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RECOLECCION Y PRESERVACION DE INDICIOS BIOLOGICOS PARA
OBTENER ADN EN VIOLACION SEXUAL A MUJERES!

COLLECTION AND PRESERVATION OF BIOLOGICAL TRACES TO OBTAIN
DNA IN SEXUAL VIOLATION OF WOMEN

RESUMEN

El presente trabajo se refiere a la recoleccion
y preservacion de indicios biologicos en casos
de violacion sexual a mujeres, para la
obtencién de ADN. Con el fin de comprender
su adecuada recoleccion y preservacion e
identificar al agresor sexual. Para lo cual se
realiz0 un analisis comparativo entre la
Resolucion No. 073-Fiscalia General del
Estado frente el Juicio No. 06282-2017-01208
y caso Fernandez Ortega y otros versus
México. Ademéds, con entrevistas a
profesionales especialistas en derecho vy
medicina legal, se examiné la viabilidad de
implementar a largo plazo un Banco de ADN
en Ecuador. Y para concluir, se busca obtener
sentencias acordes a la realidad de los hechos
a partir de un correcto manejo de indicios
biologicos.
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ABSTRACT

This paper deals with the collection and
preservation of biological traces in cases of
rape of women, to obtain DNA. In order to
better understand its proper collection and
preservation and to identify the sex offender.
For which a comparative analysis was
carried out between Resolution No. 073 -
State Attorney General's Office versus
Judgment No. 06282-2017-01208 and the
case of Fernandez Ortega et al. versus
Mexico. In addition, through interviews with
professionals specializing in law and legal
medicine, the long-term viability of
implementing a DNA Bank in Ecuador was
examined. However, it is important in
arriving at such a conclusion to recognize that
it seeks to obtain sentences in accordance
with the reality of the facts based on the
correct handling of biological traces.
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1.-Introduccion

El caso de Adam Scott es un buen ejemplo de la importancia de realizar una
adecuada recoleccion y preservacion de indicios biologicos, para el cotejamiento con el
ADN del supuesto agresor sexual, porque en consecuencia de una contaminacion
accidental de las muestras en octubre de 2011, fue arrestado y acusado de haber violado
a una mujer en Manchester- Reino Unido, dado que la evidencia recogida de los genitales
de la mujer, que era la Gnica prueba en su contra, coincidia con el perfil de ADN de Scott®,

Cuando ocurrid la violacion sexual, Scott aseguraba que en ese instante se
encontraba en su ciudad Plymounth, a una distancia de trescientos kildmetros del lugar
donde habian sucedido los hechos, sin embargo, el cientifico afirm6 que la prueba de
ADN es una firme base cientifica y que la probabilidad de obtener un perfil de ADN igual

al de Scott es una entre mil millones®.

3Lourdes Prieto et al., Interpretando la Genética Forense- ¢Qué puede revelar el ADN sobre un delito?
(Londres: Leonor Sierra, 2019), 7.
* Ibidem.



Grafico No.1 Falsa acusacion a Adam Scott

© Nick Irving

Falsely accused: Innocent Adam
Scott, was held in prison for five
months

Fuente: Daily Mail, 1 de octubre de 2012°

Después de dos meses de haberle detenido, se obtuvieron registros telefonicos
que corroboraron lo mencionado por Scott, en los que se demostraba que su teléfono
celular fue usado en Plymounth unas horas antes a la denuncia de violacion; ademas, se
confirmo una contaminacién donde “el laboratorio habia procesado una muestra de ADN
de Scott por un delito de atentado a la autoridad en Exeter, Reino Unido”® v,
desafortunadamente, el contenedor de plastico de Scott fue reutilizado por accidente para
las muestras de la victima de violacion. Luego de cinco meses de prision preventiva, salié
en libertad’.

En este sentido, el problema que presenta esta investigacion es como la
incorrecta recoleccion y preservacion de indicios biologicos, en casos de violacion sexual
a mujeres, afecta a la obtencion de ADN con el fin de identificar al presunto responsable;
ante el problema juridico mencionado, este trabajo tiene la finalidad de comprender la
adecuada recoleccion y preservacion de indicios bioldgicos y conocer la importancia de
cotejar los indicios bioldgicos encontrados en la victima con el ADN del supuesto agresor
sexual.

El enfoque metodologico utilizado es: el analisis de un caso, la revision de
fuentes como doctrina, normativa nacional e internacional y jurisprudencia, mismos que

posibilitaron comprender la problematica del trabajo. Asimismo, la investigacion

5 Jack Doyle, “Innocent man spent FIVE MONTHS in prison after forensics mix-up meant he was falsely
accused of rape”. Daily Mail. 1 de octubre de 2012.

6 Lourdes Prieto et al., Interpretando la Genética Forense- ¢Qué puede revelar el ADN sobre un delito?,
7.

" Ibidem.



cualitativa, a través de entrevistas realizadas a personas con conocimientos vastos en
medicina legal y en el &mbito juridico, complementaron el estudio del presente trabajo
con respuestas afirmativas a la ejecucion de un Banco de ADN en el Ecuador, como
solucion a largo plazo, ante la errénea recoleccidn y preservacion de indicios biolégicos.

La primera parte del trabajo inicia con el estado del arte, en el que se enuncia la
informacién mas relevante en los Gltimos afios. En el marco normativo se expone
normativa internacional y nacional acorde al tema analizado. Luego, se da a conocer la
tipicidad del delito de violacion sexual a mujeres. A continuacion, se presenta el marco
tedrico con cuatro medios probatorios usualmente empleados en el delito de violacién
que permiten demostrar el nexo causal, pero el presente trabajo analizara sélo el Gltimo
que consiste en el cotejamiento del indicio biolégico con la prueba cientifica de ADN
para descubrir al presunto agresor.

En la siguiente seccion se realiza un analisis comparativo de la Resolucion No.
073-Fiscalia General del Estado frente al Juicio No. 06282-2017-01208 y caso Fernandez
Ortega y otros versus México. Después, se enuncian causas y consecuencias de la
inadecuada recoleccion y preservacion de indicios bioldgicos. Posteriormente, como
solucion se plantea la idea del Banco de muestras genéticas que se ha implementado en
legislaciones extranjeras; asi como criterios de especialistas ecuatorianos que coadyuven
a conocer la viabilidad del Banco de ADN en Ecuador. Finalmente, conclusiones y

recomendaciones para lograr sentencias judiciales acordes a la responsabilidad penal.
2. Estado del Arte

Raul Zafaroni menciona la vinculacion que existe entre el Derecho Penal y las
‘ciencias penales’, refiriéndose a la medicina legal y la criminalistica®, este nexo ha
contribuido en el aspecto probatorio del delito y coadyuva a una sancién proporcional al
dafio ocasionado.

En delitos contra la libertad sexual, la realizacion de la proteina p30 del semen
es prueba confirmatoria “para identificacion forense de semen en la escena del crimen.”®
El tiempo apropiado en el que se debe efectuar la proteina p30, de acuerdo con el estudio

de varios casos que realizo la Md. Sonia Estefania Valencia Pérez, en la Unidad de

8 Eduardo Raul Zafarroni, Tratado de derecho penal parte general (Buenos Aires: Ediar Sociedad Andnima
Editora, 1998), 274.
®Mijail Ramos, Efrain Ramirez y Maria Herrera, “Determinacion de la especificidad de la placa
inmunocromatogréafica”, Vision criminolégica-criminalistica, 21 (2018), 5.
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Flagrancia Quito y en el Laboratorio de ADN de la Fiscalia, durante los meses de enero
a julio de 2017, es hasta los tres dias después de la agresion sexual para que el p30 dé un
resultado de 38,8% de casos positivos con presencia de semen.

De lo contrario, a medida que transcurre el tiempo, si el p30 se realizara después
de los tres dias, los resultados disminuyen a un 17,2% de casos positivos con presencia
de semen. Es decir, “si el nimero de dias entre la agresion sexual y la toma de la muestra
910

es menor a tres dias, hay mayor probabilidad de que el resultado sea positivo.

Grafico No.2 Resultados positivos proteina p30 de enero a julio de 2017
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Fuente: Elaboracion propia, a partir de Sonia E. Valencia Pérez 1.

Por este motivo, en varios lugares del mundo, en sus legislaciones establecen un
limite de tiempo para la obtencion de indicios bioldgicos. En “Hong Kong la recoleccion
de muestras en casos de agresion sexual ocurre dentro de las primeras veinticuatro horas
de la ofensa y en Rumania, los hisopados vaginales se toman como protocolo hasta las
cuarenta y ocho horas.”*?

En el Ecuador, con el fin de ejecutar una adecuada recoleccion y preservacion
de indicios bioldgicos, existe el Protocolo para Peritajes Forenses de Violencia
Intrafamiliar, Delitos Sexuales y Lesiones cuando la Vida de la Victima no Corre Riesgo

por las Lesiones, indicando que: la recoleccion de muestras, procedimiento de embalaje,

10 Sonia E. Valencia Pérez, Informe para especialista en Medicina Forense sobre Determinacion de
positividad de p30 de acuerdo al intervalo de tiempo transcurrido desde el hecho hasta toma de muestra
vaginal en delitos contra la integridad sexual en Unidad de Flagrancia Enero - Julio 2017 (Quito:
Universidad Central del Ecuador, 2018), 32.

1 1bidem, 3.

12 1hidem.



Ilenado de formularios para el laboratorio, entrega recepcion y transporte de las muestras,
no debe sobrepasar las veinticuatro horas para su realizacion 3.

Otro instrumento de alta sensibilidad y especificidad para lograr condenas
penales y exoneraciones a inocentes es el ADN, porque de acuerdo con Sense about
Science, en su Guia Interpretando La Genética Forense de 2019 “aunque un 99,9% de
nuestro ADN es idéntico al del resto de seres humanos, el 0,1% restante es el que nos
diferencia como individuos, por tanto, es de suma importancia para los genetistas forenses
ya que estos pueden usarlo para generar un perfil.” 14

Sin embargo, frente al inadecuado manejo de indicios biolégicos, esta misma
Guia de 2019 sefiala que “el ADN nunca debe usarse como Unica prueba en una causa
penal”®®. En otras palabras, aunque no hay discusion en la fiabilidad del ADN, resulta
riesgoso sancionar a una persona sin analizar toda la prueba en su conjunto.

En lo que respecta al coeficiente de correlacion de Spearman que analiza dos
variables: nivel de indicios biologicos; y, factores contaminantes. En la tesis de posgrado
en Ciencia Criminalistica de la Universidad Privada Norbert Wiener, en un estudio
realizado a treinta peritos, llegaron a la conclusion que el 70% consideran un nivel alto
de factores contaminantes en la escena del crimen, y solo un 26.7% de peritos piensan lo
contrario. Asi mismo, de los treinta peritos, veintinueve catalogan que no obtienen
indicios biolégicos de calidad y solo un perito reconoce lo opuesto®®.

Por ultimo, el libro de “Derecho Procesal Penal: Aspectos Probatorios”
publicado en el 2022 revive el pensamiento de Planiol y Ripert, “solamente la prueba
vivifica el derecho y lo hace util”!’ porque una correcta recoleccion y preservacion de

indicios biologicos, contribuye al elemento probatorio en delitos contra la libertad sexual.

13 Protocolo para peritajes forenses de infracciones penales relacionadas con violencia intrafamiliar, delitos
sexuales y lesiones cuando la vida de la victima no corre riesgo por las lesiones, Resolucion No. 073-FGE-
2014, Fiscalia General del Estado, Registro Oficial N° 318 de 25 de agosto de 2014.

14 Lourdes Prieto et al., Interpretando la Genética Forense- ¢Qué puede revelar el ADN sobre un delito?,
10.

15 1bidem.,7.

16 Segundo Moreto Santos, “Factores Contaminantes y los Indicios Bioldgicos en la Escena del Crimen,
Segun Peritos de la Division de Investigacion Criminal de Chiclayo”, (Tesis de Maestria. Universidad
Privada Norbert Wiener, 2021), 53.

17 Ana M. Neira et al., Derecho Procesal Penal: Aspectos Probatorios (Ecuador: Universidad Espiritu
Santo, 2022), 3.
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3.Marco Normativo

3.1.- Normativa Internacional

Esté constituida por instrumentos que exigen a los Estados proteccion y respeto
a los derechos humanos que han sido vulnerados. En el contexto de la violacion sexual a
mujeres, la Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer (Belém do Pard) de 1994, es el primer tratado internacional que abordo
especificamente el derecho de la mujer a una vida libre de violencia, al citar el articulo 2
“la violencia contra la mujer incluye la violencia fisica, sexual o psicolégica™® que puede
cometerse por cualquier persona en el vinculo familiar, interpersonal o en la comunidad,
mediante actos de violacidn, abuso sexual, acoso sexual, prostitucion forzada, etc.

En el tema de indicios bioldgicos, el Manual para la Investigacion y
Documentacion Eficaces de la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes (Protocolo de Estambul), en el parrafo 220, se encuentran los deberes del
médico ante una agresion sexual reciente, como la obtencion de muestras para el estudio
forense; y, en el parrafo 222, se sefiala la forma en que se debe tomar las muestras en
casos sospechosos de violacion, a fin de realizar posteriormente las pruebas de ADN y

evitar toda alegacion de contaminacion?®

3.2.- Normativa Nacional

3.2.1.- Constitucion y Leyes Organicas

La Constitucion es considerada la norma suprema del ordenamiento juridico,
consagrando deberes, derechos y garantias a los ciudadanos. En el articulo 66, nimero 3,
letra a, se protege “la integridad fisica, psiquica, moral y sexual”?%; y, en la letra b “el
Estado adoptara las medidas necesarias para prevenir, eliminar y sancionar toda forma de
violencia”? contra mujeres, nifias, nifios, adolescentes, entre otros. Asi mismo, el derecho
al debido proceso en el articulo 76 nimero 4, sefiala que “las pruebas obtenidas o actuadas
con violacion de la Constitucion o la ley no tendran validez alguna y careceran de eficacia

probatoria.”??

18 Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer, Belém do
Pard, 9 de junio de 1994, ratificada por el Ecuador el 15 de septiembre de 1995.

19 Manual para la Investigacion y Documentacion Eficaces de la Tortura y otros Tratos o penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes (Protocolo de Estambul), Naciones Unidas, 9 de agosto de 1999.

20 Articulo 66, Constitucion de la Republica del Ecuador, R.0.449, 20 de octubre de 2008, reformada por
altima vez R.O. Suplemento 181 de 15 de febrero de 2018.

21 Articulo 66 niimero 3 letra b, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.

22 Articulo 76 nimero 4, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.



Finalmente, al tratarse de delitos sexuales, siendo estos de accién publica, el
articulo 195 de la ley suprema, dispone a la Fiscalia, la investigacion pre-procesal y
procesal penal, para lo cual, “organizara y dirigira un sistema especializado integral de
investigacion, de medicina legal y ciencias forenses.”?3

Entre las leyes organicas, estd el Codigo Organico Integral Penal (,COIP,), que
en su articulo 171 se refiere al delito de violacion que se lo desarrollard posteriormente.
Para probar el nexo causal entre “la infraccion penal y la persona procesada”® es
prioritario el manejo adecuado de las muestras obtenidas en un delito, caso contrario, el
articulo 292 sanciona a aquellas personas que alteren evidencias y elementos de prueba
que sirvan para la investigacion de una infraccion.

La finalidad de la prueba, de acuerdo con el articulo 453, consiste en “llevar a
la 0 al juzgador al convencimiento de los hechos y circunstancias materia de la
infraccion”? y su valoracién se mide por “su legalidad, autenticidad, sometimiento a
cadena de custodia y grado actual de aceptacion cientifica y técnica.”?®

En lo referente a pruebas biologicas, el articulo 463 numero 1, afirma que no se
puede realizar la prueba “si se teme menoscabo en la salud y dignidad de la persona” 2/,
siendo necesario contar con su consentimiento, o con la autorizacion de un familiar hasta
el segundo grado de consanguinidad, en garantia de su libertad de decidir?®. Por Gltimo,
como lo sefala el articulo 502, numero 1, las pruebas por parte de los juzgadores son
analizadas en su contexto®.

La Ley para Prevenir y Erradicar la Violencia Contra las Mujeres reconoce, en
el articulo 10, letra c, la violencia sexual como “la vulneracion o restriccion del derecho
a la integridad sexual y a decidir voluntariamente sobre su vida sexual y reproductiva, a
través de amenazas, coercion, uso de la fuerza e intimidacion.”®°; y, en el articulo 9,

namero 9, en concordancia con el articulo 459, nimero 1, del COIP, en garantia de los

23 Articulo 195, Constitucion de la Republica del Ecuador. 2008.

24 Articulo 455, Cddigo Organico Integral Penal, [COIP], R.O. Suplemento 180, 10 de febrero de 2014.

% Articulo 453, COIP.

%6 Articulo 457, COIP.

27 Articulo 463, COIP.

28 Articulo 459 numero 1, COIP

29 Articulo 502 numero 1, COIP

30 Articulo 10 letra ¢, Ley para Prevenir y Erradicar la Violencia Contra las Mujeres. R.O. Suplemento 175,
5 de febrero de 2018.



derechos humanos y libertades de la mujer, prioriza el consentimiento de la victima para

la practica de examenes médico-legales en casos de violencia sexual®L,
4.- Tipicidad del delito de violacion sexual a mujeres

El tipo penal objeto de la presente investigacion corresponde al delito de
violacion, descrito en el articulo 171 del COIP, refiriéndose al mismo como “el acceso
carnal, con introduccion total o parcial del miembro viril, por via oral, anal o vaginal; o
la introduccion, por via vaginal o anal, de objetos, dedos u érganos distintos al miembro
viril, a una persona de cualquier sexo.”%2, mismo que se sanciona con una pena privativa
de libertad de diecinueve a veintidds afios, siempre y cuando la victima: esté privada de
la razén o discapacidad; se emplee violencia; y, cuando fuese menor de catorce afios.

Se impondré el méaximo de la pena, cuando la ofendida sufra: una lesion fisica o
psicologica permanente; contraiga una enfermedad terminal; fuere menor de 10 afios; el
agresor estuviese ligado a su entorno familiar, social o se encontrase bajo su cuidado;
cuando el acto sexual se difunda por medios digitales; o cuando el acto sexual junto con
la agresion fisica a la victima se propague por medios digitales. Y si en cualquiera de
estos aspectos se ocasiona la muerte del afectado, la pena serd de veintidos a veintiseis
afios*3.

Si bien es relevante mencionar la disposicion en su totalidad para conocer las
distintas situaciones en las que se podria evidenciar este delito. Esta investigacion solo se
referiréd al “acceso carnal, con introduccion total o parcial del miembro viril, por via oral,
anal o vaginal”** en contra de mujeres, cuando en ellas se use violencia, amenaza o
intimidacion, o la victima sea menor de catorce afios.

Es sustancial conocer que la tipicidad implica imputar al sujeto activo un
determinado delito®®, a través del estudio de los elementos que conforman el tipo penal,
siguiendo el esquema de la teoria finalista basada en “referentes objetivos y subjetivos™3,

para la configuracion de un delito.

31 Avrticulo 9 numero 9, Ley para Prevenir y Erradicar la Violencia Contra las Mujeres.
32 Articulo 171, COIP..
3 Articulo 171, COIP.
3 Articulo 171, COIP.
% Granadillo, Alfonzo y Gianni Piva, El estudio dogmatico y filoséfico del concepto del delito (Barcelona:
J.M. Bosch Editor, 2019), 112.
%Yudith Lépez Soria. “La Teoria del Delito - Revision Critica del Elemento Culpabilidad”, (Tesis de
Doctorado. Pontificia Universidad Catdlica Argentina “Santa Maria de Los Buenos Aires, 2020), 72.
8



La violacién sexual a mujeres cuenta con elementos objetivos: sujeto activo o
quien realiza la accion, el varon; sujeto pasivo o victima de violacién a su bien juridico
protegido de libertad sexual, la mujer; y, el verbo rector o la accion que conlleva al sujeto
activo a la ejecucion del delito, es el acceso carnal, que implica “penetracion sexual que
se produce cuando el 6rgano genital entra en el 6rgano de la victima.”3’

Ademas, es importante conocer que “no es necesario para la consumaciéon una
penetracion integra o que haya traspasado ciertos limites anatomicos™®, es decir, basta
con una introduccién parcial en la zona externa vestibular vaginal. Y, en lo que respecta
al elemento subjetivo del tipo penal, aparece el dolo como la voluntad de actuar que no

implica “un simple querer sino la consumaciéon materializada en actos.”®

5.-Marco Teodrico

Para demostrar la existencia del nexo causal que relaciona al presunto implicado
con el delito de violacion sexual a mujeres y lograr una adecuada recaudacion de
informacion, es necesario contar con medios probatorios que permitan determinar la
infraccion y la responsabilidad del sujeto activo.

Entre las pruebas cominmente empleadas en el delito de violacién a mujeres
son: el reconocimiento del lugar de los hechos, diligencia que el fiscal, en colaboracion
con el sistema de ciencias forenses, investigacion y medicina legal, inspeccionan el lugar
donde se llevo a cabo el acto, con el fin de realizar “la fijacion y recoleccion de las
evidencias, huellas, vestigios” “°, para que entren en cadena de custodia y exista una
adecuada investigacion.

Otra prueba es el reconocimiento de instrumentos que se utilizaron para la
ejecucion del delito, como el uso de armas blancas o de fuego, que son herramientas que
se pueden encontrar en la escena y sirven para verificar la ausencia de consentimiento por
parte de la victima ante el temor inminente.

La Corte Nacional de Justicia, a través de fallos de triple reiteracion, se ha

pronunciado que, en delitos sexuales, al ser ocasionados en la clandestinidad, el

37 Francisco Carrara, Programa de Derecho Criminal (Bogota: Temis, 1971), 29-30.

38 Mariela Carrién Rivas. “Importancia del examen médico legal de la victima como medio de prueba en
el delito de violacion sexual en menores de 14 afios de edad, en la provincia de Concepcidn, Junin”, (Tesis
de Maestria. Universidad Continental, 2022), 58.

39 Ramiro Garcia, Cédigo Organico Integral Penal Comentado Tomo | (Quito: Latitud Cero Editores,
2014), 323.

40 Articulo 460, COIP.



testimonio de la victima es relevante y cuando sea posible debe operar en conjunto con
las demas pruebas indiciarias*t, en funcion del principio de unidad de la prueba.

Con el avance de la tecnologia en los Gltimos afios, la investigacion criminal,
con enfoque en la Criminalistica y la Genética Forense, han esclarecido delitos sexuales,
es asi que la Revista de Derecho y Ciencias Forenses en un articulo de investigacion por
la Universidad Metropolitana de Educacién, Ciencia y Tecnologia de Panama,
implementa como medio probatorio la recoleccion de indicios bioldgicos “siendo
fundamental para demostrar de una manera cientifica y certera por medio del ADN, a
quien pertenece esa muestra.””*? Este Ultimo medio probatorio se analizara durante el

trabajo de investigacion.

5.1.- Prueba de ADN como mecanismo idéneo para identificar al agresor

sexual

En el sistema legal, la implementacion de “las pruebas de ADN son consideradas
el estandar de oro como evidencia, especialmente en la identificacion de personas”*3,
porque permite al administrador de justicia emitir una resolucion objetiva y certera en las
causas de su conocimiento. La extraccion del ADN es posible a través de indicios
biologicos de referencia como las células epiteliales y la sangre a partir de leucocitos “que
se encuentran en gran parte de delitos graves como homicidios y violaciones, en los cuales
es probable obtener perfiles genéticos de buena calidad.”**

Mientras que, en lo que respecta al semen, en un inicio hay que tener la certeza
que efectivamente la muestra es liquido seminal, sin importar si es con o sin
espermatozoides, ya que ello no obstaculiza la obtencién de ADN que permite identificar
al presunto agresor sexual®.

Para lograr un perfil genético de calidad se tienen que llevar a cabo algunos

pasos:

41 Corte Nacional de Justicia, Fallos de triple reiteracion (Quito: Corte Nacional de Justicia, 2014), 365.
42 Lizbeth Ruth Gonzalez Fuentes, “Identificacion de vestigios de semen en casos de delitos sexuales y su
importancia en la investigacion forense en Panama,” Revista de Derecho y Ciencias Forenses Cathedra 17
(2022), 32.

43 Héctor Villalobos Rangel, “Las pruebas de ADN en el contexto forense,” Revista de Ciencias Forenses
de Honduras 3, no.2 (2017), 28.

4 Denisse Pérez Vergara, “Las células epiteliales: evidencia importante en casos forenses”, Gaceta
Internacional de Ciencias Forenses 24 (2017), 20.

45 Lopez. Eusebio y Concha Bacete, “Laboratorio de Biologia - ADN Estudio de ADN en Semen”,
Revista de Formacion Profesional 8 (2014), 13.
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(i) el examen y observacion de las evidencias forenses encontradas, (ii) la identificacion
de la muestra o muestras de interés, (iii) la extraccion del ADN, (iv) el analisis del ADN
purificado, (v) amplificacion de los marcadores de interés, (vi) deteccion de los
productos amplificados, (vii) andlisis de los datos y (viii) emisién del informe de
resultados®.

Sin embargo, el paso mas relevante es la extraccion del ADN, en el cual, con el
pasar de los afios se han desarrollado nuevos métodos, pero también se conservan los
métodos tradicionales como Chelex y la extraccion diferencial, que son los mas usados
en muestras forenses. El primero es muy recomendado por ser rapido, sencillo y con
pocos pasos para reducir la contaminacion, aunque la desventaja es que cuando los
indicios no cuentan con alta cantidad de ADN se tienden a desnaturalizar®’.

El segundo método se utiliza frecuentemente en delitos de violacion sexual,
cuando se requiere diferenciar el ADN de la victima y del agresor, porque a la hora de
analizar en estas muestras, se encuentran mezcla de perfiles genéticos (espermatozoides
y células epiteliales), pero el problema que tiene este método es ser de dificil “extraccion
diferencial en muestras que contienen escasa cantidad de espermatozoides, ya que estos
pueden llegar a perderse”*®

Con el fin de ejemplificar mas detalladamente ciertas situaciones especificas
para la obtencion de ADN estan: los casos en que la mujer se encuentra en estado de
embarazo como resultado de la violacion sexual y desea conocer el perfil genético del
supuesto agresor sexual. Para ello hay dos tipos de pruebas que podrian ejecutarse:
invasiva y no invasiva.

La primera es conocida como amniocentesis, procedimiento que se “realiza a
partir de las quince semanas mediante puncién abdominal guiada por ultrasonido™*°, del
cual se obtiene el liqguido amniotico para el analisis de ADN, pero al ser una técnica
invasiva para el no nacido, representa un riesgo, por ello el Cédigo de la Nifiez y
Adolescencia, en el articulo 10, del titulo V, impide realizar estudios de ADN al que esta

por nacer.

46 Diego Lozano Peralta. “Degradacion del ADN humano en muestras dentales sometidas a estrés térmico”
(Tesis Doctoral, Universidad de Mélaga, 2020), 79.

“"1bidem, 81.

48 Lourdes Prieto Solla. “Estudio de polimorfismos de ADN en restos humanos antiguos y muestras forenses
criticas: valoracion de estrategias y resultados” (Tesis de Doctorado, Universidad Complutense de Madrid,
2002),122.

49 Carvajal. Jorge y Constanza Ralph, Manual de Obstetricia y Ginecologia (Chile: Universidad Catélica
de Chile, 2018), 75.
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Por el contrario, el método no invasivo, al ser una extraccion de sangre a la madre
con un alto grado de fiabilidad®, permite realizar el examen de ADN sin ninguna
prohibicion de por medio, ya que no se afecta directamente al desarrollo del feto,
solamente seria necesario el consentimiento de la madre y junto a ello el del presunto
padre, a fin de que se pueda cotejar las muestras obtenidas.

Por otra parte, en casos de violacion sexual con resultado de aborto, para conocer
la paternidad de los restos fetales, el Manual de Procedimientos para el Laboratorio de
ADN Humano permite la recoleccion de estos, pero no establece la forma de realizar el
cotejamiento con el ADN del presunto agresor.

Esto constituye un vacio que deberia incorporarse, tal como se ha desarrollado
en la doctrina Espafiola, en la Monografia de Genética Forense del Boletin Galego de
Medicina Legal e Forense, donde se determina que la seleccion del tipo de muestras mas
adecuada para el analisis de ADN es: la extraccion del liquido amniotico de unos 10ml y
“si se trata de un feto a término es recomendable enviar masculo esquelético (si esté bien

conservado) o hueso (si hay problemas de conservacion).”>!

6.- Analisis comparativo de la Resolucion No. 073-Fiscalia General del Estado
frente al Juicio No. 06282-2017-01208 y caso Fernandez Ortega y otros versus

Meéxico.

En atribucion de lo dispuesto por nuestra norma suprema, la Fiscalia General del
Estado tiene la funcién de dirigir el sistema de ciencias forenses, investigacion y medicina
legal, es por tal razon que expidio la Resolucién No. 073-FGE-2014, que se encuentra
dividida en tres areas: ciencias forenses, medicina legal y, cadena de custodia, cada una
de ellas con sus manuales, protocolos, instructivos y formatos.

Para el estudio de la presente investigacion se revisaran dos manuales del area
de ciencias forenses: Manual de Procedimientos para el Laboratorio de ADN Humano y
Manual de Procedimientos de Laboratorio de Biologia Forense. EIl primero tiene la
finalidad de procurar el adecuado manejo de indicios bioldgicos para que sean analizados
en los laboratorios de genética forense de Medicina Legal y Ciencias Forenses, cuenta

con cuatro capitulos, un glosario con términos esenciales y anexos.

%0 Sonsoles Perpifian, Tengo un alumno con Sindrome de Down: Estrategias de intervencién educativa
(Madrid: Narcea,S.A. de Ediciones), 28.

SIFernandez de Simdn, “Estandares de toma de muestras con intervencion corporal para estudios en genética
forense”, Boletin Galego de Medicina Legal e Forense 20 (2014),17.

12



El capitulo primero es una redaccion que se basa en el documento:
Recomendaciones para la Recogida y Envio de Muestras con Fines de Identificacion
Genética, que es un estudio de la Sociedad Internacional de Genética Forense (,ISFG,)
del afio 2000, teniendo como tema general la toma de muestras en la escena de los hechos.

Ademas, el mencionado trabajo tiene como subtemas: personal a cargo de la
recoleccién de indicios biolégicos; precauciones que deben tener las personas consigo
mismas durante la recoleccion y la proteccion de los indicios biolégicos; documentacién
necesaria para fines investigativos, entre los que se resalta: el consentimiento y la no
realizacion de la prueba si se afecta la salud o integridad de la persona; recoleccion de
indicios biolégicos como: sangre, semen, restos fetales y placentarios; por ultimo,
empaquetado, preservacion y recepcion de indicios en el laboratorio®.

El segundo capitulo es sobre el procedimiento para el analisis de laboratorio, que
abarcan temas como: la recepcion de documentos y el procesamiento analitico de indicios
biologicos que consta de tres fases: pre-analitica, en la que se verifica la cadena de
custodia; analitica, donde a partir de los indicios se obtiene el ADN; y post- analitica, en
la que se emite un informe pericial a partir del analisis de ADN®3,

El tercer capitulo menciona las posibles interpretaciones de resultados y
conclusiones, entre ellas: no exclusion, cuando la muestra conocida coincide con los
perfiles genéticos de la muestra dubitada; exclusion, la muestra conocida no coincide con
los perfiles genéticos de la muestra dubitada; inconclusos o no interpretables, se complica
el analisis por contaminacion o poca representatividad de la muestra no es posible llegar
a la probabilidad de 99,99% en el caso de vinculo bioldgico; y resultados no obtenidos,
por ausencia o degradacion de ADN®*. Finalmente, el capitulo cuarto, sobre el actuar que
debe tener el perito antes y durante la audiencia de juzgamiento®.

Por otro lado, el Manual de Procedimientos de Laboratorio de Biologia Forense,
trata de facilitar al personal a cargo del manejo de evidencias biologicas, el desarrollo
adecuado de los procedimientos técnicos que se llevan a cabo en los laboratorios. En la
parte introductoria del manual se mencionan dos aspectos: a) la solicitud del analisis
bioldgico, el intervalo de tiempo entre el hecho y la toma de la muestra debe ser dentro

de setenta y dos horas para evitar su degradacion; y, b) en la descripcion de los

2Resolucion No. 073-FGE-2014, Fiscalia General del Estado [Por medio del cual se expide el Manual de
Procedimientos para el Laboratorio de ADN humano], Registro Oficial N° 318, 25 de agosto de 2014.

53 Manual de Procedimientos para el Laboratorio de ADN humano, paginas 93-94.

54 Manual de Procedimientos para el Laboratorio de ADN humano, paginas 94-95.

%5 Manual de Procedimientos para el Laboratorio de ADN humano, paginas 95-97.
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procedimientos la proteina p30 que se obtiene a través de hisopados y prendas de vestir,
es prueba que confirma la presencia de liquido seminal, en casos de agresion sexual®®.

Al tener este segundo documento varios temas por abordar, el presente trabajo
se enfoca en dos de ellos. El primero se refiere al Protocolo para Preparacion de las
Muestras, que de manera concreta indica: la forma como se realiza la extraccion, la
temperatura adecuada para conservar las muestras y el correcto etiquetamiento de estas®’.

Mientras que el segundo trata el Protocolo para Obtencion de Muestras en un
Soporte Sélido, donde se establece que los fluidos biol6gicos como el semen debe ser
retirado de soportes sélidos como prendas de vestir, sdbanas, papel, entre otros, para el
estudio de la proteina p30, y por ultimo, el procedimiento para determinar la ubicacion
del fluido se llama luz forense que consiste en: extraerlo, colocarlo en un microtubo a una
temperatura ambiente, centrifugar la muestra, etiquetarla y mostrar los resultados®.

Una vez revisado el contenido de los manuales inmersos en la Resolucion No.
073-Fiscalia General del Estado, es importante confirmar su aplicabilidad, tomando en
cuenta la jurisprudencia nacional e internacional con la ejemplificacion de dos causas:
Juicio No. 06282-2017-01208 y caso Fernandez Ortega y otros versus Mexico.

El Juicio No. 06282-2017-01208, se llevdo a cabo en Riobamba el 13 de
diciembre de 2017, ante el Tribunal de Garantias Penales. La Fiscalia indicé que el 6 de
agosto de 2015, la madre de M.E.C.C. sefiald que su hija presentaba un sangrado por lo
que le traslado al Hospital del Seguro Social, ahi le indicaron que estaba embarazada y
habia tenido un aborto incompleto, por ende, le extrajeron residuos corioplacentarios y le
enviaron al departamento de psicologia®.

Entre las pruebas presentadas por la Fiscalia estan: los testimonios de los peritos
quienes mencionan que la adolescente tuvo actos sexuales en contra de su voluntad a los
trece afos; las ginecdlogas del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (,IESS,) que la
atendieron, sefialaron que presenciaron un aborto incompleto; y la psicologa,
la trabajadora social y la doctora que realizé el reconocimiento médico-legal confirmaron

que la victima culpé a J.R.F.P. La defensa refuto la prueba de la Fiscalia al recalcar que

% Resolucion No. 073-FGE-2014, Fiscalia General del Estado [Por medio del cual se expide el Manual de
Procedimientos de Laboratorio de Biologia Forense], R.O. N° 318, 25 de agosto de 2014.

57 Resolucion No. 073-FGE-2014, Fiscalia General del Estado [Por medio del cual se expide el Protocolo
para Preparacion de las Muestras], R.O. N° 318, 25 de agosto de 2014.

%8 Resolucion No. 073-FGE-2014, Fiscalia General del Estado [Por medio del cual se expide el Protocolo
para Obtencién de Muestras en un Soporte Solido], R.O. N° 318, 25 de agosto de 2014.

% Causa No. 06282-2017-01208, Tribunal de Garantias Penales con sede en el cantén Riobamba, 13 de
diciembre de 2017.
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la psic6loga en su testimonio expresd que no recuerda haber atendido a M.E.C.C. y sefiala
como falencia la no aportacion de la version de la victima por parte de la Fiscalia®.

Ante los alegatos expuestos, el Tribunal de Garantias Penales, en virtud de los
testimonios del médico legista y de quienes le brindaron atencién
médica, psicoldgica y social, les consider6 testigos directos aunque no presenciaron el
hecho, valorando de esta manera la prueba indiciaria al ser un delito que ocurri6 en la
clandestinidad, declarando culpable a J.R.F.P por el delito de violaciéon con una pena de
veintinueve afios, considerando las agravantes 4 y 9 del articulo 48 del COIP®L,

Luego, el procesado interpuso recurso de apelacion ante la Sala Especializada
de lo Penal de la Corte Provincial de Chimborazo, en la que se rechaza el recurso
interpuesto y se confirma el fallo®2. Posteriormente, ante lo acontecido, decide presentar
recurso de casacion ante la Corte Nacional de Justicia por falta de motivacion de la
sentencia dictada por la Corte Provincial de Chimborazo, pero no se admite, al aseverar
que si existe un razonamiento 16gico®.

Finalmente, como ultimo medio a utilizar, la defensa de J.R.F.P. plantea accion
extraordinaria de proteccion ante la Corte Constitucional, argumentando violacion de las
autoridades judiciales a sus derechos constitucionales del debido proceso, presuncion de
inocencia, motivacion, seguridad juridica, entre otros, indicando que, para condenarle
penalmente, la Fiscalia solo basé su prueba en el testimonio de personas que narraron lo
que les conto la adolescente o la madre de ella mucho tiempo después de haber ocurrido
el delito.

Asimismo, no existié el testimonio anticipado de la victima o de su madre, y
peor aun entraron en cadena de custodia los restos del no nacido que se extrajeron en el
Hospital del IESS, imposibilitando cotejar los restos biolégicos con el ADN de J.R.F.P
para determinar su responsabilidad penal.

Sin embargo, la accién extraordinaria de proteccién empleada por el abogado
defensor no pudo ser analizada por la Corte Constitucional al ser inadmitida por

presentarse fuera de tiempo®*, hoy, J.R.F.P cumple una pena de veintinueve afios,

80 Causa No. 06282-2017-01208, Tribunal de Garantias Penales con sede en el cantén Riobamba, 13 de
diciembre de 2017.

61 Causa No. 06282-2017-01208.

62 Causa No. 06282-2017-01208, Corte Provincial de Chimborazo, Sala Especializada de lo Penal, 28 de
marzo de 2018.

83 Causa No. 06282-2017-01208, Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo Penal, 17 de abril de
2019.

64 Caso No. 2225-19-EP, Corte Constitucional del Ecuador, 1 de julio de 2019.
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quedando la incertidumbre de qué pudo suceder si se realizaba una adecuada recoleccion
de indicios bioldgicos, tal como exige la Resolucion No. 073-Fiscalia General del Estado.

Por otro lado, en la jurisprudencia internacional, el caso Fernandez Ortega y
otros versus México ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos con fecha 22 de
marzo de 2002, un grupo de militares se presentaron en el domicilio de la sefiora
Fernandez Ortega y de sus hijos, cuando un militar bajo coercion la viold, posteriormente
la victima presentd su denuncia pero la justicia de México le indic6 que ellos estaban bajo
fuero militar®®.

Ademas, en el parrafo 112 de la sentencia “de manera inexplicable los peritos
oficiales agotaron y desecharon las muestras impidiendo realizar otras pruebas, algunas
de fundamental importancia como, por ejemplo, de ADN”® considerandose
extremadamente grave y un obstaculo para el esclarecimiento de los hechos, dado que los
peritos, tal como se ha sefialado en el parrafo 184, “no observaron la metodologia de
investigacion cientifica aplicable a muestras de semen como indicio biologico del
delito”®’. Ante esta situacion, la Comision solicito a la Corte que se realice un
reconocimiento de responsabilidad a México, por las violaciones cometidas y se repare a
la victima.

Por ende, a pesar que en la normativa nacional e internacional existen
documentos que consagran la obligatoriedad del manejo adecuado de indicios bioldgicos,
como las Recomendaciones para la Recogida y Envio de Muestras con Fines de
Identificacion Genética de la ISFG y la Resolucion No. 073-Fiscalia General del Estado,
con los ejemplos enunciados, se puede constatar que la deficiente recoleccion y
preservacion de muestras generan la imposibilidad de identificar al agresor sexual por
medio de su ADN, prevaleciendo la inseguridad juridica que implica en algunos casos

dejar en libertad a culpables y condenar a inocentes.

8 “Caso Fernandez Ortega y otros Vs. México. Parte 17, video de Youtube, 1'25"", publicado por “Corte
Interamericana de  Derechos Humanos.”, 19 de marzo de 2021, Recuperado de:
https://www.youtube.com/watch?v=xpiUgxDa9Ms, (Ultimo acceso: 20/10/2022).

% Caso Ferndndez Ortega y Otros Vs. México, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, 30 de agosto de 2010, parr. 112.

67 Caso Fernandez Ortega y Otros Vs. México, parr. 184.
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7.- Causas y consecuencias de la inadecuada recoleccion y preservacion de

indicios bioldgicos.

Dentro de las causas que conllevan a la inadecuada recoleccion y la preservacion
de indicios bioldgicos para la obtencion de la prueba de ADN son:

a) El factor humano, que involucra el “incumplimiento de protocolos en la
recoleccion y entrega de muestras”®. Un ejemplo es el caso de los profesionales de salud
u hospitales publicos autorizados por el Consejo de la Judicatura, que en funcion del
articulo 450 del COIP, les permiten la recoleccidn de vestigios, con el fin de protegerlos,
sin que todos ellos cuenten con un adecuado conocimiento del Manual de Procedimientos
para el Laboratorio de ADN humano.

b) La ausencia de datos o errores en los documentos genera confusion entre la
muestra obtenida frente a otra que no le corresponda al presunto sospechoso.

) Y los elementos fisicos o del medioambiente como el sol, la lluvia, el viento
o “elementos bioldgicos como hongos, bacterias, parasitos y animales, podrian alterar el
ADN”®°durante el trasporte de la muestra para la obtencion de perfiles genéticos.

Las consecuencias juridicas con respecto a la normativa que tiene nuestro
sistema de justicia para el manejo de indicios bioldgicos, frente a la realidad que vive
nuestro pais en base al Juicio No. 06282-2017-01208 de violacion con resultado de aborto
antes descrito, se evidencia que, para esclarecer el hecho delictivo se vulneraron
principios esenciales de la prueba consagrados en el articulo 5 del COIP.

Entre estos principios se encuentran: la duda a favor del reo en la que debe
existir convencimiento por parte del juez para dictaminar una resolucién porque si no
existe certeza se estaria lesionando otros principios adicionales como el de inocencia y
motivacion’®, al emitir una sentencia condenatoria con base Ginicamente a testimonios de
terceras personas; a pesar de que Fiscalia disponia de indicios con alto nivel de fiabilidad
como: el testimonio anticipado de la victima, testimonio de la madre de la adolescente, y
recoleccion de residuos corioplacentarios de los que se podia realizar prueba de ADN,

pero no se llevo a cabo ninguna de ellos.

8 Manuel Ldpez Valera, La cadena de custodia de las pruebas de ADN (Madrid: Dykinson, 2020), 172.
89 Maximo J. Maguifia Yta. “Factores contaminantes en la escena del crimen que dificultan la investigacion
criminal, segun percepcion de peritos de la DIRCRI PNP 2017.” (Tesis de Maestria, Universidad César
Vallejo,2018), 16.

© Articulo 5, COIP.
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Es decir, se incumplio: lo dispuesto en el articulo 457 del COIP, referente a
constatar la autenticidad de los hechos y a emplear la cadena de custodia’ en indicios
bioldgicos, y también la Resolucion No. 073-FGE-2014 conformada por: manuales,
protocolos, instructivos y formatos sobre el adecuado procedimiento que hay que emplear

en la cadena de custodia de indicios biologicos.
8.- Banco de muestras genéticas

Ante lo expuesto, para evitar sancionar al supuesto responsable con pruebas poco
certeras, por la inadecuada recoleccion y preservacion de indicios biolégicos que
permitiran identificar al responsable con la genética forense. La base de datos de ADN de
la Organizacion International de Policia Criminal (INTERPOL) creada en 2002, ha
permitido resolver delitos de violacion y asesinatos, con el cotejamiento de perfiles
genéticos’?, debido a que el fin no es afectar la honra del ser humano, sino contribuir al
sistema judicial para resolver delitos de violacion.

En nuestro pais no hay normativa de Bases de Datos de ADN, porque la
obtencién de muestras biologicas sin consentimiento del presunto responsable para la
practica de ADN y sin una adecuada regulacion legal, podria vulnerar algunos derechos,
entre ellos, la intimidad, que se encuentra estipulado en el articulo 66, nimero 20, de la
Constitucion, que faculta a cada ser humano la libertad de negarse a otorgar muestras
biologicas si no desea.

Sin embargo, hay paises que han permitido la creacion de Bases de Datos de
ADN como: Espafia, con la disposicion adicional tercera en el Real Decreto de 1882,
donde el Gobierno en conjunto con los Ministerios de Justicia y previos informes legales
reguld “la estructura, composicion, organizacion y funcionamiento sobre el uso forense
del ADN, a la que correspondera la acreditacion de los laboratorios facultados para
contrastar perfiles genéticos en la investigacion y persecucion de delitos”’3, y de esta
forma las Bases de Datos de ADN contribuyan en la prosecucion de la justicia.

Con la Ley Organica 10/2007 no solo se respalda la creacion de base de datos a

partir del ADN, sino se regula su proceso, las instituciones acreditadas y el nivel de

™t Articulo 457, COIP.

2 “E] ADN puede desempefiar un papel crucial en la condenacion o absolucién de sospechosos de delitos.
También puede utilizarse para identificar a personas desaparecidas.” INTERPOL. 11 octubre 2022.

3 Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 [Por el que se aprueba la Ley de Enjuiciamiento Criminal],
210.
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seguridad que van a tener™, porque el fin es disminuir la cantidad de delitos sexuales y
salvaguardar el derecho a la identidad para llegar a la realidad de los hechos.

En Latinoamérica: Argentina también es un pais que ha incorporado este
mecanismo, con el desarrollo de la Ley sobre Registro de Datos Genéticos Digitalizados
Vinculados a Delitos Contra las Personas y Contra la Integridad Sexual para la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, sin que ello implique “vulneracion de la dignidad, intimidad,
privacidad u honra de persona alguna”’®, tal como lo establece el principio de
confidencialidad que consta en esta norma.

La razén fundamental para la creacién de la base de datos de ADN en nuestro
pais, radica en el elevado nimero de casos de violacion que se han presenciado en los
altimos afios y que no han llegado a judicializarse por falta de prueba, a partir de la
inadecuada recoleccion y preservacion de indicios bioldgicos.

Como resultado de ello son los datos emitidos por el Centro de Apoyo y
Proteccion de los Derechos Humanos (, SURKUNA,), que dentro de su investigacion en
el libro La Culpa no era Mia- Obstaculos en el Acceso a Justicia de las Sobrevivientes de
Violacion en Ecuador, en todo el pais “entre 2016 y 2020 ha habido 22.015 casos en
investigacion previa, 413 en instruccion fiscal, 2.826 en preparatoria de juicio, 3.039 en
etapa de juicio y 22 en impugnacion, existiendo un total de 28.315 denuncias.”®

Gréfico No.3.-Porcentajes de delitos de violacidon sexual por etapa procesal

en Ecuador 2016-2021
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Fuente: Elaboracion propia, a partir de Centro de Apoyo y Proteccion de los
Derechos Humanos (SURKUNA)"’

74 Ley Organica 10/2007 [ Reguladora de la base de datos policial sobre identificadores obtenidos a partir
del ADN], 9 de octubre de 2007, 4-5.

S Articulo 6, Ley P — N° 4.114 Registro de Datos Genéticos Digitalizados Vinculados a Delitos contra las
Personas y contra la Integridad Sexual para la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 22 de febrero de 2012.
6 Tatiana Jiménez Arrobo, La culpa no era mia- Obstaculos en el acceso a justicia de las sobrevivientes
de violacion en Ecuador (Quito: Surkuna, Centro de Apoyo y Proteccion de los Derechos
Humanos,2021),11.

" Ibidem.
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Estos datos son un referente que genera preocupacion al constatar que mas del
50% aln tienen un proceso largo para lograr una resolucion y solo un namero minimo
obtuvo o esté cerca de tener una sentencia, lo que implica una escasa diligencia por parte
del sistema de justicia. Por tal razon, la creacion de los Bancos de Datos de ADN puede
contribuir en el aspecto probatorio para la identificacion del agresor sexual, en situaciones
donde la inadecuada o escasa recoleccién de indicios biolégicos se ha convertido en la
principal causa de retraso, en la obtencidn de resoluciones de violaciones sexuales.

Sin embargo, para evitar vulnerar ciertos derechos que seria un gran problema
constitucional y tomando el ejemplo de paises como Espafia y Argentina, se debe realizar
un analisis legislativo para crear protocolos, que vayan de la mano con la normativa

ecuatoriana.

8.1.- Criterios de especialistas para la implementacion del Banco de ADN en

Ecuador.

Durante la investigacion realizada, se ha visto la necesidad de conocer el criterio
de personas que, con sus conocimientos adquiridos en distintas instituciones donde
obtuvieron sus titulos profesionales y a través de su experiencia en cada uno de sus cargos
desempefiados, expresaron por medio de entrevistas sus diferentes puntos de vista con
relacion a la falta de implementacion de un Banco de ADN en Ecuador, para delitos de
violacion sexual.

Los expertos en el tema son cuatro personas: Dr. Freddy German Herrera
Almagro, doctor en Medicina y Cirugia, y especialista en Medicina Legal por la
Universidad Central del Ecuador, fue coordinador técnico de Servicios de Medicina Legal
que maneja los laboratorios de ADN del Servicio Nacional de Medicina Legal y Ciencias
Forenses, actualmente médico legista de la Fiscalia y docente de la Universidad Central
del Ecuador.

Mag. José Maria Beltran Ayala, doctor en Jurisprudencia por la Universidad
Central del Ecuador, especialista en Derecho Penal y Justicia Indigena al igual que
magister en Derecho Penal y Criminologia por la Universidad Regional Auténoma de los
Andes y actualmente Juez del Tribunal de Garantias Penales de Santo Domingo de los
Tsachilas.

Mtr. Gabriela Monserrat Flores Villacis, abogada por la Pontificia Universidad

Catolica del Ecuador, master en Derechos Humanos por University College London,
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especializacion en Derecho Constitucional en la Universidad Andina Simon Bolivar y
actualmente directora del Consultorio Juridico de la Universidad San Francisco de Quito.

Finalmente, Mag. Xavier Fernando Andrade Castillo, doctor en Jurisprudencia
y magister en Derecho Penal y Derecho Procesal por la Universidad Central del Ecuador,
estudios de Justicia Penal en la Universidad del Estado de lowa y actualmente profesor
del Colegio de Jurisprudencia de la Universidad San Francisco de Quito.

La entrevista se baso en cuatro preguntas a cada uno de ellos, sus respuestas se
expondran de la forma méas concreta posible y en el orden de presentacion enunciado en
el parrafo anterior. Se inici6 preguntando lo siguiente: ¢consideran necesario en el
Ecuador implementar un Banco de ADN en delitos de violacion sexual para identificar al
presunto agresor sexual? Dr. Freddy Herrera comenta que de acuerdo con su experiencia
“entre el 30% y 50% de delitos sexuales las victimas no conocen a su agresor sexual, no
se tiene sospecha de quien pudo haber sido y lo usual es que el perpetrador repita el
acto”’®, por lo que si fuera importante realizar este sistema para cotejar muestras.

Por su parte, Mag. José Maria Beltran menciona que “es algo nuevo que no se
ha ejecutado, lo Unico que se ha realizado es tomar la muestra del sospechoso de manera
directa cuando él ha consentido, por lo que considero interesante llevar a cabo el Banco
de ADN para esclarecer este tipo de delitos”’®.

De igual forma, Mtr. Gabriela Flores cree que seria una ayuda enorme, porque
cuando trabajaba con personas desaparecidas, los colectivos exigian al gobierno efectuar
un Banco de ADN y en este tema de delitos sexuales también contribuiria en algunos
aspectos: “en el derecho a la justicia, la tutela judicial efectiva, y aunque también hay
derechos que podrian estar vulnerados, se deberia garantizar el derecho de las victimas.’®°

Finalmente, el Mag. Xavier Andrade lo considera magnifico porque seria un
respaldo enorme en las evidencias o restos bioldgicos en la investigacion de la policia,
mas all& de un cuestionamiento constitucional, porque “no hay que olvidar que hay

bancos de sangre que nos registran, hay bancos que registran el historial clinico de cada

8 Freddy German Herrera Almagro, entrevistado por Valery Sandoval, 1 de noviembre de 2022,
transcripcion: Dr. Freddy German Herrera Almagro .pdf, (Gltimo acceso: 6/11/2022).

9 José Maria Beltran Avyala, entrevistado por Valery Sandoval, 31 de octubre de 2022, transcripcion:
ENTREVISTA DR. JOSE MARIA BELTRAN AYALA.pdf, (GItimo acceso:6/11/2022).

8 Gabriela Monserrat Flores Villacis, entrevistado por Valery Sandoval, 2 de noviembre de 2022,
transcripcion: Entrevista Mtr. Gabriela Monserrat Flores Villacis.pdf, (4ltimo acceso0:6/11/2022).
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persona en los sistemas, por lo que no considero que sea problematico el Banco de ADN
y no solo para estos delitos sino también para varios.”8!

A continuacion, se pregunto: ;cree usted que al implementar el Banco de ADN
con el almacenamiento de perfiles genéticos se estd vulnerando algin derecho?
Con respecto a ello, el Dr. Freddy Herrera es consiente que se vulneraria el derecho del
agresor, pero deberia primar el bien de la comunidad en su totalidad®2. EI Mag. José Maria
Beltran menciond que la vulneracion era al derecho a la libertad porque se necesita del
consentimiento o la decision de la persona para la extraccion de estos indicios®.

Ademas de lo sefialado, la Mtr. Gabriela Flores identifica “el derecho a la honra,
la intimidad, la proteccion de datos personales porque el ADN es un elemento
personalisimo y el hecho que esté en un Banco de ADN de dominio publico puede ser
utilizado para otros fines que no son los inicialmente planteados”®*, también agrega el
derecho al olvido que, aunque no esta internacionalmente reconocido, con la existencia
del Banco de ADN no permitiria que el presunto responsable tenga una reinsercion sin
etiquetas en su vida social, familiar o laboral.

Y el Mag. Xavier Andrade identifica tres aspectos: presuncion de inocencia,
porque si le toman la muestra a una persona seria bajo sospecha; derecho a la privacidad
-reserva de su informacion, donde es necesario el consentimiento antes de hacer publica
su informacion y se vulneraria una parte del debido proceso, dependiendo si el juez ordena
el cotejamiento de la muestra con el Banco de ADN bajo sospecha o no, en investigacion
previa o instruccion fiscal®.

En el caso que se desee implementar el Banco de ADN en nuestro pais, se les
pregunto: ;cual seria la alternativa para no vulnerar derechos? A esta pregunta, el Dr.
Freddy Herrera indica que, en el aspecto cientifico el Banco de ADN no podria ser
reemplazado por otra alternativa, es el Unico elemento que va a demostrar de manera
cientifica al autor del delito, ya que hay un 99,9% de probabilidad que identifique al
agresor sexual, por tanto, para no vulnerar derechos seria una situacion juridica en que

prime el derecho de la comunidad®®.

81 Xavier Fernando Andrade Castillo, entrevistado por Valery Sandoval, 1 de noviembre de 2022,
transcripcion: Entrevista Mag. Xavier Fernando Andrade .pdf, (Gltimo acces0:6/11/2022).

82 Freddy German Herrera Almagro, entrevistado por Valery Sandoval.

8 José Maria Beltran Ayala, entrevistado por Valery Sandoval.

84 Gabriela Monserrat Flores Villacis, entrevistado por Valery Sandoval.

8 Xavier Fernando Andrade Castillo, entrevistado por Valery Sandoval.

8 Freddy German Herrera Almagro, entrevistado por Valery Sandoval.
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El Mag. José Maria Beltran se une a las palabras del Dr. Freddy Herrera al
indicar que debe primar el bienestar de la mayoria de las personas, y para regular se debe
tomar como referencia la normativa de paises que han incorporado en su sistema®’. En
complemento a lo expuesto, la Mtr. Gabriela Flores menciona como una herramienta mas
tedrica a utilizar seria el test de proporcionalidad y en la practica implementar ciertos
limites para que el sistema no sea abusivo y sea solo para los fines para los cuales la
informacion va a ser utilizada®.

Y en este mismo contexto, el Mag. Xavier Andrade piensa que deberia
reglamentarse en una suerte de cadena de custodia, para que ciertas evidencias que entran
en el Banco de ADN sean utilizadas en futuros casos, sin vulnerar los derechos de la
persona que se obtiene, y también, seria interesante dentro del COIP crear la causa
probable ya que con ella se puede conocer la probabilidad de que una persona esté o0 no
incursa en un delito o incluso para ratificar el estado de inocencia de una persona
sospechosa en un futuro®.

Por otro lado, el Dr. Freddy Herrera y la Mtr. Gabriela Flores concuerdan que el
fin principal que se va a obtener con la creacion del Banco de ADN es disminuir el nimero
de causas en investigacion previa o de casos que quedan en la impunidad®, ya que con
frecuencia, los delitos sexuales ocurren en contextos que no se conoce al agresor sexual
y todos estos casos que parecieran que no van a poder ser resueltos por falta de
identificacion del responsable, con el Banco de ADN, se contribuiria para que las
personas denuncien mas, confien méas en el sistema, impulsen mas y que los procesos
penales lleguen a una condena®.

Para concluir, el Mag José Maria Beltran y el Mag. Xavier Andrade estan de
acuerdo que el mensaje del Banco de ADN es obtener sentencias certeras con ratificacion

de inocencia a presuntos sospechosos 0 sancién a responsables.
9.- Conclusiones y recomendaciones

En respuesta a la pregunta de investigacion ;De qué forma la inadecuada
recoleccion y preservacion de indicios bioldgicos en casos de violacion sexual a mujeres,

afecta la obtencion de ADN con el fin de identificar a su agresor sexual? Se demostré con

87 José Maria Beltran Ayala, entrevistado por Valery Sandoval.
8Gabriela Monserrat Flores Villacis, entrevistado por Valery Sandoval.
8 Xavier Fernando Andrade Castillo, entrevistado por Valery Sandoval.
% Freddy German Herrera Almagro, entrevistado por Valery Sandoval.
%1 Gabriela Monserrat Flores Villacis, entrevistado por Valery Sandoval.
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el juicio No. 06282-2017-01208, en el que se emiti6 una sentencia condenatoria a
veintinueve afos Unicamente con base a testimonios de terceras personas, a pesar de que
Fiscalia contaba con el testimonio anticipado de la victima y con la disponibilidad de
realizar prueba de ADN a residuos corioplacentarios, no se efectuaron dichas diligencias,
vulnerando la Resolucién No. 073-Fiscalia General del Estado.

Ademas, segun entrevistas realizadas a expertos en medicina legal y en el campo
juridico afirman que: la victima al no conocer quién fue su agresor sexual o al no existir
consentimiento del presunto responsable para cotejar su ADN con los indicios biolégicos
de la victima, son motivos que frente a la carencia de toda prueba contribuyen a la
impunidad de delitos contra la libertad sexual, al ser ocasionados en la clandestinidad.

Entre las ideas mas destacadas a lo largo de la presente investigacion, es
importante recordar que el delito de violacion sexual a mujeres es reconocido por
normativa internacional como la Convencion Belém do Para y nuestra Constitucion, que
protegen a la mujer de una vida libre de violencia fisica, psicologica y sexual.

Asimismo, se expusieron dos principales instrumentos que son utilizados: la
proteina p30 para constatar la presencia de semen en las victimas, la cual es efectiva si el
tiempo entre la agresion sexual y la toma de la muestra es menor a tres dias, de lo
contrario, con el pasar del tiempo se desvanece el indicio; y de acuerdo a Sense about
Science en su Guia Interpretando la Genética Forense sefiala al ADN como prueba con
alta sensibilidad y especificidad para identificar al supuesto agresor sexual.

Cabe destacar que en referencia a la legislacion de Espafia y Argentina como a
partir de criterios de personas especialistas en medicina legal y en derecho, uno de los
principales hallazgos ante la falta de capacitacion en la obtencidn y preservacion de
indicios biologicos, asi como una de las recomendaciones para contar con la
disponibilidad de muestras biologicas que permitan una correcta identificacion del
agresor sexual, seria la creacion de un Banco de ADN.

La finalidad del Banco de ADN seria salvaguardar la honra, intimidad,
proteccidn de datos personales, presuncion de inocencia de la persona a quien se le realiza
la extraccion de la muestra; y deberia reglamentarse como una forma de cadena de
custodia con parametros de organizacion, funcionamiento, procedimiento, instituciones a
cargo, nivel de seguridad y un sin nimero de aspectos que otras legislaciones tienen

establecido en su sistema legal.
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De igual forma, ante una variedad de sentencias que toman como referencia: el
examen médico legal o la declaracion testimonial o el testimonio de terceros que fue pieza
fundamental en el juicio No. 06282-2017-01208 para dictar una resolucion judicial y a
pesar de que la Corte Nacional de Justicia se ha pronunciado a través de fallos de triple
reiteracion, que el testimonio de la victima es relevante y si es posible debe efectuarse
con las demas pruebas indiciarias. Otra recomendacion es la realizacion de un criterio
jurisdiccional uniforme sobre la valoracion de la prueba por parte del maximo érgano
judicial, en busca de brindar mayor seguridad juridica a quienes acceden al sistema de
justicia.

Por otro lado, la normativa nacional ha intentado contribuir en el manejo
adecuado de indicios bioldgicos con la reglamentacion de la Resolucién No. 073-Fiscalia
General del Estado, sin embargo, una de las limitaciones es la gran extension del
documento que no tiene un enfoque Unicamente en la recoleccion de indicios biologicos
y la obtencion de ADN, llegando abarcar temas de alcohol adulterado, anélisis de cocaina
0 cannabis incautado, identificacion de toxicos, entre otros, que tienden a dispersar al
lector por una variedad de contenidos y con informacién poco detallada, al ser tan extensa.

Incluso la gran apertura del articulo 450 del COIP, al permitir a todo profesional
de salud u hospitales publicos acreditados por el Consejo de la Judicatura, la recoleccion
de vestigios con el fin de protegerlos sin tener la certeza que cuenten con conocimiento
del Manual de Procedimiento para el Laboratorio de ADN humano, arriesga el cuidado
que deberian tener los indicios biologicos. Asi mismo, la existencia de normativa que
imposibilita la obtencion de ADN cuando no existe consentimiento de la persona a quien
se le realizara el examen, es otra limitacion que dificulta cotejar con indicios biolégicos.

Para solventar lo antes mencionado, entre las sugerencias se encuentran:
reglamentar en distintos cuerpos normativos y con informacion complementaria, los
diferentes temas analizados en la Resolucion No. 073-Fiscalia General del Estado;
ademas, capacitar a los profesionales de la salud para que comprendan y realicen una
adecuada recoleccion y preservacion de indicios bioldgicos para obtencién de ADN.

Finalmente, ante la ausencia de consentimiento tal como nos menciona la Mtr.
Gabriela Flores, se deberia realizar, en cada caso, un test de proporcionalidad entre el
derecho a la libertad e intimidad del supuesto responsable, versus el derecho a la tutela
judicial efectiva de las victimas de agresion sexual, para obtener resoluciones judiciales

cercanas a una verdadera justicia para ambas partes.
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