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos y el Art. 14.5 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos). Para sostener esta posicion
se utiliza la teoria alemana de la Leistungsfahigkeit (o agotamiento de las
capacidades de revisién, que sostiene que un tribunal de casaciéon debe revisar
todo lo que le sea posible, quedando solamente excluidas las cuestiones
directamente relacionadas al principio de inmediacién.” Sentencia 003 - 09 —
SEP -CC, Caso 0064 - 08 - EP, publicada en el Suplemento del Registro Oficial
602 de 1 de junio de 2009.

5.6. El modelo de justicia para adolescentes infractores se fundamenta en el
respeto a varios Principios, entre ellos:

a) El de especialidad que estd sefialado en el articulo 40.3 de la
Convenciéon de Derechos del Nifio, en la Regla 2.3 de las Reglas
Minimas de las Naciones Unidas para la Administracién de
Justicia de menores (Reglas de Beijing), en la Directriz 52 de las
Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencién de la
Delincuencia Juvenil (Directrices de RIAD).

b) El de interés superior del nifio, previsto en el articulo 3 de la
Convencion de los Derechos del Nifio, en el articulo 44 de la
Constituciéon, que segun el articulo 11 del Cédigo de las Niniez y
Adolescencia “El interés superior del nifio es un principio que esta

8
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d)

orientado a satisfacer el ejercicio efectivo del conjunto de los
derechos de los nifios, ninas y adolescentes; e impone a todas las
autoridades administrativas y judiciales y a las instituciones
publicas y privadas, el deber de ajustar sus decisiones y acciones
para su cumplimiento.

Para apreciar el interés superior se considerara la necesidad de
mantener un justo equilibrio entre los derechos y deberes de
nifios, nifias y adolescentes, en la forma que mejor convenga a la
realizacion de sus derechos y garantias.

Este principio prevalece sobre el principio de diversidad étnica y
cultural.

El interés superior del nifio es un principio de interpretaciéon de la
presente Ley. Nadie podra invocarlo contra norma expresa y sin
escuchar previamente la opiniéon del nifio, nifila o adolescente
involucrado, que esté en condiciones de expresarla.”

El de proteccion integral que tiene por marco juridico internacional
a la Declaracion de Derechos del Nifio (Preambulo), Convencién de
los Derechos del Nifio en su articulo 3, constitucional a los
articulos 45 y 46 y en el Codigo de la Nifiez y Adolescencia se
reconoce en el articulo 191.

El de motivacién de las decisiones previsto en la Constitucién en
el articulo 76.7.1) que garantiza:

“Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y
obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido
proceso que incluira las siguientes garantias basicas:

7. El derecho de las personas a la defensa incluira las siguientes
garantias:

1) Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas.
No habra motivacion si en la resolucién no se enuncian las normas
o principios juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia
de su aplicacibn a los antecedentes de hecho. Los actos
administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren
debidamente motivados se consideraran nulos. Las servidoras o
servidores responsables seran sancionados.”

Los antecedentes que conocié el Tribunal de apelaciones son estos:

9
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e ¢l 30 de octubre del 2011, en el sitio Sangurima, de la parroquia y
Canton Palanda de la provincia de Zamora Chinchipe, aproximadamente
a las 01h30, la nina Yosmari Marlene Abad Gaona, de nueve afios de
edad a la fecha de los hechos, fue llevada desde el domicilio del sefior
Segundo Victoriano Jiménez, en donde se encontraba;

* fue trasladada a la parte posterior de la misma a unos quince metros
aproximadamente, donde fue desnudada para pretender violarla por
parte del aquel entonces adolescente Edwin Efrain Ontaneda Cueva;

* que luego de haberla agredido sexualmente vaginalmente y analmente
fue sorprendido por el padre de la nifia el sefior Idilioc Raul Abad
Jiménez.

La autoridad que dict6 la decision impugnada llego a estas conclusiones:

e “TERCERO .- Consta del acta de juzgamiento del menor infractor ( fs.
175- 179): a).- Testimonio del Dr. Lauro Vicente Leén Macas, médico
legista de la fiscalia de Zamora Chinchipe, el mismo que se ratifica en el
contenido del examen médico legal realizado a las cuarenta y ocho horas
de los hechos del presunto intento de violacién a la menor agraviada, del
cual se concluye: “Que la reconocida es una persona de 9 afios de edad;
al examen de region genital a nivel de vulva, en labios mayores presencia
de secreciéon amarillenta minima, en horquilla presenta laceracion de 2
mm congestiva de reciente produccion. Himen no presenta desgarros
traumaticos recientes ni antiguos, con lo que se descarta el acceso
carnal. En region anal presenta despliegues congestivos y tumefactos; las
lesiones de vulva y region anal son indicativos que existié actividad
violenta de tipo sexual, pero no llegaron a ingresar a cavidades ( fs. 15 a
20). Que la nina le refirié “que el 30 de octubre del afio 2011, mientras se
encontraba durmiendo en una casa de un sefior Segundo Jiménez
ubicado en un barrio del cantén Palanda, sector Sangurima referia sobre
los hechos que habia sido o sentia que habia sido llevada en brazos y
sacada fuera de la casa por un joven que ella decia que lo habia
reconocido que era EFRAIN, que luego le habia procedido a sacarle la
ropa a ella y sacarse la camisa también y luego empezé a tocar con las
manos la barriga, la vagina y las piernas posteriormente con el pene la
habia hecho doler pero referia no haber salido sangre de sus genitales
ante esto decia ella Efrain y pedia ayuda y lo que habia dicho decia si
gritas o cuentas te voy a matar, en esas circunstancias habia llegado el
papa y lo habia aplastado a Efrain hasta que llegue la policia. ESTO
HABIA SIDO EL 30 DE OCTUBRE DEL ANO 20117, b).- La menor
agraviada en su testimonio dice, “Yo estaba durmiendo cuando senti que
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me cargaron y yo empecé a gritar que me dejaran y luego me cogi6 de los
pies y me arrastré mas abajo, me sacé la ropa y el pantalén y el también
se saco la ropa, el Efrain Ontaneda y empieza a tocarme con las manos y
me cogio el cuello para quererme ahorcar y el me dijo que si contaba me
mataba y yo empece a gritar mas y lloraba que me dejara y no queria.
Efrain estaba solo en el momento de la agresién. No estaba borracho y
decia que diga que es mi primo César”; c).- Testimonio de la sefiora Alba
Noemi Gaona Abad, madre de la menor agraviada que estuvo en la noche
de los hechos y fue quien encontré a su hija desnuda quien grita “Efrain
e viold”, sostiene que con su esposo hallaron al menor infractor, a poca
distancia de su hija, quien estaba desnudo solo con el pantaléon abajo
con el que se habia amaneado, d).- Testimonio del sefior Idilio Raul
Jiménez Abad padre de la menor agraviada, quien estuvo también en el
lugar de los hechos con su esposa e hijos y quien mandé6 a su esposa a
verlos para regresar a casa, pero que la esposa regresé asustada ya que
la menor agraviada no la habia encontrado por lo que se pusieron en
inmediata busqueda, e inclusive por los parlantes del disco mévil se
anuncio de la pérdida de la menor y que la devuelva, pero no sucedié por
lo que siguieron en la busqueda, por los alrededores, gritando el nombre
de su hija, cuando escucho6 respuesta de la misma y se acercé y su hija
le dijo “papito Efrain me violé dos veces”, que paso el alambrado y lo
encontré al adolescente infractor quien quiso correr pero no pudo porque
tenia el pantalon en los tobillos, que lo hallé desnudo y sin chompa, sin
camisa, que él adolescente decia que no habia sido él, que ha ido por
defenderla a la chiquita; e).- Los testimonios de Adela Girén Abad y
Maria Verdnica Lima Calva que son referenciales, pero que estuvieron en
el dia, hora y lugar de los hechos, son contestes con la versiéon dada por
la menor agraviada y la de sus padres, siendo esta la iinica version que
existe sobre los hechos, por lo cual guarda relacién y dan soporte a dicha
version, lo que conlleva a un elemento de conviccién mas del Tribunal en
contra del menor infractor;”.

Con esto la cuestion principal de lo alegado puede contenerse en estas
preguntas:

¢Debia realizarse una prueba de ADN en el presente caso?.

¢Cuanto influyé en la determinacion de la infraccion y de la culpabilidad
del procesado que no se haya practicado tal experticia?

Las respuestas se contienen en lo siguiente:
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1. La prueba de ADN (acido desoxirribonucleico) corresponde a un grupo
de estudios cientificos genéticos realizados con el ADN, y constituyen un
elemento fundamental en investigaciones forenses, biolégicas, médicas, de
ingenieria genética.

En la practica del derecho son fundamentales en materia de paternidad,
maternidad, en materia penal cumplen una funcién esencial en delitos de
agresion, asi como en delitos sexuales.

Es un valioso aporte del progreso cientifico y la justicia.

Resulta légico que para pedir, ordenar, practicar, incorporar este examen
cientifico genético como prueba de cargo o de descargo, debe existir como
evidencia del delito fluidos corporales que contengan el acido
desoxirribonucleico.

Entonces podria examinarse, compararse si el fluido encontrado en la victima o
en la escena del delito es el mismo que corresponde y ha sido suministrado por
el sospechoso o el procesado.

Asi lo establece el Cédigo de Procedimiento Penal en los articulos 8912, 9113,
8214, 9515, cuando establece las clases de pruebas, que la prueba material es
todo resultado de la infraccion o su vestigio, como actuar cuando se trate de

12 Art. 89.- Clases de pruebas.- En materia penal las pruebas son materiales, testimoniales y documentales.

3 Art, 91.- Prueba material.- La prueba material consiste en los resultados de la infraccidn, en sus vestigios o en los
instrumentos con los que se la cometid todo lo cual debe ser recogido y conservado para ser presentado en la etapa del juicio
y valorado por los tribunales de garantias penales.

“Art. 82.- Obtencién de fluidos corporales.- Para la obtencién de muestras de fluidos corporales y componentes orgénicos de
una persona, se precisa de su consentimiento expreso, o del requerimiento del juez de garantias penales para que las
proporcione, sin que pueda ser fisicamente constrefiida. Este requerimiento judicial procederd, a pedido del Fiscal, solamente
si por la naturaleza y circunstancias de la infraccion, tales elementos de prueba fueren indispensables para evitar la
incriminacién de un inocente o la impunidad del delito.

5 Art. 95.- Informes periciales.- Durante la indagacién previa, o en la etapa de instruccién, los peritos realizaran informes
sobre la experticia realizada. Este documento lo incorporard el fiscal en el expediente y el defensor lo exhibird durante la
etapa intermedia.

Si hubiere peligro de destruccién de huellas o vestigios de cualquier naturaleza en las personas o en las cosas, los
profesionales en medicina, enfermeros o dependientes del establecimiento de salud a donde hubiere concurrido la persona
agraviada, tomaran las evidencias inmediatamente y las guardardn hasta que el fiscal o la Policia Judicial dispongan que pasen
al cuidado de peritos para su examen.

Si se tratare de exdmenes corporales, la mujer a la cual deban practicrselos podrd exigir que quienes actian como peritos
sean personas de su mismo sexo.

El Consejo de la Judicatura fijara las escalas de remuneracidn de los peritos.
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recoger o de obtener fluidos corporales, y como proceder a su examen pericial
para incorporar al proceso los resultados sean favorables o desfavorables a la
tesis de la Fiscalia.

A lo cual debe anadirse la prohibicién de re-victimizacidon prevista en el
articulo 8016 del Cddigo organico de la Nifiez y Adolescencia cuando se trata de
examenes corporales a una nina, nifio o adolescente.

2. No es encuentra en la sentencia que el acto atribuido al adolescente
procesado haya dejado fluidos, en consecuencia no existia materia sobre la
cual proceder a un examen de ADN como se reprocha haberlo omitido,
tampoco —es de légica- no haberlo practicado es motivo de duda o falta de
certeza en el razonamiento impugnado, por lo tanto no se han acreditado las
violaciones de ley que han sido invocadas.

Se observa del texto de la sentencia reprochada que los principios de la justicia
especializada que se han irrespetado ya que no se los menciona ni aplica.

A esto se annade que del texto de la sentencia aparece de manera cierta que la
nifa ofendida sufrié lesiones de naturaleza sexual que llevan a la configuracién
del delito de violacién sexual pues presentaba segun consta de la sentencia del
Juez de apelaciones lesiones en la vulva y en la region anal, lesiones
provenientes de un acto sexual, y a quien se ha atribuido su autoria, por la
misma ofendida, es al adolescente procesado, en consecuencia la calificacion
juridica de los actos que se ha probado cometié6 el ahora recurrente
corresponden a un delito consumado y no a tentativa, pues para que exista
violaciéon sexual basta el acceso carnal con introduccién parcial de miembro
viril, por via oral, anal o vaginal; o la introduccién por via vaginal o anal de
objetos, dedos u 6rganos distintos del miembro viril, las lesiones en via vaginal
y anal que present6 la victima si lo pueden corresponder a tal introduccion.

Esto plantea una nueva cuestién:

16 Art. 80.- Examenes médico legales.- Los examenes médico legales a un nifio, nifia o adolescente, se practicaran en estrictas
condiciones de confidencialidad y respeto a la intimidad e integridad fisica y emocional del paciente.

Salvo que ello sea imprescindible para su tratamiento y recuperacion, se prohibe volver a someter a un nifio; nifia o
adolescente victima de alguna de las formas de maltrato o abuso sefialados en este titulo, a un mismo examen o

reconocimiento médico legal.

Los profesionales de la salud que realicen estos examenes, estan obligados a conservar en condiciones de seguridad los
elementos de prueba encontrados; y a rendir testimonio propio sobre el contenido de sus informes.

Los informes de dichos exdmenes, realizados por profesionales de establecimientos de salud publicos o privados y entidades
de atencién autorizadas, tendran valor legal de informe pericial.
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¢Establecido un error en la calificaciéon juridica de los hechos, puede
modificarse ésta y con ello empeorarse la respuesta del estado al infractor?

“La Corte Constitucional para el periodo de transicién en la sentencia 031-10-
SEP-CC, dictada en el caso 649-09-EP, publicada en el suplemento del
Registro Oficial 250 de 4 de Agosto del 2010, ha concluido que:

“Al respecto, es necesario formular las siguientes consideraciones:
El articulo 77, numeral 14 de la Constitucion de la Republica, manifiesta:

"En todo proceso penal en que se haya privado de la libertad a una persona, se
observaran las siguientes garantias basicas:

14.- Al resolver la impugnacién de una sancién, no se podra empeorar la
situacion de la persona que recurre".

Esta disposicién recoge el doctrinario principio de la institucién reformatio in
Prius, pero ¢el alcance de esta disposicién, subsistira de la misma forma
cuando los recurrentes sean las partes procesales de manera indistinta?.

Martin Minardi, al hablar de esta institucién, manifestaba "...la prohibicion de
la reformatio in peius significa que la sentencia no puede ser modificada en
perjuicio del acusado, en la clase y extensiéon de sus consecuencias juridicas,
cuando sé6lo ha recurrido el acusado, su representante legal o la fiscalia a su
favor".

Eduardo Couture, en su obra Fundamentos del derecho Procesal Civil, ha
definido la misma sefialando que: "consiste en una prohibicién al juez superior
de empeorar la situacion del apelante en los casos en que no ha mediado
recurso de su adversario”.

El Cadigo de Procedimiento Penal Ecuatoriano, vigente a la fecha de inicio del
proceso y de interposicion del recurso de Casacioén, en su articulo 328,
manifiesta:

"Ningun Tribunal Superior podra empeorar la situacién juridica del acusado, si
fuere el tinico recurrente".

Luego de las reformas efectuadas al Codigo Adjetivo Penal, de marzo del 2009,
el articulo 328 establece:

"Al resolverse cualquier recurso, no se podra empeorar la situacién juridica del
recurrente”.

De la lectura de las disposiciones, y siguiendo la norma de interpretacion
restrictiva que debe darse en materia penal, claramente se desprende que
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cuando son las partes las que han recurrido en forma indistinta el Juez a
quem, dentro de la aplicaciéon del principio de Tutela Judicial Efectiva, puede
reformar la situacién juridica procesal, lo que debera entenderse que no
constituye una violacion a la instituciéon non reformatio in peius, pues ha
ocurrido que ante el Superior existe una confrontacién de tesis y es sobre esa
base que el Tribunal de Alzada va a resolver y aceptar el recurso de una de las
partes y por ende desechar el otro al instante de resolver.

No permitir esta actuaciéon procesal del Tribunal Superior, cuando existe el
recurso indistinto de las partes, atentaria contra el principio de igualdad
formal y material, y atentaria contra la tutela judicial efectiva, pues se
desprotegeria a uno de los recurrentes, motivo por el que la actual disposicién
adjetiva penal es clara al determinar que no se puede empeorar la situacion del
recurrente.

Por lo que cabe reformar la calificacién juridica del acto pero por el abandono
declarado del recurso por la parte ofendida, no cabe empeorar la medida socio
educativa impuesta. Siendo este un caso de impunidad por habérselo
investigado y resuelto de manera parcial.

Finalmente es deber de este Tribunal referirse a la falta de respuesta idonea
que se da en casos como el presente, los derechos de las victimas y la
impunidad.

Al haberse dejado sin respuesta idonea al presente caso, se ha violentado el
derecho de la nifia ofendida a acceder a la justicia en cuanto lo dispone el
articulo 78 de la Constitucién:

“Art. 78.- Las victimas de infracciones penales gozaran de proteccion
especial, se les garantizara su no revictimizacion, particularmente en la
obtencion y valoracién de las pruebas, y se las protegera de cualquier
amenaza u otras formas de intimidacién. Se adoptaran mecanismos para
una reparacion integral que incluira, sin dilaciones, el conocimiento de la
verdad de los hechos y la restituciéon, indemnizacién, rehabilitacion,
garantia de no repeticion y satisfacciéon del derecho violado.

Se establecera un sistema de proteccion y asistencia a victimas, testigos
y participantes procesales.”

Las victimas de los delitos tienen derecho a:

e Respeto a la dignidad;
e Reparacion integral (material-inmaterial);
¢ Conocimiento de la verdad;
e Asistencia gratuita;
15
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e Proteccion Integral;

e No revictimizacion;

¢ No repeticion,;

¢ Plazo razonable;

e Utilizacién de mecanismos alternativos para solucién de controversias;
e Eficiencia, eficacia;

o Tutela.

La indebida calificacién del acto hizo que se quede sin la medida adecuada el
agresor, esto causd impunidad parcial.

Sobre lo que constituye la impunidad, la Corte Interamericana de Derechos
humanos en el caso de la Masacre de Mapiripan Vs. Colombia. En su parrafo
240, ha dicho que hay impunidad cuando existe falta de efectividad en el
proceso penal.

Sobre que el Estado tiene la obligacion de combatir la impunidad, en el caso
Gomez Palomino Vs. Pert, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
los parrafos 76 y 77, ha manifestado:

“76. En reiteradas oportunidades el Tribunal ha sefialado que el Estado tiene el
deber de evitar y combatir la impunidad.

77. A su vez, la Corte Interamericana ha reiterado que la obligacion de
investigar debe cumplirse ‘con seriedad y no como una simple formalidad
condenada de antemano a ser infructuosa’. La investigacién que el Estado lleve
a cabo en cumplimiento de esta obligacién ‘debe tener un sentido y ser
asumida por el [mismo] como un deber juridico propio y no como una simple
gestion de intereses particulares, que dependa de la iniciativa procesal de la
victima o de sus familiares o de la aportacion privada de elementos
probatorios, sin que la autoridad publica busque efectivamente la verdad”.

Sobre que la impunidad se da por falta de sanciones la Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha expresado en el parrafo 132 del caso hermanos
Gomez Paquiyauri Vs. Per1, lo siguiente:

“132. Al respecto, la Corte ha tenido por probado que en el caso sub judice se
present6é un esquema de impunidad, de conformidad con el cual, dentro de un
marco de presion publica, se procesé y condené a los autores materiales, de
mas bajo rango en la Policia Nacional del Pert (supra parr. 67.r), a la vez que el
o los autores intelectuales ain no han sido procesados y sé6lo uno ha sido
presuntamente identificado (supra parr. 67.s).”

La falta de investigaciéon e impunidad generan inseguridad, asi lo declaré la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Cepeda Vargas vs
Colombia.

16
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Asi, no enmendar los errores que conllevan a la impunidad es violaciéon al
Principio de probidad previsto en el articulo 21 del Cédigo Organico de la
Funcién Judicial, es causa de violacion al debido proceso, y genera
inseguridad.

Por lo expuesto ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO
SOBERANO DEL ECUADOR Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y
LAS LEYES DE LA REPUBLICA este Tribunal de casaciéon de la Sala
Especializada de Adolescentes Infractores de la Corte Nacional del Ecuador con
fundamento en el articulo 358 del Cédigo de Procedimiento Penal declara
improcedente el recurso de casaciéon planteado por el ciudadano Edwin Efrain
Ontaneda Cueva; con fundamento en la referida norma procesal de oficio casa
la sentencia recurrida y declara que el delito cometido por el ahora recurrente
en calidad de autor es de violacién sexual, sin embargo por aplicacion del
Principio ne reformatio in prius consagrado en el articulo 77.14 de la
Constitucion de la Republica no cabe empeorar su situaciéon en cuanto a la
respuesta del Estado (mediflas socio educativas) y se mantiene la misma
medida gocio educativa iniptiesta. La victima tiene derecho a la reparacién
integral/ Llévese a conoci to del Consejo de la Judicatura este error de los
operadgres de justicia. Efecptoriada esta providencia devuélvase el expediente
alaa idad de origen. NQTIFIQUESE Y CUMPLASE.
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Quito, 13 de junio de dos mil doce, a partir de las diecisiete horas, notifico por
boletas, con la sentencia que antecede al Sr. Fiscal General del Estado en la
casilla judicial No. 1207, al Sr. Idilio Radl Abad Jiménez, padre y representante
legal de la nifia ofendida, en la casilla judicial No. 2000 del Dr. Hernan Jiménez,
5711 del Dr. Wilson Camino, defensor piblico y 5586; a Edwin Efrain
Ontaneda Cueva, en la casilla judicial No. 5387 y 5711 de la Dra. Lolita
Montoya Moreta, Defensora Publica, a Mauro Ivan Larreategui Toledo, fiscal
de Zumba, en el correo electrénico larreateguil@fiscalia.gob.ec .- CERTIFICO.-

Dr. Milton Alarez C

SECRETARIO RELATOR
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CERTIFICO y dejo asentado que para la respectiva notificaciéon de la
sentencia escrita y motivada a los sujetos procesales, el dia 13 de junio de
2012, esta Secretaria recibié junto al expediente No. 038-2012, el escrito
presentado por el Dr. Luis Miguel Egas en su calidad de Procurador
Judicial de IDILIO RAUL ABAD JIMENEZ y ALBA NOEMID GAONA ABAD,
y Poder adjunto, escrito y documento (poder) recibidos por el Dr. Honorato
Jara Vicuiia, Secretario Relator de la Sala de lo Penal de esta Corte, con
fecha jueves diecisiete de mayo del dos mil doce, a las doce horas con
treinta y cuatro minutos, conforme asi consta de dicho escrito.-Quito, 13
de junio de 2012.







