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RESUMEN.
El caso se desarrolla una vez que el cadete aspirante a subteniente de la Escuela

Superior Militar “Eloy Alfaro”, Michael Andrés Arce Méndez, luego de haber
culminado sus estudios secundarios en el prestigioso colegio Mejia de ciudad de Quito,
plantearse como objetivo y proyecto de vida, el ser el primer General de raza negra en el

Ecuador.

Se inscribe en el proceso de reclutamiento para oficiales de la Escuela Superior Militar
“Eloy Alfaro”, proceso del cual resulta apto en todas sus fases, ingresando como cadete
aspirante de esta institucion militar, lugar en el cual empiezan varios acontecimientos
tales como: fue objeto de un trato humillante, de odio y de acoso personal; recibié un
trato discriminatorio, degradante y prejuiciado en la fase de instruccién militar, ya que
debia realizar ejercicios fisicos excesivos, en muchas ocasiones no le permitian comer o
le impedian que lo haga dentro del comedor, conjuntamente con sus compafieros,
ademas le ordenaban que realice turnos de guardia a semana seguida, sin relevo y sin
descanso, era calificado como inutil, sucio, vago, inservible, ademéas de estos maltratos
psicoldgicos, también existieron maltratos fisicos como por ejemplo: debia cargar por
mucho tiempo una piedra grande en su maleta, le obligaban salir de la ducha para que
rapte y se revuelque en la tierra, le hacian que permanezca mas tiempo que el resto de
cadetes en la piscina de agua fria, en horas de la madrugada le obligaban a ducharse en
agua fria efecto de ello le caus6 hipotermia y le aplicaban gas picante, en lo referente a
las clases de defensa personal el cadete aspirante a sub teniente de la Escuela Superior
Militar “Eloy Alfaro”, Michael Andrés Arce Méndez, era obligado a boxear hasta 10
peleas, con tres compafieros al mismo tiempo, producto de esto le habian ocasionado
una fractura en la nariz y un esguince en el brazo derecho impidiéndole salir al
policlinico para que fuese atendido, también fue obligado a pelear con mujeres como
una manera de desvalorizar su fuerza y su capacidad; en lo referente a las practicas de
destreza y manejo de armas, le dotaron de un fusil en mal estado, con el objetivo de que
en el momento de realizar las pruebas de tiro falle y de esta manera se sienta
decepcionado y solicite la baja de la de la Escuela Superior Militar “Eloy Alfaro”,
institucién en la cual se encontraba cursando sus estudios como cadete aspirante a sub
teniente. Estos actos denigraran su dignidad humana lo que atentdé sus derechos
humanos, que dieron lugar a que el cadete aspirante a sub teniente Michael Arce solicite

la baja voluntaria de la institucion militar.

Vil



Motivo por el cual Michael Arce conjuntamente con su madre realiza la denuncia en la
Defensoria del Pueblo, mencionando como autor de estos hechos al Teniente Fernando
Mauricio Encalada Parrales, miembro activo como instructor de esta institucion militar
de la Escuela Superior Militar “Eloy Alfaro”, que, en ejercicio de sus funciones, realizo
dichos actos en contra del mencionado cadete aspirante a sub teniente de la Escuela

Superior Militar “Eloy Alfaro”, Michael Arce.

La Defensoria del Pueblo al recibir la denuncia y en ejercicio de sus funciones
estipuladas en el Art. 215 de la (CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL
ECUADOR (2008), 2011)que describe. - “La Defensoria del Pueblo tendrd como
funciones la proteccion y tutela de los derechos de los habitantes del Ecuador y la
defensa de los derechos de las ecuatorianas y ecuatorianos que estén fuera del pais.
Seran sus atribuciones, ademés de las establecidas en la ley, las siguientes”. en su
numeral 3. Estipula lo siguiente “Investigar y resolver, en el marco de sus
atribuciones, sobre acciones u omisiones de personas naturales o juridicas que
presten servicios publicos (pag. 76)”. Y en los articulos 2, literal (b), (LEY
ORGANICA DE LA DEFENSORIA DEL PUEBLO, 2009), estipula que: “Defendery
excitar, de oficio o a peticion de parte, cuando fuere procedente, la observancia de los
derechos fundamentales individuales o colectivos que la Constitucion Politica de la
Republica, las leyes, los convenios y tratados internacionales ratificados por el

Ecuador garanticen”. (pag. 1)

Y él. Art. 13 (LEY ORGANICA DE LA DEFENSORIA DEL PUEBLO, 2009),
dispone que: “El Defensor del Pueblo podra iniciar y proseguir de oficio, o a peticion
de parte, las investigaciones necesarias para el esclarecimiento de los hechos a los
que se refieren los literales a) y b) del articulo 2 de esta Ley, ya provenga del sector
publico o de los particulares”. (pag. 3) y Art. 16 : (LEY ORGANICA DE LA

DEFENSORIA DEL PUEBLO, 2009), "En los casos de quejas sobre hechos que
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afecten a la vida, la salud, la integridad fisica, moral o psicoldgica de las personas, el
Defensor del Pueblo, de encontrarlas fundadas promovera, sin demora alguna, los
recursos y acciones que impidan las situaciones de dafios y peligros graves, sin que
las autoridades competentes requeridas puedan negarse a su conocimiento y
resolucion (pag. 4). Por tal motivo los funcionarios de esta institucion realizaron una
investigacion bajo el principio de la informalidad, se entrevistaron con los cadetes de la
Escuela ,sin que éstos indiquen sus nombres, quienes confirmaron los hechos
denunciados por el cadete aspirante a sub teniente de la Escuela Superior Militar,
Michael Arce Méndez, realizada la investigacion pertinente da como resultado un
informe, elaborado por profesionales miembros de esta institucién, en el cual el
resultado emitido por la Defensoria del Pueblo es que de acuerdo a la, RESOLUCION
DEFENSORIAL No0.006-DPE-DINAPROT-54708-HJCA-2012. En el cual manifiesta
que ha existido la vulneracion de derechos constitucionales teles como: derecho a la
integridad personal, el derecho a la igualdad y no discriminacion racial y el derecho a la
educacion, por parte del teniente instructor de la Escuela Superior Militar “Eloy
Alfaro”, Fernando Mauricio Encalada Parrales, en contra del cadete aspirante a sub

teniente de la Escuela Superior, Andrés Michael Arce Méndez

Tomando esta resolucion emitida por la Defensoria del Pueblo a través de la Direccion
Nacional de Derechos Humanos y de la Naturaleza, es puesta en conocimiento del
Ministerio de Defensa, por ser esta la autoridad competente a través de la fiscalia
representada por la Dra. Gina Gomez de la Torre, da inicio a la indagacion previa
recabando suficientes elementos de conviccion por lo cual se envia a la sala de sorteos
la peticién al Juez de Garantias Penales a fin que sefiale dia y hora para la audiencia de
formulacidon de cargos en la cual la fiscal Dra. Gina Gémez de la Torre, formulé cargos
en contra del teniente instructor de la Escuela Superior Militar, Fernando Mauricio
Encalada Parrales, por el presunto delito de odio racial tipificado en Art. 212,del Codigo

Penal (derogado), en concordancia con el Art. 3 ibidem.



Art. 3) (CODIGO PENAL, (derogado), 1971) describe que:
(Sustituido por el Art. 5 de la Ley s/n, R.O. 555-S, 24-111-2009). Sera sancionado con
prision de uno a tres afos, el que, en ejercicio de sus actividades profesional,
mercantiles o empresariales, niegue a una persona un servicio 0 una prestacion a la
que tenga derecho, excluya a una persona o niegue o vulnere o restrinja los derechos
consagrados en la Constitucion, por razon del color de su piel, su raza, religion,
origen nacional o étnico, orientacion sexual, edad, estado civil o discapacidad.” (pag.

67)

A mas de formulacién de cargos la fiscal Dra. Gina Gémez de la Torre, Fiscal de
Pichincha, solicita al Juez Séptimo de Garantias Penales de Pichincha, se notifique a las
partes procesales el inicio de instruccion fiscal, solicitud que es aceptada y realizada por
parte del Juez Séptimo de Garantias Penales de Pichincha, a mas de la notificacion del
inicio de la instruccién fiscal, ordena la prision preventiva del teniente instructor de la
Escuela Superior Militar “Eloy Alfaro”, en virtud de los hechos narrados por parte de la
Dra. Gina Gémez de la Torre, Fiscal de Pichincha, al cumplirse los presupuestos
constantes en el articulo 167 del (CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL, 2001), en
el cual manifiesta lo siguiente: “Prision preventiva.- (Reformado por el Art. 11 de la
Ley 2003-101, R.O. 743, 13-1-2003; por la Disposicion Reformatoria Tercera, num. 1,
de la Ley s/n, R.O. 544-S, 9-111-2009; y, por las Disposiciones Generales Tercera y
Quinta de la Ley s/n, R.O. 555-S, 24-111-2009).- Cuando la jueza o juez de garantias
penales lo crea necesario para garantizar la comparecencia del procesado o acusado
al proceso o para asegurar el cumplimiento de la pena, puede ordenar la prision

preventiva, siempre que medien los siguientes requisitos:
1. Indicios suficientes sobre la existencia de un delito de accion publica;

2. (Reformado por la Disposicion General Tercera de la Ley s/n, R.O. 555-S,
24-111-2009).- Indicios claros y precisos de que el procesado es autor o complice del

delito; y,

3. Que se trate de un delito sancionado con pena privativa de libertad superior a un

ano.



4. (Agregado por el Art. 38 de la Ley s/n, R.O. 555-S, 24-111-2009).- Indicios
suficientes de que es necesario privar de la libertad al procesado para asegurar su

comparecencia al juicio.

5. (Agregado por el Art. 38 de la Ley s/n, R.O. 555-S, 24-111-2009).- Indicios
suficientes de que las medidas no privativas de libertad son insuficientes para
garantizar la presencia del procesado al juicio. Art. ... .- (Agregado por el Art. 39 de la
Ley s/n, R.O. (pag. 17)

En lo respecto a la prision preventiva es la medida solicitada ante el Juez, por parte de
fiscalia debidamente motivada, con el objeto de la comparecencia del procesado a
juicio, siempre que cumpla con lo descrito en el articulo anteriormente descrito.

A continuacion, se procede al auto llamamiento a juicio por parte del Juez Séptimo de
Garantias Penales de Pichincha, quien efectla la audiencia de juzgamiento el 18 de
diciembre de 2013, a las 08h34, resolviendo ratificar el estado de inocencia del teniente
instructor en servicio pasivo de la Escuela Superior “Eloy Alfaro”, Fernando Mauricio
Encalada Parrales, de conformidad con lo establecido en los Arts. 304-A, 309 y 311 del
Caodigo de Procedimiento Penal, se dispuso que el teniente instructor en servicio pasivo
de la Escuela Superior “Eloy Alfaro”, Fernando Mauricio Encalada Parrales, recupere
su inmediata libertad, Inconforme con esta sentencia el acusador particular Michael
Andrés Arce Méndez y la doctora Gina Gomez De la Torre, Fiscal de Pichincha,
interponen recursos de nulidad y apelacion.

Por considerar que existio vulneracion de sus derechos establecidos en la Constitucion
de la RepUblica del Ecuador, por la sentencia emitida, principalmente PORQUE
EXISTIO LA VIOLACION DEL PRINCIPIO DE CONGRUENCIA Y LA
INCORRECTA VALORACION DE LA PRUEBA EN EL MOMENTO DE LA
APLICACION DE PENA. (normado en el Art.4, numeral decimo tercero, de la Ley

Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. )

Mediante autos de 12 de octubre de 2015, las 11h51, y de 5 de noviembre de 2015, las
09h40, respectivamente, este Tribunal de Alzada, de conformidad con el Art. 326
(CODIGO PENAL, (derogado), 1971) estipula que: “Desistimiento. - (Reformado por
la Disposicion General Tercera de la Ley s/n, R.O. 555-S, 24-111-2009). Quien haya
interpuesto un recurso, puede desistir de é1” (pag. 97),aplicable al caso, acepto los

desistimientos a los recursos de nulidad presentados por la Dra. Gina Gémez de la
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Torre, Fiscal de Pichincha, y el acusador particular cadete aspirante a sub teniente de la
Escuela Superior Militar “Eloy Alfaro”, Michael Andrés Arce Méndez, por no

contravenir a disposiciones constitucionales, ni legales.

Luego de llevarse a cabo la audiencia de apelaciéon y de haber tomado en cuenta todas
las pruebas presentadas y fundamentadas por parte del defensor el Dr. Juan Pablo Alban
Alencastro, del acusador particular, llega a la conclusion por parte del Tribunal de la
Sala Penal de Garantias Penales de la Corte Provincial de justicia de Pichincha, de
conformidad en el Art. 250 del (CODIGO PENAL, (derogado), 1971) describe lo
siguiente: Finalidad.- En la etapa del juicio se practicaran los actos procesales
necesarios para comprobar conforme a derecho la existencia de la infraccion y la
responsabilidad del acusado para, segun corresponda, condenarlo o absolverlo.

Art. 252.- Existencia del delito y culpabilidad. - La certeza de la existencia del delito
y de la culpabilidad del acusado se obtendra de las pruebas de cargo y descargo que
aporten los sujetos procesales en esta etapa, sin perjuicio de los anticipos
jurisdiccionales de prueba que se hubiesen practicado en la etapa de instruccién
Fiscal. (pag. 77)

En lo concerniente a la etapa de juicio. — podemos manifestar que el juicio es el
momento procesal oportuno para judicializar y practicar todo tipo de pruebas de las
cuales se crean asistido las partes procesales, ya sean estas de cargo y pruebas de
descargo, con el objeto de llegar a la verdad de los hechos suscitados, motivo por el cual
se inicio el proceso legal.

Y el Art. 304 (CODIGO PENAL, (derogado), 1971) estipula que: Reglas Generales. -
La sentencia debe ser motivada y concluira 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.

En lo referente a la sentencia podemos decir que la sentencias se deben emitir por los
jueces quienes se encuentran dirigiendo el proceso o llevando el caso, se debe realizarla
bajo los parametros ya preestablecido en el ordenamiento juridico correspondiente, en

este caso es a lo establecido en el articulo anteriormente descrito.
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Base fundamental de una sentencia es el cumplimiento del principio de motivacién

correspondiente para que una sentencia sea considerada como tal y contenga su valor.

Art. 306.- Sentencia reducida a escrito. - Luego de haber pronunciado su decision en
la forma prevista en el articulo precedente, y dentro de los tres dias posteriores, el
tribunal de garantias penales elaboraré la sentencia que debe incluir una motivacion
completa y suficiente, y la regulacion de la pena respectiva en caso que se hubiera
declarado la culpabilidad del procesado. Por secretaria se procedera a notificar a los
sujetos procesales con la sentencia, de la que se podran interponer los recursos
expresamente previstos en este Cadigo y la Constitucion de la Republica del Ecuador.
A més de las sentencias orales dictadas en juicio por parte de los jueces de los
tribunales, la misma se debe reducir a una sentencia escrita, la cual serd notificada a las
partes procesales, y si a merita por parte del acusador particular 0 a su vez por el
procesado pueden recurrir a interponer los recursos pertinentes de acuerdo a lo ya
preestablecido en la norma constitucional como, por ejemplo: recurso de apelacion antes

la sala correspondiente, recurso de casacion y el de revision etc.

Art. 307.- Acta del Juicio.- El secretario debe elaborar un acta sobre el juicio que
contendrda: 1. Lugar y fecha de iniciacion y finalizacion de la audiencia, con
mencioén de su suspension y reanudacion; 2. El desarrollo del juicio, con mencién
del nombre y apellido de los jueces, de las partes, testigos, peritos, traductores, los
elementos de prueba producidos durante la audiencia y las grabaciones
magnetofonicas, de video, o electronicas efectuadas, que se anexaran al acta; v, 3.
Las peticiones y decisiones producidas en el curso del juicio, y las conclusiones
finales de las partes.

El acta debe ser firmada por el secretario. (pags. 93,94),

A maés de todo lo estipulado en el articulo anterior es necesario que exista por o menos
dos votos de tres a favor o en contra de la persona procesada, si es a favor la sentencia
seria absolutoria de culpabilidad determinando de esta manera el fin de medidas
cautelares en caso de existir en contra del procesado, caso contrario seria condenatoria
manifestando de manera textual como se ha llegado comprobar la existencia de dicho

delito y la pena a la cual es meritorio el hecho antijuridico.
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aplicables al caso: Aceptar el recurso de apelacion interpuestos por los recurrentes
cadete aspirante a sub teniente de la Escuela Superior Militar “Eloy Alfaro”, Michael
Andrés Arce Méndez, y Fiscalia General del Estado a través de la Dra. Gina Gomez de
la Torre, Fiscal de Pichincha, en consecuencia, se revoca la sentencia dictada por el
Tribunal Séptimo de Garantias Penales de Pichincha y declara la culpabilidad del
teniente instructor en servicio pasivo de la Escuela Superior “Eloy Alfaro”, Fernando
Mauricio Encalada Parrales, como autor y responsable del delito tipificado y sancionado
enel Art. 212.5- (CODIGO PENAL, (derogado), 1971)describe que: “Serd sancionado

con prision de seis meses a tres afios:

1) El que, por cualquier medio, difundiere ideas basadas en la superioridad o en el
odio racial; 2) El que incitare, en cualquier forma, a la discriminacion racial; 3) El
que realizare actos de violencia o incitare a cometerlo contra cualquier raza, persona
0 grupo de personas de cualquier color u origen étnico; y, 4) El que financiare,
asistiere o ayudare cualquier clase de actividades racistas. 5) Si los delitos
puntualizados en este articulo fueren ordenados o ejecutados por funcionarios o
empleados publicos, la pena serd de prision de uno a cinco aiios” (pag. 67), en
concordancia con el Art 42 ibidem, en calidad de autor, imponiéndole la pena de un afio
de prision correccional y en razén de haberse justificado circunstancias atenuantes
establecidas en el Art. 29 (CODIGO PENAL, (derogado), 1971) en los numerales (6°)
dispone lo siguiente: “Ejemplar conducta observada por el culpado con posterioridad

a la infraccion”.

y (7°).- “Conducta anterior del delincuente que revele claramente no tratarse de un

individuo peligroso”. (pag. 10)

Y no existiendo circunstancias agravantes, se modifica la misma, imponiéndole la
pena de cinco meses y veinticuatro dias de prisién correccional, pena que de
conformidad con la revision del expediente se encuentra cumplida. Se declara
procedente la acusacion particular presentada por cadete aspirante a sub teniente de la
Escuela Superior Militar “Eloy Alfaro”, Michael Andrés Arce Méndez. De
conformidad con el Art. 78 (CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR
(2008), 2011) el cual estipula que : “Las victimas de infracciones penales gozardn de
proteccion especial, se les garantizard su no re victimizacion, particularmente en la

obtencién y valoracion de las pruebas, y se las protegera de cualquier amenaza u
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otras formas de intimidacién. Se adoptardn mecanismos para una reparacion
integral que incluir, sin dilaciones, el conocimiento de la verdad de los hechos y la
restitucion, indemnizacion, rehabilitacion, garantia de no repeticion y satisfaccion
del derecho violado. (pag. 37), en concepto de reparacion integral se dispone: 1)
Publicacion de la presente sentencia en los medios de difusion oficial de las Fuerzas
Armadas del Ecuador, tanto escritas, como en los portales institucionales; 2) Disculpas
publicas por parte del sentenciado a favor del cadete aspirante a sub teniente de la
Escuela Superior Militar “Eloy Alfaro”, Michael Andrés Arce Méndez, en una
ceremonia militar en la Escuela Superior Militar “Eloy Alfaro”; 3) Tratamiento
psicolégico tanto del ofendido Michael Arce Meéndez como del hoy sentenciado
Fernando Mauricio Encalada Parrales; 4) Con dafios y perjuicios que deberd ser
cancelados por el sentenciado a favor de la victima, de conformidad con el Art. 31
(CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL, 2001) dispone: '*Competencia en los
juicios de indemnizacién. Para determinar la competencia en los juicios de

indemnizacion, se seguiran las reglas siguientes:
1.- De los dafios y perjuicios ocasionados por la infraccion:

c) (Reformado por el Art. 5y por la Disposicién General Quinta de la Ley s/n, R.O.
555-S, 24-111-2009).- Si la infraccion fue de accion privada, la competencia le
corresponde al juez de garantias penales que dictd la sentencia si en esta igualmente

no fue posible determinar los perjuicios, o si la determinacion fue solo parcial; y,

d) En los casos de fuero, ser4 competente el Presidente de la Corte respectiva.

(pag. 4)

Sintiéndose inconforme con la decision del Tribunal de la Sala de lo Penal, de la Corte
Provincial de Justicia de Pichincha, el teniente instructor en servicio pasivo de la
Escuela Superior Militar “Eloy Alfaro”, Fernando Mauricio Encalada Parrales, Dentro
de término legal, interpone recurso de casacion ante La Sala Especializada de lo Penal,
Penal Militar, Penal Policial y Transito de la Corte Nacional de Justicia tiene
competencia para conocer los recursos de casacion y revision penal, segin los articulos:
Art. 184.1 (CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR (2008), 2011)
estipula: “Serdn funciones de la Corte Nacional de Justicia, ademds de las

determinadas en la ley, las siguientes:
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1. Conocer los recursos de casacion, de revision y los demas que establezca la
ley” (pag. 67).

El recurso de casacion se debe realizarlo o presentarlo ante la Corte Nacional de Justicia

de acuerdo a lo descrito anteriormente en el articulo precedente.

Y el Art.349 (CODIGO PENAL, (derogado), 1971)y siguientes determina: y el Art.
186.1 (CODIGO ORGANICO DE LA FUNCION JUDICIAL, 2009-2015) dispone lo
siguiente: “Competencia de la Sala de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y
Transito. - La Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito

conocera:

1. Los recursos de casacion y revision en materia penal, incluida la penal tributaria

y penal aduanera; (pag. 72)

Por lo expuesto, integran Tribunal de Casacion, los sefiores Conjueces Nacionales,
doctores: Richard Villagbmez Cabezas (Ponente), Edgar Flores Mier y Zulema
Pachacama Nieto, considerandose ademas que ninguna de las partes procesales, ya sea
a través de medio escrito u oral ha cuestionado, mediante excusa, la integracion de este
6rgano jurisdiccional pluripersonal, asegurdndose de esta manera la garantia del juez
imparcial declarada en los articulos: Articulo 14 1. (PACTO INTERNACIONAL DE
DERECHOS CIVILES Y POLITICOS, 2008-2012) “Todas las personas son iguales
ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona tendrd derecho a ser oida
publicamente y con las debidas garantias por un tribunal competente, independiente
e imparcial, establecido por la ley, en la substanciacion de cualquier acusacion de
caracter penal formulada contra ella o para la determinacién de sus derechos u
obligaciones de caracter civil. La prensa y el pablico podran ser excluidos de la
totalidad o parte de los juicios por consideraciones de moral, orden publico o
seguridad nacional en una sociedad democratica, o cuando lo exija el interés de la
vida privada de las partes o, en la medida estrictamente necesaria en opinién del
tribunal, cuando por circunstancias especiales del asunto la publicidad pudiera
perjudicar a los intereses de la justicia; pero toda sentencia en materia penal o
contenciosa sera publica, excepto en los casos en que el interés de menores de edad
exija lo contrario, o0 en las acusaciones referentes a pleitos matrimoniales o a la
tutela de menores”. del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (pags.

25,26).
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Y el Articulo 8 (CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS
(PACTO DE SAN JOSE), 1969,1978,1977) manifiesta lo siguiente: Garantias

Judiciales

“l. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un
plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion
penal formulada contra ella, o para la determinacién de sus derechos y obligaciones

de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter”. (pag. 3)

Y el Art.76.7. (CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR (2008),
2011) (k) dispone: “Ser juzgado por una jueza o juez independiente, imparcial y
competente. Nadie serd4 juzgado por tribunales de excepcién o por comisiones
especiales creadas para el efecto” (pag. 34). Este recurso de casacion ha sido tramitado
conforme los articulos Art. 352 (CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL, 2001)
(Sustituido por el Art. 107 de la Ley s/n, R.O. 555-S, 24-111-2009).- “El recurso se
fundamentara en audiencia oral, pablica y contradictoria, siguiendo el procedimiento
previsto en el Art. 345 de este Caodigo, en lo que fuere aplicable. (pag. 33). (vigente a
la fecha del procesamiento), en concordancia con el articulo 76. 3 (CONSTITUCION
DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR (2008), 2011),que dispone: “Nadie podrd ser
juzgado ni sancionado por un acto u omision que, al momento de cometerse, no esté
tipificado en la ley como infraccion penal, administrativa o de otra naturaleza; ni se
le aplicard una sancion no prevista por la Constitucion o la ley. Sélo se podréa juzgar
a una persona ante un juez o autoridad competente y con observancia del tramite
propio de cada procedimiento”, (pag. 34). Sin que exista omision sustancial que
constituya error en el procedimiento que pueda influir en la decisién de la causa, por lo

que se declara la validez de lo actuado con ocasion de este medio impugnatorio.

Revisado el recurso de casacion y argumentacion juridica, interpuesto por el procesado
teniente instructor en servicio pasivo de la Escuela Superior “Eloy Alfaro”, Fernando
Mauricio Encalada Parrales, el Tribunal de la Sala Especializada de lo Penal, Penal
Militar, Penal Policial y Transito de la Corte Nacional de Justicia, por unanimidad

declara improcedente el recurso de casacion.

Ya que la argumentacion juridica pronunciado por el defensor de quien interpone este

recurso de casacion, el teniente instructor en servicio pasivo de la Escuela Superior,
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Fernando Mauricio Encalada Parrales, no es la adecuada para la interposicion de este

recurso.

Con el estudio del presente caso lo que se quiere lograr es demostrar que existio la
violacion del principio de congruencia, consecuentemente el debido proceso, y la
correcta valoracion de la prueba, en relacion a la pena establecida por quienes fueron los
encargados de la administracion de justicia durante la sustanciacion del presente caso
No0.17247-2013-0414, por delito de odio racial tipificado en el Art. 212.5 del Codigo

Penal (vigente).

GLOSARIO DE TERMINOS

CONGRUENCIA. - La congruencia procesal penal se ubica en el principio acusatorio
segun el cual debe existir un acto de acusacién, una separacion de las funciones de

acusar y juzgar y una correlacion entre la acusacion y el fallo que se emita.

VICTIMA. - La victima es la persona fisica que sufre un dafio provocado por un

sujeto.

PENA. - La pena también puede considerarse como una sancion que produce la pérdida

0 restriccion de derechos personales.

ODIO. - El delito de odio o fomento de la violencia contra grupos o personas
determinadas por motivos racistas, étnicos, ideoldgicos, religiosos, etc., pretende
proteger el respeto al diferente, sometiendo las libertades de expresién e intelectuales, a

un principio superior: “la igualdad y dignidad de todos los ciudadanos”.

DISCRIMINACION. - Trato diferente y perjudicial que se da a una persona por

motivos de raza, sexo, ideas politicas, religion, etc.

PRUEBA. — Cosa material, hecho, suceso, razén o argumento con que se prueba o se

intenta probar que algo es de una determinada manera y no de otra.

PROCESADO. - Aquel contra el cual se ha dictado auto de procesamiento por las
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pruebas o indicios existentes o supuestos contra él; y que, como presunto reo,
comparecera ante el juez o tribunal que lo deberd absolver, de no declararlo culpable e

imponerle la pena correspondiente.

RECURSO. — Medio, procedimiento extraordinario. Por antonomasia, en lo procesal, la
reclamacion que, concedida por ley o reglamento, formula quien se cree perjudicado o
agraviado por la providencia de un juez o tribunal, para ante el mismo o el superior

inmediato, con el fin de que la reforme o revoque.

TRIBUNAL. — El tribunal de justicia (juzgado o corte) es un 6rgano publico cuya
finalidad principal es ejercer la jurisdiccion, es decir, resolver litigios con eficacia de
cosa juzgada, sin perjuicio de cumplir otros actos que las leyes que los organizan les

puedan atribuir, los cuales forman parte de la jurisdiccion voluntaria.
GARANTIAS. - Accidn y efecto de asegurar o responder por una cosa. Certeza de
que algo ha de ocurrir.

APELACION. - Recurso que la parte cuando se considera agraviada por la resolucion
de un juez o tribunal, eleva a una autoridad judicial superior: para que, con el
consentimiento de la cuestion debatida, revoque, modifique o anule la resolucion

apelada. Pueden apelar, por lo general, ambas partes litigantes.

SENTENCIA. — La sentencia es una resolucion judicial dictada por un juez o tribunal
que pone fin a la Litis (civil, de familia, mercantil, laboral, contencioso-administrativo,
etc.) o causa penal. La sentencia declara o reconoce el derecho o razon de una de las

partes, obligando a la otra a pasar por tal declaracion y cumplirla.
CASACION. - Accion de anular y declarar sin ningtin efecto un acto o documento.

DELITO. - Etimoldgicamente, la palabra delito proviene del latin delictum, expresion

también de un hecho antijuridico y doloso castigado con una pena.
PRINCIPIOS. - Norma o idea fundamental que rige el pensamiento o la conducta.

Base, fundamento o causa, especialmente aquel en que se apoya un estudio o

conocimiento.
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TESTIMONIO. - Atestacion o aseveracion de una cosa.
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INTRODUCCION

El Sistema Procesal Penal Ecuatoriano, se encuentra en completa relacion con la
normativa Constitucional, ya que se basa en la aplicacion de los principios y garantias
que se encuentran, establecidas para poder velar el cumplimento y el respeto del debido
proceso, y los derechos de las partes, a mas de esto nuestra constitucion garantiza
proteccion de los derechos humanos, los mismos que son de “igual jerarquia”, como se
encuentra establecido en el articulo 11 (CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL
ECUADOR (2008), 2011) numeral (6)dispone: “Todos los principios y los derechos
son inalienables, irrenunciables, indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia”
(péag. 11), de forma especifica se encuentra el Derecho al Debido Proceso, el Derecho a
la Defensa y la Tutela Judicial Efectiva, los cuales son de mayor relevancia para realizar
el presente estudio de caso, estos derechos se encuentran tipificados en la Constitucion
de la Republica del Ecuador que garantiza la aplicacion de los principios tal y como lo
determina el articulo 11 (CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR
(2008), 2011) numerla 3 determina que: “Los derechos y garantias establecidos en la
Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos humanos seran de
directa e inmediata aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor publico,
administrativo o judicial, de oficio o a peticion de parte”. (pag. 11), son “de directa
aplicacién”, y a mas de esto por los principios de: Congruencia, Sana Critica y Iura
Novit Curia (el juez conoce de derecho), establecidos en los articulos 76 y 77 de la

nuestra Carta Magna.

En el presente trabajo investigativo estudio de Caso No. 17247-2013-0414, se realizara
el analisis de la normativa juridica utilizada en el desarrollo del proceso, que se dio
inicio por la existencia de un presunto delito de ODIO RACIAL, tipificado en el
Art.212.5 (CODIGO PENAL, (derogado), 1971) que dispone: “Sera sancionado con
prision de seis meses a dos afios el que cometiere actos de violencia moral o fisica de
odio o desprecio contra una 0 mas personas en razon del color de su piel, raza,
religion, origen nacional o étnico, orientacion sexual o identidad sexual, edad, estado
civil o discapacidad”, del cual se desprende como presunto actor al teniente instructor
en servicio pasivo de la Escuela Superior Militar “ Eloy Alfaro”, Fernando Mauricio
Encalada Parrales, el presunto delito se consumo el afio 2011, se encontraba vigente en
el entonces Cddigo Penal (derogado) y su procedimiento en el Codigo de

Procedimiento Penal (derogado); lo cual, por lo que de conformidad a lo estipulado en
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la disposicion transitoria primera del Codigo Organico Integral Penal, se sustanciaran
dichos procesos con las reglas estipuladas en el Codigo de Procedimiento Penal,
aquellas infracciones que hubieren sido cometidas durante la vigencia de este, sin
perjuicio de las normas del debido Proceso previstas en la Constitucion de la Republica

del Ecuador.

A criterio personal, al contrario de lo que manifiestan distintos profesionales del
derecho penal, quienes sostiene que el Sistema Procesal Penal, durante la vigencia del
Codigo de Procedimiento Penal, en vez de ser Inquisitivo “El principio inquisitivo,
sistema inquisitorio, inquisitorio, inquisitorial, es un principio juridico propio del
Derecho procesal de ordenamientos juridicos histéricos, en el que el juez o tribunal
que instruia y juzgaba el proceso era parte activa en éste, sumando sus propias
alegaciones y pretensiones a la causa en la que posteriormente emitiria sentencia”.,

(https://es.wikipedia.org/wiki/Principio_inquisitivo)

Fue una mezcla de Sistema Acusatorio El Sistema Penal Acusatorio, orienta sus
beneficios a la victima del hecho delictivo, nada es posible, sin la garantia de la
reparacion del dafio, respecto a la cual la victima exprese su conformidad, con una
adecuada representacion legal y defensa de sus intereses por parte del Fiscal del
Ministerio Publico, que a la vez debe garantizar el pleno respeto a los Derechos
Humanos del imputado. (http://proyectojusticia.org/sistema-penal-acusatorio-fases-
cnpp/ ), he Inquisitivo clasicos, llamandose Acusatorio Formal, sin embargo, los
avances del Garantismo, han creado con la vigencia de la constitucion, un cuerpo de
normas de Derecho Penal y Procedimiento Penal mas acorde con la Carta Magna como
es el Codigo Organico Integral Penal; pero en vista de que al momento del
cometimiento de la infraccion la Constitucion estaba vigente, estd perfectamente
justificado que deban respetarse los derechos, principios y garantias establecidas en la
Constitucion de la Republica del Ecuador los cuales fueron vulnerados en el caso

especifico de estudio e investigacion.

El problema juridico en el presente caso es la “violacion del principio de congruencia
en cuanto a la valoracion de la prueba y la resolucion emitida por el Juez, de lo cual
da origen a la pregunta ¢Qué significa vulneracion al Principio de Congruencia y, por

tanto, una incorrecta Valoracion de la Prueba en el presente caso?
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Existen reglas que establecen, cuando puede el juez vulnerar dicho principio sin que
signifigue menoscabo del Derecho a la Defensa, pero aquello podria significar un

quebrantamiento del Sistema Procesal.
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CAPITULO |
1. PLANTEAMIENTO DEL CASO A SER INVESTIGADO

1.1 Presentacion del caso

El caso a estudiar e investigar comienza, cuando el cadete aspirante a sub teniente de la
Escuela Superior Militar, Michael Andrés Arce Méndez, luego de incorporarse como
bachiller de la RepuUblica del Ecuador con los mas altos méritos obtenidos durante su
periodo de estudio en el prestigioso Colegio Mejia, de la ciudad de Quito, ingresé a la
Escuela Superior Militar “Eloy Alfaro”, después de haber culminado con éxito la etapa
de seleccion y reclutamiento. Siendo el mayor de sus suefios el de convertirse en el
primer general afro ecuatoriano. El sefior Michael Andrés Arce Méndez, fue cadete de
la escuela Militar, durante su entrenamiento en la base Pucara en la Escuela “Eloy
Alfaro”, habia sido objeto de un trato humillante, de odio y de acoso personal; el ex
cadete Michael Arce Méndez, habia denunciado este hecho en la Defensoria del Pueblo
y en la Escuela Militar, es asi que por las investigaciones realizadas por la Defensoria
del Pueblo, en ejercicio de sus funciones, realizaron una investigacion bajo el principio
de la informalidad, los funcionarios de dicha institucion se entrevistaron con los cadetes
de la Escuela Superior, sin que éstos indiquen sus nombres, quienes confirmaron los
hechos denunciados por el ex cadete Arce, recibi6 un trato discriminatorio, degradante y
prejuiciado en su instruccién militar ya que debia realizar ejercicios fisicos excesivos,
en muchas ocasiones no le permitian comer o le impedian que lo haga dentro del
comedor, conjuntamente con sus compafieros, ademas le ordenaban que realice turnos a
semana seguida, sin relevo y sin descanso, era calificado como indtil, sucio, vago,
inservible, debia cargar por mucho tiempo una piedra grande en su maleta, le obligaban
salir de la ducha para que rapte y se revuelque en la tierra, le hacian que permanezca
mas tiempo que el resto de cadetes en la piscina de agua fria, lo que le causé hipotermia,
en horas de la madrugada le obligaban a ducharse en agua fria y le aplicaban gas
picante, era obligado a boxear hasta 10 peleas con tres compafieros al mismo tiempo,
producto de esto le habian ocasionado una fractura en la nariz y un esguince en el brazo
derecho impidiéndole salir al policlinico, era obligado a pelear con mujeres como una
manera de desvalorizarle su fuerza y su capacidad; le dotaron de un fusil en mal estado
para que se largue y pida la baja. Estos actos denigraran su dignidad humana lo que

atentd sus derechos humanos, que dieron lugar a que el cadete aspirante a sub teniente



de la Escuela Superior Militar, Michael Andrés Arce Méndez solicite la baja voluntaria
de la institucion militar, por todas las humillaciones recibidas de parte del teniente en

servicio pasivo de la Escuela Superior Militar “Eloy Alfaro”

1.2 Objetivos del analisis o estudio de caso
Objetivo General

Analizar la normativa aplicada durante el proceso en proteccion de los derechos
establecidos en la Constitucién como son: el derecho a no ser discriminado y el derecho
de igualdad de las personas, por medio de la concientizacién en base a la aplicacion de
las normas, principios y garantias por parte de los Jueces y Juezas encargados de la

administracion de justicia.

Objetivos Especificos
Analisis y estudio juridico enfocados a los derechos de igualdad y el de no

discriminacion.

Determinar la existencia de inconsistencias juridicas en el desarrollo del procedimiento

del caso de delito de odio racial.

Determinar una solucién juridica y correcto procedimiento en cuanto a los derechos a la

no discriminacion y el de igualdad.



CAPITULO 11
CONTEXTUALIZACION DEL CASO.

Planteamiento del problema a solucionar

Violacion de principios y derechos constitucionales, durante la sustanciacion del
proceso en el referido caso No. 17247-2013-0414, por el delito de odio racial, tipificado
en el Art.212.5, del Cddigo Penal (derogado). En contra del ex aspirante a sub teniente
de la Escuela Superior Militar Eloy Alfaro, Andrés Michael Arce Méndez, por parte del
teniente instructor de la institucion militar Eloy Alfaro, Fernando Mauricio Encalada

Parrales.
Objetivo general del estudio de caso

Analizar la normativa aplicada durante el proceso, en proteccién de los derechos
establecidos en la Constitucion como son: el derecho a no ser discriminado y el derecho
de igualdad de las personas, por medio de la concientizacion en base a la aplicacién de
las normas, principios y garantias por parte de los Jueces y Juezas encargados de la

administracion de justicia.
¢ Qué debemos analizar en el estudio del presente caso?

Se llevara a cabo el andlisis de normativa utilizada, por quienes intervinieron en el

desarrollo del proceso juridico, denominadas también como partes procesales.
¢ COmo se realizara el analisis de la normativa utilizada en el referido caso?

Sera realizado el analisis a través del estudio del caso y las conclusiones hechas por el

investigador.
¢Para qué se realizara el estudio del presente caso?

Seria con el objetivo de sentar precedente y la concientizacion de las y los Jueces
encargados de la administracion de la justicia en nuestro pais, para que en casos
similares no se cometan las mismas vulneraciones de derechos y garantias

constitucionales, anteriormente descritas

Debemos tomar en cuenta que en todo proceso, dentro del &mbito judicial se debe
enfocar con mayor prioridad el derecho al Debido Proceso, el cual se encuentra



tipificado en la (CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR (2008),
2011) Art. 76 que estipula: “ En todo proceso en el que se determinen derechos y
obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso que
incluird las siguientes garantias bdsicas”, (padg. 34) como uno de los derechos de
Proteccion, pues en el sistema procesal penal ecuatoriano, la aplicacion de este derecho
contiene muchas falencias, siendo este muy deficiente al momento de proteger los
derechos y garantias constitucionales, que se deben tomar en cuenta para sobrellevar un
proceso juridico, como consecuencia de esto tenemos violacion de derechos, principios,
garantias y normas juridicas, establecidas en cuerpos legales, destinados a garantizar

una convivencia social y armonica, en el estado ecuatoriano.

La Constitucion de la Republica del Ecuador, establece los Principios de Aplicacion de

los Derechos en el Art. 11, numeral 2, inciso segundo el derecho a no ser discriminado.

Es asi que al igual que en la Constitucion de la republica del Ecuador, se encuentra
tipificado en el articulo anteriormente descrito, en el Articulo 176 (CODIGO
ORGANICO INTEGRAL PENAL , 2014) determina lo siguiente: “Discriminacion. -
La persona que salvo los casos previstos como politicas de accion afirmativa

propague practique o incite a toda distincion, restriccion,

exclusion o preferencia en razon de nacionalidad, etnia, lugar de nacimiento, edad,
sexo, identidad de género u orientacion sexual, identidad cultural, estado civil,
idioma, religion, ideologia, condicion socioeconémica, condicion migratoria,
discapacidad o estado de salud con el objetivo de anular o menoscabar el
reconocimiento, goce o ejercicio de derechos en condiciones de igualdad, sera
sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres afios. (pag. 29) en el cual de
manera clara y precisa se encuentra especificado que el acto de discriminacién es un
delito, a méas de este en Art. 177 (CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL , 2014)
se encuentra determinado lo concerniente al delito de odio y sancion correspondiente en
caso de infringirlo. (pag. 30), trata sobre el delito de odio el cual esta tipificado en esta
norma y de este articulo manifiesta el caso especifico de estudio, que con el Codigo
Penal (derogado) se encontraba en el Art. 212.5 en el cual nos manifiesta que es todo
acto que vaya en contra de la persona o grupo de personas enfocados en su lugar de

nacimiento su color de piel su condicion social o cualquier otra manifestacion que vaya



en contra de los derechos y garantias constitucionales es considerado como delito y el

infringirlo conlleva una pena.



2.1ANTECEDENTES DEL CASO.

El ex cadete aspirante a sub teniente de la Escuela Superior Militar ,Andrés Arce
Méndez, fue cadete y durante su entrenamiento en la Fase Pucara ubicada en las
instalaciones de la Escuela Superior, por haber sido objeto de un trato humillante, de
odio y de acoso personal; el ex cadete Michael Arce Méndez, presenta la denuncia de
este acontecimiento, en la Defensoria del Pueblo y en la Escuela Militar, es asi que por
las investigaciones realizadas por funcionarios de la institucion anteriormente
mencionada, bajo el principio de la informalidad, entrevistandose con los cadetes de la
Escuela Militar, quienes fueron compafieros de instruccién del hoy ex cadete aspirante
a sub teniente de la Escuela Superior, sin que éstos indiquen sus nombres, quienes
confirmaron los hechos denunciados, manifestando que efectivamente recibi6 un trato
discriminatorio, degradante y prejuiciado durante su permanencia como cadete de la
institucion militar referida “Eloy Alfaro”, ya que debia realizar ejercicios fisicos
excesivos, en muchas ocasiones no le permitian comer o le impedian que lo haga dentro
del comedor, conjuntamente con sus compafieros, ademas le ordenaban que realice
turnos a semana seguida, sin relevo y sin descanso, era calificado como indtil, sucio,
vago, inservible, debia cargar por mucho tiempo una piedra grande en su maleta, le
obligaban salir de la ducha para que rapte y se revuelque en la tierra, le hacian que
permanezca mas tiempo que el resto de cadetes en la piscina de agua fria, lo que le
caus6 hipotermia, en horas de la madrugada le obligaban a ducharse en agua fria y le
aplicaban gas picante, era obligado a boxear hasta 10 peleas con tres compafieros al
mismo tiempo, producto de esto le habian ocasionado una fractura en la nariz y un
esguince en el brazo derecho impidiéndole salir al policlinico para que pueda ser
atendido, era obligado a pelear con mujeres como una manera de desvalorizarle su
fuerza y su capacidad; le dotaron de un fusil en mal estado con el objetivo que durante
las précticas de tiro falle y pueda manifestar su malestar y asi solicitar la baja. Estos
actos denigraran su dignidad humana lo que atenté sus derechos humanos, que dieron
lugar a que Michael Arce solicite la baja voluntaria de la institucion, Escuela Superior, a
la cual pertenecia como cadete aspirante a sub teniente. Con todo lo investigado por
parte de la Defensoria del Pueblo elabora un informe en el cual manifiesta
especificamente la aceptacion de la queja presentada por el ex cadete aspirante a sub
teniente de la referida institucion. Y declara que el teniente instructor de la Escuela

Superior Militar en servicio pasivo Fernando Mauricio Encalada Parrales, vulnero el



derecho a la integridad personal, el derecho a la igualdad y no discriminacion racial y el
derecho a la educacién que constitucionalmente le son reconocidos al ex cadete

aspirante a sub teniente de la Escuela Superior Militar.

Sirviendo como base fundamental para dar inicio al proceso por parte de la fiscalia
presentando el caso ante el Juez Séptimo de Garantias Penales de Pichincha por la
existencia del presunto delito de odio racial tipificado en el Art.212.5 del Codigo Penal
(derogado), presuntamente cometido por el teniente Fernando Mauricio Encalada
Parrales instructor en servicio pasivo de la Escuela Militar, en contra del hoy acusador
particula de este caso el ex cadete de la Escuela “Eloy Alfaro”, Andrés Michael Arce

Méndez.

luego de llevarse las fases procesales tales como: indagacion previa, audiencia de
formulacidn de cargos, instruccion fiscal, audiencia preparatoria de juico y por ultimo la
audiencia de juicio en la cual después de realizar las diligencias establecidas en la
norma para conllevar un proceso el Tribunal Séptimo de Garantias Penales de
Pichincha, el procesado mantiene su estatus de inocente y es ratificado el mismo con lo
cual se puede evidenciar que ha existido la vulneracion total de los derechos
reconocidos en la Constitucion a favor de todas las personas en este caso a favor del Sr.

Arce.

2.2 FUNDAMENTACION TEORICA DEL CASO.

PRINCIPIO DEL DEBIDO PROCESO establecido en el art. 76 (CONSTITUCION
DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR (2008), 2011) determina que:
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“Se denomina debido proceso a un principio general del derecho, que establece que el
Estado tiene la obligacion de respetar la totalidad de los derechos que la ley le
reconoce a un individuo.

En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden,
se asegurara el derecho al debido proceso” (pag. 34)

se puede definir al debido proceso y al sistema procesal penal, como el conjunto de
principios y procedimientos sucesivos ordenados, dentro de los cuales se investiga un
delito, cuya finalidad fundamental es llegar a buscar la verdad de un hecho llamado
delito, pero siempre respetando los derechos del procesado- acusado.

((https://www.derechoecuador.com/garantia-del-debido-proceso). )

Por tanto, el Debido proceso es el cumplimiento de todo lo estipulado en el
ordenamiento juridico, para bridar la seguridad juridica a quienes estan inmersos en una
controversia legal, ya sea este producto de la vulneracion de derechos o garantias

establecidas en la Constitucion o cualquier ordenamiento juridico.

En particular la manifestacion clara del derecho a la defensa y el momento del proceso
legal, Ilagando a si a una justicia verdadera.

PRINCIPIO DE CONGRUENCIA LO ESTIPULA EL ART. (4) DELA (normado
en el Art.4, numeral decimo tercero, de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional. )13. lura novit curia.- La jueza o juez podra aplicar una
norma distinta a la invocada por los participantes en un proceso constitucional. (pag.
4)

Manifestando de manera clara y precisa el cumplimiento de la norma en todo su

esplendor para la resolucién de controversias judiciales en todo ambito.

PRINCIPIO DE LEGALIDAD DE ACUERDO A LO QUE SE ENCUETRA
ESTIPULADO EL ART.5 (CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL , 2014)

No hay infraccién penal, pena, ni proceso penal sin ley anterior al hecho. Este
principio rige incluso cuando la ley penal se remita a otras normas o disposiciones

legales para integrarla. (pag. 6)


https://definicion.de/derecho/

El principio de legalidad o primacia de la ley es un principio fundamental, conforme al
cual todo ejercicio de un poder publico debe realizarse acorde a la ley vigente y
su jurisdicciony no a la voluntad de las personas. Si un Estado se atiene a dicho
principio entonces las actuaciones de sus poderes estarian sometidas a la constitucion y

al estado actual o al imperio de la ley.

La legalidad penal es entonces un limite a la potestad punitiva del Estado, en el sentido
que sblo pueden castigarse las conductas expresamente descritas como delitos en una
ley anterior a la comision del delito.

(https://es.wikipedia.org/wiki/Principio_de_legalidad)

Podemos manifestar que el Principio de Legalidad en Derecho Penal es el cumplimiento
mismo de lo manifestado en la norma siempre y cuando esta se encuentre enmarcado en
el ordenamiento juridico correspondiente, se encuentre establecido el delito y su sancién

correspondiente.

PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION mediante lo que manifiesta el 11 de
(CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR (2008), 2011)

“Nadie podra ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo,
identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religion, ideologia,
filiacion politica, pasado judicial, condicion socio-econémica, condicion migratoria,
orientacion sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni
por cualquier otra distincion, personal o colectiva, temporal o permanente, que tenga
por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los

derechos. La ley sancionard toda forma de discriminacion” (pag. 11).

Y lo establecido en el Art. 176 (CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL , 2014).
“La persona que salvo los casos previstos como politicas de accion afirmativa
propague practique o incite a toda distincion, restriccion exclusion o preferencia en
razén de nacionalidad, etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género u
orientacion sexual, identidad cultural, estado civil, idioma, religion, ideologia,
condicién socioecondémica, condicién migratoria, discapacidad o estado de salud con

el objetivo de anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio de derechos en
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condiciones de igualdad, sera sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres

afnos. (pag. 30)

Discriminacion pensamiento herrado por parte de quienes no toleran diferencias
sociales, culturales, étnicas, politicas existentes en un estado, que trae consigo

discrepancias personales.

PRINCIPIO DE IGUALDAD COMO LO ESTABLECE EL ART.11, NUMERAL
(2), INCISO (1 ),DE LA (CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR
(2008), 2011) “ todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos,

deberes y oportunidades”. (pag. 11)

La igualdad ante la ley, Igualdad bajo la ley, Igualdad ante los ojos de la ley o Igualdad
juridica es el principio que reconoce que todas las personas deben ser tratadas de la
misma manera por la ley, y que estén sujetas a las mismas leyes de justicia, reconoce la
equiparacion igualitaria de todos los ciudadanos en derechos civiles y politicos, por lo
tanto, la ley debe garantizar que ningun individuo o grupo de individuos sea
privilegiado o discriminado por el estado sin distincion de raza, sexo, orientacion
sexual, género, origen nacional, color, origen étnico, religion u otras caracteristicas ya

sean personales o colectivas sin parcialidad.

La igualdad ante la ley, es el conjunto de derechos y garantias del ordenamiento
juridico. EIl contenido de las leyes sea igual para todos, o desigual si asi corresponde,
sobre la fase o0 en funcidn de la justicia. Igualdad ante la ley, implica que todos tienen el
mismo trato de la ley, no sélo los 6rganos del Estado, como asimismo, tales 6rganos
estatales deben interpretar y aplicar el ordenamiento juridico, sin incurrir
en discriminacion, este principio sélo implica la no discriminacion por parte del estado
como una limitacién de su poder y no aplica a personas o empresas privadas ya que
implicaria una violacion de derechos y libertades individuales como los de libre
Asociacion, expresion 0 de propiedad (
(https://es.wikipedia.org/wiki/lgualdad_ante_la_ley).)
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Igualdad trato justo e igualitario para todos quienes hacemos uso del sistema juridico,
un medio para la solucion de conflictos juridicos y sociales, en busca de una

convivencia armonica y llevadera.

DELITO DE ODIO DE ACUERDO AL ART. 177 DEL (CODIGO ORGANICO
INTEGRAL PENAL , 2014) DETERMINA QUE:

“La persona que cometa actos de violencia fisica o psicologica de odio, contra una o
mas personas debido a su nacionalidad, etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo,
identidad de género u orientacidon sexual, identidad cultural, estado civil, idioma,
religion, ideologia, condicion socioecondmica, condicion migratoria, discapacidad,
estado de salud o portar VIH, sera sancionada con pena privativa de libertad de uno a
tres afios”. (pag. 30)

De la descripcion del tipo penal vale recalcar que: los crimenes basados en prejuicios
son aquellos perpetrados contra una determinada victima porque es percibida como
parte de un grupo determinado, que puede ser racial, nacional, étnico, y cumple con

ciertos elementos y que son necesarios para la configuracién del tipo penal, como son:

La victima debe ser una o varias personas identificadas con un determinado grupo con
caracteristicas particulares, en donde este grupo puede ser por ejemplo en razén de raza,
idioma religion, origen étnico, nacionalidad o cualquier otro factor semejante en

comun”

Se debe tomar en consideracion el aspecto social, macro social que muestren
estereotipos indistintamente de quien sea la victima; ya sea por la existencia de
prejuicios; existencia de una agresion sea fisica, psicoldgica o muerte del titular del bien
juridico protegido y que evidencie necesariamente el resultado de no aceptacion de la o

las victimas o un determinado grupo.

En este ultimo punto es necesario resaltar que estos delitos cometidos responden a un
mensaje por el agresor a determinado grupo, a lo que lo podemos también considerar
como una advertencia de que en cualquier momento les puede suceder a otros ( Patsili
Toledo Vasquez, 2014, pag. 178).
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PRINCIPIO DE MOTIVACION DE ACUERDO A LO QUE SE ENCUENTRA
ESTABLECIDO EN EL ART.5, NUMERAL (18), DEL (CODIGO ORGANICO
INTEGRAL PENAL , 2014)

“La o el juzgador fundamentard sus decisiones, en particular, se pronunciard sobre
los argumentos y razones relevantes expuestos por los sujetos procesales durante el

proceso” (pag. 6)

La motivacion de la sentencia es la parte de la sentencia que indica las razones que han
conducido al juez a fallar en uno u otro sentido, demostrando asi que su decision no es
arbitraria, sino resultado del correcto ejercicio de la funcién jurisdiccional.
Asi, el juez muestra las razones que le han conducido a tomar su decision y permite a
las partes involucradas conocer esas razones, y al mismo tiempo, hace posible el
posterior control del proceso por los 6&rganos y tribunales superiores (

(https://www.euroresidentes.com/empresa/motivacion/motivacion-juridica).)

PRINCIPIO DE SUPREMACIA CONSTITUCIONAL DE ACUERDO AL ART.
424 (CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR (2008), 2011)
DISPONE:

“La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del
ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder publico deberan mantener
conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso contrario careceran de

eficacia juridica” (pag. 126)

La supremacia constitucional debe ser entendida desde dos dimensiones: la supremacia
material y la formal. Entendiéndose como material, la superioridad del contenido de la
Constitucion y su rigidez en cuanto a procedimientos de reforma; y, como formal,

conforme a los requisitos y procedimientos para que una norma de menor jerarquia se
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ajuste al texto superior bajo el predominio de aquellos principios fundamentales y

fundantes. ((https://www.derechoecuador.com/principio-de-supremacia-constitucional))

PRINCIPIO DE APLICACION DIRECTA E INMEDIATA DE LA
CONSTITUCION ESTABLECIDO EN EL ART. 11, NUMERAL (3) DE LA
(CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR (2008), 2011)

“Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacion por y
ante cualquier servidora o servidor puablico, administrativo o judicial, de oficio o a

peticion de parte”. (pag. 11)

El principio de aplicacion directa e inmediata de los derechos y garantias
constitucionales esta orientado al ejercicio de los mismos, de tal modo que rige en todo
el ordenamiento juridico y sirve como fuente en la redaccion de normas de desarrollo
legislativo de derechos constitucionalmente reconocidos, constituyéndose en uno de los
fundamentos sobre el que descansa la validez del ordenamiento juridico
(.(https://mww.derechoecuador.com/principio-constitucional-de-aplicacion-directa-e-

inmediata))

Al ser considerado el Ecuador como un estado de derechos y justicia la aplicacion de la
norma constitucional debe ser prioritaria al tratarse de principios, derechos y garantias

de acuerdo al orden jerarquico de la ley.

DERECHO A LA SEGURIDAD JURIDICA SEGUN A LO ESTABLECIDO EN
EL ART. 82 DE LA (CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR
(2008), 2011)

“El derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucion y
en la existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las

autoridades competentes”. (pag. 38)

13



Todos los seres humanos desde su hacimiento gozan de varias prerrogativas, ingénita a
su naturaleza humana, como la libertad, la inocencia, la vida, la dignidad, y entre esos
privilegios basicos de toda persona que asegura su trato igualitario, afianzando una
justicia social, esta el derecho a la seguridad juridica, y que constituye uno de los bienes

mas preciados que el Estado debe garantizar a sus subditos.

En todos los tiempos y en toda clase de estados inconmensurablemente se ha discutido
sobre la preeminencia de la seguridad juridica, sin embargo, ésta dispensa que forma
parte de los derechos humanos reconocido en casi todas las legislaciones positivas del
mundo, es el que méas veces ha sido vulnerado por los ungidos del poder publico, quiza
por no haberlo considerado como un derecho fundamental, o quién sabe para ocultar su
arbitrariedad o exceso en el ejercicio del poder. (( https://www.derechoecuador.com/la-

seguridad-juridica).)

DERECHOS DE LIVERTAD EN LO REFERENTE AL ART. (66), LITERAL (A)
DE LA (CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR (2008), 2011)
estipula que: @) La integridad fisica, psiquica, moral y sexual.

En lo referente a la integridad fisica. - es que nadie debe ser maltratado fisicamente de
ninguna manera, como en el caso que se ha estudiado han existido maltratos fisicos y

excesivos.

Integridad psiquica. - es el respeto que se debe mantener hacia el pensamiento de las y

los ciudadanos.
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PREGUNTAS DE INVESTIGACION.

¢EXxistio el respeto al Debido Proceso en el presente caso?

El Debido Proceso es un principio general del derecho, en el cual se hace referencia
que él, Estado tiene la obligacion de respetar y hacer respetar la totalidad de los
derechos, establecidos en el ordenamiento juridico, que la ley les reconoce a las y los

individuos que pertenecen a una sociedad.

De acuerdo al estudio realizado al caso, no se respet6 el Debido Proceso establecido en
la Constitucidn, ya que existieron derechos y principios vulnerados en el desarrollo del
proceso por parte de los jueces del Tribunal Séptimo de Garantias Penales de Pichincha,
en el momento de la valoracion de la prueba, existio la violacion del principio de
congruencia el cual tiene relacion con la prueba su correcta valoracion y la decision
final emitida por el Juez, quien en sentencia ratifico el estatus de inocente del procesado
por el delito que lo inculpaba, al no poder demostrar la culpabilidad del teniente
instructor en servicio pasivo de la Escuela Superior Militar “Eloy Alfaro”, Fernando
Mauricio Encalada Parrales, por parte del acusador particular el Sr. Ex cadete aspirante
a sub teniente de la Escuela Superior Militar, Andrés Michael Arce Méndez y la Fiscal
de pichincha Dra. Gina de la Torre, en la sentencia en la parte resolutiva manifiesta el
Tribunal Séptimo de Garantias Penales de Pichincha, que las pruebas emitidas por la
victima como lo es el informe elaborado y sustentado por funcionarios de la Defensoria

del Pueblo, no demuestran la culpabilidad del acusado.

¢ EXisti6 violacion del principio de congruencia en el presente caso?

Después de realizar el estudio al caso se puede evidenciar de manera muy concreta que
Sl existid la violacion del Principio de Congruencia en el momento en que el Juez no
realizo la correcta valoracion de las pruebas como lo son documentales y testimonial, el
informe emitido y sustentado en audiencia de juzgamiento por miembros la Defensoria
del Pueblo redactado por Dra. Carla Gabriela Patifio Carrefio, Dra. Haydee Jacqueline
Céceres Alarcon, Edith Annabel Ortega Mendoza y Wilton Vicente Guaranda Mendoza,

funcionarios de la Defensoria del Pueblo, quienes participaron en la elaboracion del
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informe defensoria, pruebas practicadas por la victima al momento pertinente en
audiencia, para resolver el caso en el cual el Tribunal Séptimo de Garantias Penales de
Pichincha, emitié sentencia absolutoria de todo cargo al procesado, dejando en un

estado de indefensidn a la victima.

¢En el desarrollo del caso se cumplié con todos los principios y garantias

constitucionales?

Luego del andlisis del caso y tomar en cuenta el desarrollo que se dio durante todo el
proceso que se ha llevado a cabo NO SE A CUMPLIDO CON LOS PRINCIPIOS Y
GARANTIAS CONSTITUCIONALES porque se ha evidenciado la violacion del
principio como lo es el de congruencia y de derechos como lo son el derecho a la

igualdad, a la no discriminacion el derecho a la educacion.

Cuando tratamos de los derechos como lo es el de la igualdad se encuentra establecido
en el Art. 11, numeral 2, parrafo primero en el cual establece que. “Todas las personas
son iguales y gozardn de los mismos derechos, deberes y oportunidades”. Este derecho
fue vulnerado en el momento en que el teniente Mauricio Encalada hace referencia al
color de piel del Sr. Andrés Arce catalogdndolo como negro sucio, vago, inutil

calificativos que desmoralizan a cualquier persona.

En el caso de no discriminacion de acuerdo a lo establecido en nuestra Constitucion el
su Art. 11, numeral 2, parrafo segundo establece que Nadie podra ser discriminado por
razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género, identidad
cultural, estado civil, idioma, religion, ideologia, filiacién politica, pasado judicial,
condicion socio-econdmica, condicion migratoria, orientacion sexual, estado de salud,
portar VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra distincion, personal o
colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular

el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. Todo calificativo para hacer
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referencia hacia el ex cadete Andrés Arce se lo hacia de manera discriminante

incurriendo a si en lo establecido en el Art. Precedente.

¢En el presente caso existio discriminacion y se configuro el delito de odio?

Al realizar el estudio del presente caso se ha llegado a la conclusion que existié de
manera contundente el hecho de la existencia de discriminacion en contra del Sr. Ex
cadete Andrés Michael Arce Méndez en la etapa de su entrenamiento cuando este fue
Cadete de la Escuela Superior Militar Eloy Alfaro, esto es sustentado con el informe
realizado por parte de la Defensoria del Pueblo, érgano del estado que se encargd de
realizar la investigacion a través de sus funcionarios quienes luego de realizar la
investigacion pertinente elaboraron un informe en el cual se corrobora lo denunciado
por el Sr. Andrés Arce. Configurandose el delito de ODIO RACIAL tipificado en el Art.
212 del (CODIGO PENAL, (derogado), 1971) en contra de su persona por parte del Sr.

Teniente Fernando Mauricio Encalada Parrales.

¢En el presente caso existid la correcta valoracion de la prueba?

Se ha evidenciado que NO existi6 la correcta valoracién de las pruebas presentadas por
la victima ya que en el momento de emitir la sentencia los miembros del Tribunal
Séptimo de Garantias Penales, en la parte pertinente en el momento de valoracion y
motivacion de la sentencia hace referencia que las pruebas como: el testimonio de la
madre de La victima, el informe elaborado por miembros de la Defensoria del pueblo y
su sustentacion en la audiencia no demostraba culpabilidad alguna del procesado, esto
durante la correspondiente audiencia en la cual no se tomaron en cuenta las pruebas y se
determind, que no existio delito alguno y ratificaron el estatus de inocente del Sr.

Teniente Fernando Mauricio Encalada Parrales.
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¢En el presente caso se respeto el derecho a la legitima defensa de la victima?

He llegado a la conclusién de que como no se valoro las pruebas presentadas, no se ha
respetado el derecho a la legitima defensa, porque al no tomar en cuenta se a dejando en
estado de indefension a la victima, resultado de esto es la ratificacion de inocente del

procesado.
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CAPITULO 111
DESCRIPCION DEL TRABAJO INVESTIGATIVO REALIZADO

3.1 Redaccion del Cuerpo del estudio de caso
El caso se desarrolla una vez que el cadete aspirante a sub teniente de la Escuela

Superior Militar “Eloy Alfaro”, Michael Andrés Arce Méndez, luego de haber
culminado sus estudios secundarios en el prestigioso colegio Mejia de ciudad de Quito,
plantearse como objetivo y proyecto de vida, el ser el primer General de raza negra en el

Ecuador.

Se inscribe en el proceso de reclutamiento para oficiales, de la Escuela Superior Militar
“Eloy Alfaro”, proceso del cual resulta apto en todas sus fases, ingresando como cadete
aspirante a sub teniente de esta institucion militar, lugar en el cual empiezan varios
acontecimientos tales como: fue objeto de un trato humillante, de odio y de acoso
personal; recibié un trato discriminatorio, degradante y prejuiciado en la fase de
instruccion militar, ya que debia realizar ejercicios fisicos excesivos, en muchas
ocasiones no le permitian comer o le impedian que lo haga dentro del comedor,
conjuntamente con sus comparieros, ademas le ordenaban que realice turnos de guardia
a semana seguida, sin relevo y sin descanso, era calificado como indtil, sucio, vago,
inservible, ademas de estos maltratos psicoldgicos, también existieron maltratos fisicos
como por ejemplo: debia cargar por mucho tiempo una piedra grande en su maleta, le
obligaban salir de la ducha para que rapte y se revuelque en la tierra, le hacian que
permanezca mas tiempo que el resto de cadetes en la piscina de agua fria, en horas de la
madrugada le obligaban a ducharse en agua fria efecto de ello le caus6 hipotermia y le
aplicaban gas picante, en lo referente a las clases de defensa personal el cadete aspirante
a sub teniente de la Escuela Superior Militar, Michael Andrés Arce Méndez, era
obligado a boxear hasta 10 peleas, con tres compafieros al mismo tiempo, producto de
esto le habian ocasionado una fractura en la nariz y un esguince en el brazo derecho
impidiéndole salir al policlinico para que fuese atendido, también fue obligado a pelear
con mujeres como una manera de desvalorizar su fuerza y su capacidad; en lo referente
a las préacticas de destreza y manejo de armas, le dotaron de un fusil en mal estado, con
el objetivo de que en el momento de realizar las pruebas de tiro falle y de esta manera se
sienta decepcionado y solicite la baja de la de la Escuela “Eloy Alfaro”, institucion en la
cual se encontraba cursando sus estudios como cadete aspirante a sub teniente. Estos

actos denigraran su dignidad humana lo que atenté sus derechos humanos, que dieron
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lugar a que el cadete aspirante a sub teniente Andrés Michael Arce Méndez solicite la

baja voluntaria de la institucion militar.

Motivo por el cual Michael Arce conjuntamente con su madre realiza la denuncia en la
Defensoria del Pueblo, mencionando como autor de estos hechos al Teniente Fernando
Mauricio Encalada Parrales, miembro activo como instructor de esta institucion militar
de la Escuela “Eloy Alfaro”, que, en ejercicio de sus funciones, realizo dichos actos en
contra del mencionado cadete aspirante a sub teniente de la Escuela Superior Militar,
Michael Arce.

La Defensoria del Pueblo al recibir la denuncia y en ejercicio de sus funciones
estipuladas en el Art. 215 de la (CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL
ECUADOR (2008), 2011)que manifiesta. - “la Defensoria del pueblo es un 6rgano del
estado y dentro de sus atribuciones esta el cuidado y el mantener los derechos y

garantias constituciones.

En caso de existencia violacion alguna por parte de quienes administran justicien en
nuestro pais.”. en su numeral 3. determina lo siguiente atribuciones de la Defensoria
del Pueblo: “Investigar y resolver, en el marco de sus atribuciones, sobre acciones u
omisiones de personas naturales o juridicas que presten servicios publicos (pag. 76)”.
Y en los articulos 2, literal (b), (LEY ORGANICA DE LA DEFENSORIA DEL
PUEBLO, 2009), manifiesta que: “ Defender y excitar, de oficio o a peticion de parte,
cuando fuere procedente, la observancia de los derechos fundamentales individuales
o colectivos que la Constitucién Politica de la Republica, las leyes, los convenios y

tratados internacionales ratificados por el Ecuador garanticen”. (pag. 1)

Y él. Art. 13 (LEY ORGANICA DE LA DEFENSORIA DEL PUEBLO, 2009),
determina que: entre las atribuciones del Defensor del Pueblo esta iniciar de oficio o de
peticion, toda investigacion que fuese necesaria 0 sea considerada como tal, para la

proteccion de derechos establecidos como protectores de las personas ecuatorianas en su
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territorio y fuera de él. (pag. 3) y Art. 16 dispone: (LEY ORGANICA DE LA
DEFENSORIA DEL PUEBLO, 2009), "En los casos de quejas sobre hechos que
afecten a la vida, la salud, la integridad fisica, moral o psicoldgica de las personas, el
Defensor del Pueblo, de encontrarlas fundadas promovera, sin demora alguna, los
recursos y acciones que impidan las situaciones de dafios y peligros graves, sin que
las autoridades competentes requeridas puedan negarse a su conocimiento y
resolucion (pag. 4). Por tal motivo los funcionarios de esta institucion realizaron una
investigacion bajo el principio de la informalidad, se entrevistaron con los cadetes de la
Escuela Militar “Eloy Alfaro”, sin que éstos indiquen sus nombres, quienes confirmaron
los hechos denunciados por el cadete aspirante a sub teniente de la Escuela Superior
Militar , Michael Arce Méndez, realizada la investigacion pertinente da como resultado
un informe, elaborado por profesionales miembros de esta institucion, en el cual el
resultado emitido por la Defensoria del Pueblo es que de acuerdo a la, RESOLUCION
DEFENSORIAL No0.006-DPE-DINAPROT-54708-HJCA-2012. En el cual manifiesta
que ha existido la vulneracion de derechos constitucionales teles como: derecho a la
integridad personal, el derecho a la igualdad y no discriminacion racial y el derecho a la
educacion, por parte del teniente instructor de la Escuela Superior, Fernando Mauricio
Encalada Parrales, en contra del cadete aspirante a sub teniente de la Escuela “Eloy

Alfaro”, Andrés Michael Arce Méndez

Tomando esta resolucion emitida por la Defensoria del Pueblo a través de la Direccion
Nacional de Derechos Humanos y de la Naturaleza, es puesta en conocimiento del
Ministerio de Defensa, por ser esta la autoridad competente a través de la fiscalia
representada por la Dra. Gina Gomez de la Torre, da inicio a la indagacion previa
recabando suficientes elementos de conviccion por lo cual se envia a la sala de sorteos
la peticién al Juez de Garantias Penales a fin que sefiale dia y hora para la audiencia de
formulacidon de cargos en la cual la fiscal Dra. Gina Gémez de la Torre, formulé cargos

en contra del teniente instructor de la Escuela Superior Militar “Eloy Alfaro”, Fernando
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Mauricio Encalada Parrales, por el presunto delito de odio racial tipificado en Art.

212,del Codigo Penal (derogado), en concordancia con el Art. 3 ibidem.

Se determina que la veneracion de derechos o la restriccion de estos por parte de los
funcionarios publicos, en cumplimiento de sus funciones, encontrar de toda persona de
manera discriminatoria o de odio, basado en su raza, identidad cultural, religion, pasado

judicial entre otros, sus actos ameritan una pena de uno a tres afios de prision.

A més de formulacion de cargos la fiscal Dra. Gina Gomez de la Torre, Fiscal de
Pichincha, solicita al Juez Séptimo de Garantias Penales de Pichincha, se notifique a las
partes procesales el inicio de instruccion fiscal, solicitud que es aceptada y realizada por
parte del Juez Séptimo de Garantias Penales de Pichincha, a mas de la notificacion del
inicio de la instruccion fiscal, ordena la prisioén preventiva del teniente instructor de la
Escuela Superior Militar “Eloy Alfaro”, en virtud de los hechos narrados por parte de la
Dra. Gina Gémez de la Torre, Fiscal de Pichincha, al cumplirse los presupuestos
constantes en el articulo 167 del (CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL, 2001), en
el cual manifiesta lo siguiente: “Prision preventiva.- (esta es una de las medidas
cautelares que pueden ser solicitadas por fiscalia, de una forma motivada, siempre y
cuando cumpla con los requisitos como: suficientes indicio o pruebas de la existencia de
un hecho delictivo, elementos de conviccion los cuales demostrarian que el procesado
es el actor del hecho punible, que la pena por el delitos es la de un afio de prision,
objetivo principal de la prisién preventiva es la comparecencia del procesado a juicio,

el Juez acepta la peticion y determina la prision preventiva

Si el juez de garantias penales resuelve no ordenar la prision preventiva, y se
estableciera que la libertad del procesado puede poner en peligro o en riesgo la
seguridad, o la integridad fisica o psicoldgica del ofendido, testigos o de otras
personas, la Fiscalia adoptara las medidas de amparo previstas en el sistema y

programa de proteccion a victimas, testigos y demas participantes en el proceso penal.

Toda medida de prision preventiva se adoptard en audiencia publica, oral y
contradictoria, en la misma que el juez de garantias penales resolvera sobre el
requerimiento fiscal de esta medida cautelar, y sobre las solicitudes de sustitucién u

ofrecimiento de caucion que se formulen al respecto.
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En esta audiencia, si el ofendido considera pertinente, solicitara fundamentada mente
al fiscal la conversion de la accion, o el procesado podréa solicitar la aplicacion del

procedimiento abreviado, en la forma y términos previstos en este Codigo”. (pag. 17)

A continuacion, se procede al auto Ilamamiento a juicio por parte del Juez Séptimo de
Garantias Penales de Pichincha, quien efectla la audiencia de juzgamiento el 18 de
diciembre de 2013, a las 08h34, resolviendo ratificar el estado de inocencia del teniente
instructor en servicio pasivo de la Escuela Superior “Eloy Alfaro”, Fernando Mauricio
Encalada Parrales, de conformidad con lo establecido en los Arts. 304-A, 309 y 311 del
Caodigo de Procedimiento Penal, se dispuso que el teniente instructor en servicio pasivo
de la Escuela Superior “Eloy Alfaro”, Fernando Mauricio Encalada Parrales, recupere
su inmediata libertad, Inconforme con esta sentencia el acusador particular Michael
Andrés Arce Méndez y la doctora Gina Gomez De la Torre, Fiscal de Pichincha,
interponen recursos de nulidad y apelacion.

Por considerar que existio vulneracion de sus derechos establecidos en la Constitucion
de la Replblica del Ecuador, por la sentencia emitida, principalmente PORQUE
EXISTIO LA VIOLACION DEL PRINCIPIO DE CONGRUENCIA Y LA
INCORRECTA VALORACION DE LA PRUEBA EN EL MOMENTO DE LA
APLICACION DE PENA.

Mediante autos de 12 de octubre de 2015, las 11h51, y de 5 de noviembre de 2015, las
09h40, respectivamente, este Tribunal de Alzada, de conformidad con el Art. 326
(CODIGO PENAL, (derogado), 1971) dispone que: “Desistimiento. - (Reformado por
la Disposicion General Tercera de la Ley s/n, R.O. 555-S, 24-111-2009). Quien haya
interpuesto un recurso, puede desistir de éI” (pag. 97),aplicable al caso, aceptd los
desistimientos a los recursos de nulidad presentados por la Dra. Gina Gémez de la
Torre, Fiscal de Pichincha, y el acusador particular cadete aspirante a sub teniente de la
Escuela Superior Militar “Eloy Alfaro”, Michael Andrés Arce Méndez, por no

contravenir a disposiciones constitucionales, ni legales.

Luego de llevarse a cabo la audiencia de apelacién y de haber tomado en cuenta todas
las pruebas presentadas y fundamentadas por parte del defensor el Dr. Juan Pablo Alban
Alencastro, del acusador particular, llega a la conclusion por parte del Tribunal de la

Sala Penal de Garantias Penales de la Corte Provincial de justicia de Pichincha, de
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conformidad en el Art. 250 del (CODIGO PENAL, (derogado), 1971) determina lo
siguiente: Finalidad.- En la etapa del juicio se practicardn los actos procesales
necesarios para comprobar conforme a derecho la existencia de la infraccion y la
responsabilidad del acusado para, segun corresponda, condenarlo o absolverlo.

Art. 252.- Existencia del delito y culpabilidad. - La certeza de la existencia del delito
y de la culpabilidad del acusado se obtendra de las pruebas de cargo y descargo que
aporten los sujetos procesales en esta etapa, sin perjuicio de los anticipos
jurisdiccionales de prueba que se hubiesen practicado en la etapa de instruccion
Fiscal. (pag. 77)

Y el Art. 304 (CODIGO PENAL, (derogado), 1971) dispone: Reglas Generales. - La
sentencia debe ser motivada y concluira declarando la culpabilidad o confirmando la
inocencia del procesado; en el primer caso, cuando el tribunal de garantias penales
tenga la certeza de que estad 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.

Art. 305.- Deliberacién. — son las contraposiciones que tienen los jueces del tribunal,
las conclusiones a las que han llegado, luego de que en audiencia se haya practicado los
medios de prueba tal y como lo establece la norma para la solucién del conflicto
juridico.

En el instante que se ha obtenido la decision final, se reinstalara la audiencia por parte
del presidente del tribunal, dictaminado de manera oral en audiencia la culpabilidad o la

ratificacion de inocencia del procesado.

Art. 306.- Sentencia reducida a escrito. — sera realizada por los jueces del tribunal en
los tres dias siguientes a lo dictaminado en audiencia en forma oral, estaba debe estar
motivada requisito indispensable para las sentencias, las cuales son susceptibles de
recursos si las partes lo ameriten necesario tal y como lo establecen los ordenamientos

juridicos.

Art. 307.- Acta del Juicio.- El secretario debe elaborar un acta sobre el juicio que
contendra: 1. Lugar y fecha de iniciacion y finalizacion de la audiencia, con
mencion de su suspension y reanudacion; 2. El desarrollo del juicio, con mencion
del nombre y apellido de los jueces, de las partes, testigos, peritos, traductores, los
elementos de prueba producidos durante la audiencia y las grabaciones
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magnetofonicas, de video, o electronicas efectuadas, que se anexaran al acta; v, 3.
Las peticiones y decisiones producidas en el curso del juicio, y las conclusiones

finales de las partes.
El acta debe ser firmada por el secretario.

Art. 309.- Requisitos de la sentencia. - La sentencia reducida a escrito, debera
contener: 1. La mencién del tribunal, el lugar y la fecha en que se dicta; el nombre y,
apellido del acusado y los demés datos que sirvan para identificarlo; 2. La
enunciacion de las pruebas practicadas y la relacion precisa y circunstanciada del
hecho punible y de los actos del acusado que el tribunal estime probados; 3. La
decision de los jueces, con la exposicion concisa de sus fundamentos de hecho y de
derecho; 4. La parte resolutiva, con mencion de las disposiciones legales
aplicadas; 5. La condena a pagar los dafios y perjuicios ocasionados por la
infraccion en la determinacion del monto econdmico a ser pagado por el sentenciado
al ofendido haya o no presentado acusacion particular; 6. La existencia o no de
una indebida actuacion por parte del fiscal o defensor. En tal caso se notificara con
la sentencia al Consejo de la Judicatura para el tramite correspondiente; y 7. La

firma de los jueces.

Art. 311.- Absolucién. - La sentencia absolutoria no puede estar sujeta a condiciones.

Debe ordenar la cesacion de todas las medidas cautelares y resolver sobre las costas.

Art. 312.- Condena. - La sentencia que declare la culpabilidad deberd mencionar
como se ha comprobado conforme a derecho la existencia del delito y la
responsabilidad del acusado; determinara con precision el delito por el cual se
condenay la pena que se impone. También debe determinar, cuando corresponda, la
suspension condicional de la pena y debe fijar el plazo dentro del cual se ha de pagar

la multa.

Se debe decidir sobre las costas, la entrega de objetos incautados, el decomiso y la
destruccién de objetos, segun lo previsto en la ley. (pags. 93,94), aplicables al caso:
Aceptar el recurso de apelacion interpuestos por los recurrentes cadete aspirante a sub
teniente de la Escuela Superior Militar “Eloy Alfaro”, Michael Andrés Arce Méndez, y
Fiscalia General del Estado a través de la Dra. Gina Goémez de la Torre, Fiscal de

Pichincha, en consecuencia, se revoca la sentencia dictada por el Tribunal Séptimo de
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Garantias Penales de Pichincha y declara la culpabilidad del teniente instructor en
servicio pasivo de la Escuela Superior “Eloy Alfaro”, Fernando Mauricio Encalada
Parrales, como autor y responsable del delito tipificado y sancionado en el Art. 212.5-
(CODIGO PENAL, (derogado), 1971)manifiesta: “Serd sancionado con prision de seis

meses a tres afos:

1) El que, por cualquier medio, difundiere ideas basadas en la superioridad o en el
odio racial; 2) El que incitare, en cualquier forma, a la discriminacion racial; 3) El
que realizare actos de violencia o incitare a cometerlo contra cualquier raza, persona
0 grupo de personas de cualquier color u origen étnico; y, 4) El que financiare,
asistiere o ayudare cualquier clase de actividades racistas. 5) Si los delitos
puntualizados en este articulo fueren ordenados o ejecutados por funcionarios o
empleados publicos, la pena serd de prision de uno a cinco aiios” (pag. 67), en
concordancia con el Art 42 ibidem, en calidad de autor, imponiéndole la pena de un afio
de prision correccional y en razén de haberse justificado circunstancias atenuantes
establecidas en el Art. 29 (CODIGO PENAL, (derogado), 1971) en los numerales (6°)
dispone lo siguiente: “Ejemplar conducta observada por el culpado con posterioridad

a la infraccion”.

y (7°).- “Conducta anterior del delincuente que revele claramente no tratarse de un

individuo peligroso”. (pag. 10)

Y no existiendo circunstancias agravantes, se modifica la misma, imponiéndole la
pena de cinco meses y veinticuatro dias de prisidn correccional, pena que de
conformidad con la revision del expediente se encuentra cumplida. Se declara
procedente la acusacién particular presentada por cadete aspirante a sub teniente de la
Escuela Superior Militar “Eloy Alfaro”, Michael Andrés Arce Méndez. De
conformidad con el Art. 78 (CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR
(2008), 2011) el cual manifiesta que: “Las victimas de infracciones penales gozardn
de proteccion especial, se les garantizara su no re victimizacion, particularmente en
la obtencion y valoracion de las pruebas, y se las protegera de cualquier amenaza u
otras formas de intimidacién. Se adoptardn mecanismos para una reparacion
integral que incluira, sin dilaciones, el conocimiento de la verdad de los hechos y la
restitucion, indemnizacion, rehabilitacion, garantia de no repeticion y satisfaccion

del derecho violado. (pag. 37), en concepto de reparacion integral se dispone: 1)
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Publicacion de la presente sentencia en los medios de difusion oficial de las Fuerzas
Armadas del Ecuador, tanto escritas, como en los portales institucionales; 2) Disculpas
publicas por parte del sentenciado a favor del cadete aspirante a sub teniente de la
Escuela Superior Militar “Eloy Alfaro”, Michael Andrés Arce Méndez, en una
ceremonia militar en la Escuela Superior Militar “Eloy Alfaro”; 3) Tratamiento
psicolégico tanto del ofendido Michael Arce Meéndez como del hoy sentenciado
Fernando Mauricio Encalada Parrales; 4) Con dafios y perjuicios que deberd ser
cancelados por el sentenciado a favor de la victima, de conformidad con el Art. 31
(CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL, 2001) dispone: '*Competencia en los
juicios de indemnizacién. Para determinar la competencia en los juicios de

indemnizacion, se seguirdn las reglas siguientes:
1.- De los dafios y perjuicios ocasionados por la infraccion:

a) (Reformado por el Art. 5 de la Ley s/n, R.O. 555-S, 24-111-2009; y, por la
Disposicion General Sexta de la Ley s/n, R.O. 555-S, 24-111-2009).- Si la infraccion
fue de accion publica y en sentencia ejecutoriada se declar6 procedente la acusacion
particular que se hubiera propuesto, siempre que no hubiera sido posible
determinarse los perjuicios en la misma sentencia o si la determinacion hubiese sido
parcial, serd competente el Presidente del tribunal de garantias penales que dicté la

sentencia condenatoria;

(pag. 4)

Sintiéndose inconforme con la decision del Tribunal de la Sala de lo Penal, de la Corte
Provincial de Justicia de Pichincha, el teniente instructor en servicio pasivo de la
Escuela Superior Militar “Eloy Alfaro”, Fernando Mauricio Encalada Parrales, Dentro
de término legal, interpone recurso de casacion ante La Sala Especializada de lo Penal,
Penal Militar, Penal Policial y Transito de la Corte Nacional de Justicia tiene
competencia para conocer los recursos de casacion y revision penal, segun los articulos:
Art. 184.1 (CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR (2008), 2011)
dispone: “Serdn funciones de la Corte Nacional de Justicia, ademds de las

determinadas en la ley, las siguientes:

2. Conocer los recursos de casacion, de revision y los demas que establezca la
ley” (pag. 67).
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Y el Art.349 (CODIGO PENAL, (derogado), 1971)y siguientes disponen: y el Art.
186.1 (CODIGO ORGANICO DE LA FUNCION JUDICIAL, 2009-2015) dispone lo
siguiente: “Competencia de la Sala de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y
Transito. - La Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito

conocera:

2. Los recursos de casacion y revision en materia penal, incluida la penal tributaria

y penal aduanera; (pag. 72)

Por lo expuesto, integran Tribunal de Casacion, los sefiores Conjueces Nacionales,
doctores: Richard Villagbmez Cabezas (Ponente), Edgar Flores Mier y Zulema
Pachacama Nieto, considerandose ademas que ninguna de las partes procesales, ya sea
a través de medio escrito u oral ha cuestionado, mediante excusa, la integracion de este
organo jurisdiccional pluripersonal, asegurandose de esta manera la garantia del juez
imparcial declarada en los articulos: Articulo 14 1. (PACTO INTERNACIONAL DE
DERECHOS CIVILES Y POLITICOS, 2008-2012) “Todas las personas son iguales
ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona tendra derecho a ser oida
publicamente y con las debidas garantias por un tribunal competente, independiente
e imparcial, establecido por la ley, en la substanciacion de cualquier acusacion de
caracter penal formulada contra ella o para la determinacion de sus derechos u
obligaciones de caracter civil. La prensa y el pablico podran ser excluidos de la
totalidad o parte de los juicios por consideraciones de moral, orden publico o
seguridad nacional en una sociedad democratica, o cuando lo exija el interés de la
vida privada de las partes o, en la medida estrictamente necesaria en opinion del
tribunal, cuando por circunstancias especiales del asunto la publicidad pudiera
perjudicar a los intereses de la justicia; pero toda sentencia en materia penal o
contenciosa sera publica, excepto en los casos en que el interés de menores de edad
exija lo contrario, o en las acusaciones referentes a pleitos matrimoniales o a la
tutela de menores”. del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (pags.

25,26).

Y el Articulo 8 (CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS
(PACTO DE SAN JOSE), 1969,1978,1977) manifiesta lo siguiente: Garantias

Judiciales
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“l. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un
plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion
penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones

de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter”. (pag. 3)

Y el Art.76.7. (CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR (2008),
2011) (K) establece: “para que una persona sea juzgada se lo debera hacer por un juez

que sea competente, independiente e imparcial.

Este recurso de casacion ha sido tramitado conforme los articulos Art. 352
(CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL, 2001) (Sustituido por el Art. 107 de la
Ley s/n, R.O. 555-S, 24-111-2009).- “El recurso se fundamentarda en audiencia oral,
publica y contradictoria, siguiendo el procedimiento previsto en el Art. 345 de este

Cadigo, en lo que fuere aplicable.

En las audiencias de los procesos de casacion que tengan por objeto la impugnacion
de sentencias expedidas en procesos de accion penal puablica, se contard con la
intervencion del Fiscal General del Estado, o su Representante o Delegado,
debidamente acreditados” (pag. 33).

y el Art. 354 (CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL, 2001).- (Sustituido por el
Art. 108 de la Ley s/n, R.O. g555-S, 24-111-2009).- “Si el recurso es interpuesto por la
Fiscalia General del Estado, quién debera fundamentarlo sera el Fiscal General o su
Representante o Delegado, debidamente acreditados”, (pag. 34) (vigente a la fecha del
procesamiento), en concordancia con el articulo 76. 3 (CONSTITUCION DE LA
REPUBLICA DEL ECUADOR (2008), 2011),que dispone: “Nadie podrd ser juzgado
ni sancionado por un acto u omision que, al momento de cometerse, no esté
tipificado en la ley como infraccion penal, administrativa o de otra naturaleza; ni se
le aplicard una sancién no prevista por la Constitucion o la ley. Sélo se podra juzgar
a una persona ante un juez o autoridad competente y con observancia del tramite
propio de cada procedimiento”, (pag. 34). Sin que exista omision sustancial que
constituya error en el procedimiento que pueda influir en la decision de la causa, por lo

que se declara la validez de lo actuado con ocasidn de este medio impugnatorio.

Revisado el recurso de casacion y argumentacion juridica, interpuesto por el procesado

teniente instructor en servicio pasivo de la Escuela Superior “Eloy Alfaro”, Fernando
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Mauricio Encalada Parrales, el Tribunal de la Sala Especializada de lo Penal, Penal
Militar, Penal Policial y Transito de la Corte Nacional de Justicia, por unanimidad

declara improcedente el recurso de casacion.

Ya que la argumentacion juridica pronunciado por el defensor de quien interpone este
recurso de casacion, el teniente instructor en servicio pasivo de la Escuela Superior
“Eloy Alfaro”, Fernando Mauricio Encalada Parrales, no es la adecuada para la

interposicion de este recurso.

Con el estudio del presente caso lo que se quiere lograr es demostrar que existié la
violacion del principio de congruencia, consecuentemente el debido proceso, y la
correcta valoracion de la prueba, en relacién a la pena establecida por quienes fueron los
encargados de la administracién de justicia durante la sustanciacion del presente caso
No0.17247-2013-0414, por delito de odio racial tipificado en el Art. 212.5 del Codigo

Penal (vigente).
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CAPITULO IV
RESULTADOS

4.1 Resultados de la investigacion realizada.

Se ha comprobado conforme a derecho que ha existido la violacion del principio de
congruencia, del derecho a la igualdad y el derecho a no ser discriminado, y que en si se
configuro el delito de ODIO RACIAL, tal como se ha demostrado con el estudio
realizado resaltado las violaciones al debido proceso, derechos y garantias establecidas
en la Constitucidn, y falencia que han existido durante el proceso, dando como resultado
la aplicacion de la pena correspondiente al procesado y el resarcimiento de los dafios en

favor de la victima.

4.2 Impacto de los resultados de la investigacion

Concientizacion y verdadera aplicacion de las normas juridicas, en cuanto a la correcta
valoracion de los elementos probatorios, la aplicacion de la pena o sancion
correspondiente por parte de las y los Jueces del estado ecuatoriano, bajo el estricto
respeto de lo establecido en la Constitucion, Tratados y Convenios Internacionales
ratificados por el estado ecuatoriano, y rechazando todo tipo de vulneracion de manera

absoluta, méas aun los derechos, principios y garantias de todos los ecuatorianos.
Conclusiones de la investigacion

Conclusiones sobre la primera instancia del proceso

Luego del estudio del caso realizado, he llegado a la conclusién que en primera
instancia, el Tribunal Séptimo de Garantias Penales del Cantén Pichincha en el
momento de la valoracién de los elementos probatorios, no lo hicieron de la manera que
lo establece la norma juridica llegando a si a la conclusién que no ha existido ningln
delito, y en sentencia se ratificd el estado de inocente del procesado, desmostando a si
las falencias que existen, en nuestros administradores de justicia, ya que se ha
demostrado que si existio el delito de odio racial, en el proceso se vulnero derechos y
principios, tales como: el de no discriminacién y el principio de congruencia en cuanto a
la valoracién correcta de la prueba, y la aplicacién de pena correspondiente dejando en

completo estado de indefension a la victima.
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Conclusiones sobre la segunda instancia.

A la conclusion que se llega es que en esta segunda instancia el Tribunal de la Sala de lo
Penal Provincial de Pichincha, realiza la correcta valoracion de los elementos
probatorios presentados por la victima tanto documentales, testimoniales y periciales
concluyendo a si con el objeto de presente caso, al estar en alzada revisar y resolver las
falencias y vulneraciones de derechos, de los que creen ser acreedores los recurrentes.
Pero lo sorprendente es que en el momento de aplicar la pena o sancion aplica que
existen atenuantes lo que hace que se modifique la pena de un afio reduciéndola a 5
meses y 24 dias, lo que es sorprendente porque si existen agravantes la pena se agrava,
lo que en este caso es asi porque existen agravantes, tal como lo esté estipulado en el
art. 30 numeral 1 y 6 (CODIGO PENAL, (derogado), 1971)pero esto no es considerado

por los miembros del Tribunal de la Sala de lo Penal Provincial de Pichincha.

Conclusién sobre la tercera instancia.

Al igual que en La segunda instancia en cuanto a la valoracion de la prueba es aplicado
correctamente la norma y ratificado la culpabilidad del procesado por el cometimiento
del delito de ODIO RACIAL, pero al igual que en segunda instancia la aplicacién de la
pena es ratificado en la misma pena y no se toma en cuenta los agravantes existentes
para la aplicacion de la pena ya se deberia aplicar el maximo de la pena aumentada en
un tercio tal como lo estipula la normativa el Art. 44 péarrafo 3 lo cual se perfecciona
como agravantes mas no como atenuante tal como es considerado al momento de

aplicar la pena para el procesado.
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RESOLUCION DEFENSORIAL No. 006- DPE-DINAPROT-54708-HJCA-2012

DIRECCION NACIONAL DE PROTECCION DE DERECHOS HUMANOS Y DE LA
NATURALEZA
DEFENSORIA DEL PUEBLO DEL ECUADOR

Quito, 28 de marzo de 2012.- a las 08h52.-

1. ANTECEDENTES.

. El sefior Michael Andrés Arce Méndez, ex Cadete de la Escucla Superior Militar Eloy
Alfaro de la Ciudad de Quito, requiere la intervencion defensorial en virtud de que ha sido
objeto de supuestos tratos crucles inhumanos y degradantes de manera constante por parte del
sefior Instructor, el Teniente Fernando Mauricio Encalada Parrales, manifestando que durante el
periodo de reclutamiento en la ESMIL, cn la base Pucard, recibié un trato humillante y de odio,
recibiendo castigos, ejercicios fisicos excesivos, en ocasiones no le permitia que comiera o le
impedia que lo hiciera dentro del comedor con sus compaiicros. Ademas manifiesta que se le
ordenaba realizar turnos de guardia en una semana seguida, sin relevo y sin descanso;
manifiesta también que se lo calificaba como inatil, vago, inservible y se le pedia que se largue.

5 En otras cosas manifiesta que se le puso una piedra grande en su maleta y se le obligo a
cargarla por mucho tiempo, provocando dolores en su columna vertebral, sc le obligd a salir de
la ducha para que repte y se revuelque en la tierra, que permanezca por largas horas en una fosa
de lodo, lo que causd calambres e hipotermia. lgualmente en horas de las noche le ordenaban
ducharse en agua fria y en ocasiones le mandaban a boxear hasta 10 peleas y con 3 comparieros
al mismo tiempo, ocasionandole una fractura de su nariz y un esguince en el brazo derecho,
caso en el cual se le impidi6 salir hacia el Policlinico; y entre otras cosas dotandole de un fusil
en mal estado para que sc “largue, que no me (le) queria ver alli y que me (le) va a dar la baja”.
Por este trato inhumano se vio obligado a pedir la baja voluntaria de la Institucion.

[l. TRAMITE ANTE LA DIRECCION NACIONAL DE PROTECCION DE
DERECHOS HUMANOS Y DE LA NATURALLEZA

3. La Direccién Nacional de Proteccion, en diciembre 14 de 2011 (fs. 8), avoca conocimiento
y en cumplimiento con lo que dispone el Art. 215, numeral 3 de la Carta Magna y de los
articulos 2, literal b); 13 y 16 de la Ley Organica de la Defensoria del Pueblo: A) Inicia la
observancia de los derechos fundamentales individuales y colectivos que la Constitucion de la
Republica, las leyes, los convenios y tratados internacionales ratificados por el Ccuador
garanticen; B) Investigar y resolver, en el marco de sus atribuciones, sobre acciones u omisiones
de personas naturales o juridicas que presten servicios publicos. C) En cumplimiento a lo que
establecen los articulos 21, 22 y 23 de la ley Organica de la Defensoria del Pueblo y Art. 18
del Reglamento de Tramite de Quejas, Recursos Constitucionales y Demandas de
Inconstitucionalidad de competencia del Defensor del Pueblo, solicitar en el plazo legal de 8
dias, un informe de lo ocurrido en la etapa de reclutamiento en la base Pucara, en torno a la
denuncia presentada por ¢l seiior Michael Andrés Arce Méndez, Cadete de la Escuela Superior,
a: 1. Al seiior General Gustavo Cabrera Campusano, Director de la Escuela Superior Militar
“Eloy Alfaro”. 2. Al sciior Teniente Fernando Mauricio Encalada Parrales; Instructor del
ESMIL vy, 3. Al Brigadier Richard Cevallos Dominguez.

4. En diciembre 22 de 2011, (fs.14), el seiior Director de la Escuela Superior Militar “Eloy
Alfaro”, remite el Oficio N.- 2011-362-ESMIL-RP-B, argumentando que: La fase de
instruccién militar, efectuada en la Base Pucard, tiene como objetivo el reconocimicnto de los
aspirantes a Oficiales del Ejército, de sus propias capacidades y habilidades, que les permitiran
resolver situaciones en tiempos de paz y de guerra, en igual forma reafirmar su decision
vocacional. forméandose en calidad de cadete o desistir por considerar no ser apto para la vida
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militar. Esta instruccion la recibe en igualdad de condiciones con la supervision de Oficiales
Instructores y Cadetes Brigadieres del cuarto curso militar, quienes a su vez dependen del
escalon superior, y tienen ademds el apoyo de servidores publicos civiles y militares en areas de
psicologia, salud y logistica. En estas condiciones, contintia manifestando el seiior Director, el
Ex Cadete Arce Méndez recibié la instruccion militar, pues jamas se le impartié violando
derechos humanos fundamentales de la persona, ni tampoco se ha ejercido acciones de
discriminacion, denigracion, violencia verbal, fisica. psicoldgica, ni de odio, acatando a lo que
dispone la Constitucion y a la Ley Orgénica de la Defensa Nacional.

5. Su retiro, dice el Director de la ESMIL, fue por falta de adaptacion a la vida militar, tal
como lo evidencia en el texto suscrito por el Ex Cadete, que dice que jamas ha sido maltratado
fisico ni psicolégicamente durante su permanencia en la Institucion Y que su decision de no
continuar en la Escuela es por: *Porque no me adapto y no es algo para mi y no estoy
psicolégicamente como para esta vida. *Espero retomar mis estudios y observar si soy
capacitado para otra profesion. *La decision ¢s completamente voluntaria. *Nadie me obligd a
pedir la baja. *No he recibido maltrato fisico ni psicoldgico el tiempo que estuve en la Escuela
Militar. *Siento que es algo para mi simplemente no me adapto. *Espero salir a retomar mis
estudios.

6. Por otro lado, continta expresando el Director de la ESMIL. las afirmaciones del ex cadete
que tiene rotos huesos de la nariz y del brazo son ASOMBROSAS, pues antes de abandonar la
ESMIL se sometié a un examen médico del cual se desprende que sus condiciones generales de
salud son buenas.

7. Mediante providencia de diciembre 30 de 2011, (fs. 19), se convoca a audiencia publica
para enero 9 de 2012, a las 10H00.

8. En enero 5 de 2012, los seiiores Teniente Fernando Mauricio Encalada Parrales: Instructor
del ESMIL vy, al Brigadier Richard Cevallos Dominguez, remiten los informes solicitados en
diciembre 14 de 2011, (fs. 21 y 25), mismos que estan fuera del plazo establecido en el articulo
19 de la Ley Organica de la Defensoria del Pueblo.

9. A fs. 33, reposa la providencia de enero 12 de 2012, mediante la cual se solicita al Director
de la Escuela Superior Militar “Eloy Alfaro™, copias de: a) Notas de calificaciones de ingreso a
la ESMIL y de rendimiento durante la permanencia en la ESMIL del sefior Arce Méndez, esto
es desde octubre 2, hasta noviembre 24 de 2011; b) Historia médica del sefior Arce Méndez
dentro del Policlinico de la ESMIL, a partir del 2 de octubre hasta noviembre 24 de 201 l: ¢c)
Notas de espiritu militar en lo relacionado con ¢l Queja presentada por el sefior Arce Méndez: d)
Registro de sanciones impuesta a todos y cada uno de los sefiores Cadetes que formaron parte
de la Base Pucard, desde octubre 2, hasta noviembre 24 de 2011; e) Relacioén de castigos diarios
a partir de octubre 2, hasta noviembre 24 del 2011; f) Distribucién diaria de guardia desde
octubre 2, hasta noviembre 24 de 2011; g) Plan de asignatura; Plan de materias para el presente
periodo lectivo y de manera especial desde octubre 2, hasta noviembre 24 de 201 15 h) Informe
de Cadetes de Seguridad que forman parte de la Base Pucara, desde octubre 2, hasta noviembre
24 de 2011; i) Informe de Oficiales de Sanidad, a partir de octubre 2, hasta noviembre 24 de
20115 j) Reglamento de Disciplina Militar; k) Listado de todas las personas que tuvieron
relacion con los hechos aducidos por el Peticionario, es decir Compaiieros, Compaiieras,
Instructores etc.,circulo de personas involucradas con el supuesto maltrato cometido en contra
del seiior Arce Méndez por parte del sefior Instructor, Teniente Encalada Fernando; 1) Copia de
los informes y partes de los Brigadieres durante el tiempo de octubre 2, hasta noviembre 24 de
2011: m) Normativa sobre el ejercicio fisico permitido; n) Informes de atencién médica y
psicologica que hagan relacion con el sefior Arce Méndez; y, ii) Copia de todo el Expediente de
investigacion que tenga relacion con la denuncia presentada ante la ESMIL por el sefior Arce
Méndez, desde su presentacion hasta la presente fecha.

10. A fs. 40, reposan los oficios mediante los cuales ponemos en conocimiento del seiior

Ministro de Defensa, las investigaciones defensoriales, por presunta discriminacién en la
Escuela Superior Militar “Eloy Alfaro™ en contra del sefior Michael Andrés Arce Méndez, ex

aspirante,



&

I1. A fs. 44, consta la providencia fechada en encro 18 de 2012, remitida a la Escuela Superior
Militar “Eloy Alfaro™, informando que en enero 18 de 2012, la Direccion Nacional dec
Proteccion de Derechos Humanos, realizara una inspeccion fisica en las instalaciones y
entrevistar a los seiiores Cadetes del primer aiio, Brigadieres, Instructores, personal médico y
mas personas necesarias ¢ indispensables para el esclarecimiento de dicha investigacion,
comprometiéndose a guardar absoluta reserva.

12. A fs. 53 a 175, reposan las copias de los documentos enviados por la Escucla Superior
Militar “Eloy Alfaro, solicitados por csta Dircccién de Proteccion, mediante providencia de
encro 12 de 2012.

13. Afs.48a51y 178 a 220, figuran los informes suscritos por los funcionarios y funcionarias
de la Direcciéon Nacional de Proteccion de Derechos Humanos, Direccion Nacional de
Promocién y Adjuntia Primera de la Defensoria del Pueblo, en torno a las entrevistas realizadas
a los y las Cadetes de primer aiio de la Escuela Militar “Eloy Alfaro”, en enero 18 de 2012. Del
andlisis y sistematizacion de las entrevistas confidenciales, se desprende que existe un criterio
generalizado que detcrmina que existieron abusos de autoridad en contra del sefior Arce y que si
bien el proceso de reclutamiento era muy exigente con todos y todas las estudiantes, cl
tratamiento que recibié el seiior Arce fuc diferenciado, afectando su integridad de manera
evidente, de igual manera se corrobora varias de las aseveraciones del ex cadete Arce.

14. En enero 30 de 2012, se solicitd a la Direccion de la Escuela Militar “Eloy Alfaro”, una
copia del Reglamento Académico, mismo que es remitido en febrero 2 de 2012, y que figura a
fs. 221 a 242.

[IL. SITUACIONES VIVIDAS POR EL SENOR MICHAEL ANDRES ARCE MENDEZ,
CADETE DE LA ESCUELA SUPERIOR MILITAR ELOY ALFARO

15. De la investigacion realizada por la Direccion Nacional de Proteccion de Derechos
Humanos y de la Naturaleza de la Defensoria del Pueblo podemos identificar que el seiior
Michael Arce vivio las siguientes situaciones dentro de la Escuela Superior Militare Eloy Alfaro
en relacion a diferentes circunstancias:

Durante las Guardias
e No le dejaba dormir, todo el tiempo haciendo guardia sin relevo.
Le ponia de guardia toda la semana (lo normal una vez a la semana)
Le tenia todo el tiempo parado
Le hacia baiiarse con agua fria para que no le dé suefio.
A las 3 de la maiiana le sacaba a hacer guardia

e o o O

Durante los Entrenamientos
e Le ordenaba que boxee con mis de una persona (entre dos a 5 personas segun diferentes
testimonios)
e Le ordenaba meterse a la fosa que tenia agua helada por muchas horas
e Una vez lc ordenaron entrar a la piscina a las 4am.

Generar Odio
e Siempre le ponia en contra de los compafieros/as
Sc le culpaba a él de los castigos impuestos a todos
Le obligaba a las y los compaiieros del peloton a castigarle (ejercicios extras)
Le amenazaba con que si no pide la baja ¢l, todos serian castigados

Cuando pidié la baja Encalada le hizo leer la carta al final para que todos se burlen y
Encalada se reia.

e El Instructor l¢ pedia al peloton que lo insulte



Castigos y Teques (castigos fisicos)

® Ledejaban en el frio con licra, en plantén hasta la madrugada le hacian subir en una
tarima en una noche muy fria y con la ropa mojada, toda la noche.
Le obligaron a que se de roles (revolcarse) en el ripio y tierra, desnudo y mojado
Le hicieron caminar varios kilémetros, cuesta arriba cargando un campanario
Le hicieron pasar por un tubo de gas, Ingresado a la camara de gas por varias ocasiones
Que se ponga la chompa, poncho, y todas las prendas posibles cuando hacia demasiado
calor
Al peloton le hacian poner en circulo y a Arce en el centro y le rociaban gas en los ojos
y en el cuerpo mojado
En horas de la noche le sacaban a trotar cuando todo el pelotdn estaba descansando y
durmiendo.
Tenia los puiios pelados y le hicicron hacer mas castigos como arrastrarse en el ripio
Encalada le golpe6 en la espalda porque le encontré con unos chocolates en el bolsillo
Le hacia cargar mas peso (piedra en la mochila) por eso se quedé en el piso
Le hacian trotar con un ladrillo en su maleta por 45 minutos (aprox. 45 libras)
Ordenaba se quede parado fuera de la cabaiia
Le ponia a realizar ejercicios fisicos en exceso, mas que al resto.
Todos los dias recibia algin castigo.
Le obligaba a hacer el doble de barras que al resto y correr en el perimetro

Acoso
e Proferian maltrato de manera verbal.

e Le daba menos tiempo que a los demés para alistarse o realizar una actividad
e Le daba trato duro, hostigamiento
e Le gritaba permanentemente
e Siempre le trataba mal
e Teniente Encalada le decia que se largue
* Le obligaban a hablar duro acusandole de maricon
Alimentacion

e En dos ocasiones le dejaron sin comer.

¢ Endiferentes ocasiones le hacia comer parado

Le servian solo arroz,

Le lanzaban la comida en el plato

Le sacaba a comer en el patio

Le daba medio minuto para comer y del hambre que tenia se atrancaba por comer
rapido.

Antes de que ingrese a comer le hacian hacer barras por 30 minutos y ya no habia
tiempo para que coma

* Le hacia comer en el piso.

* Mientras cl resto comia a Arce le hacian dar vueltas en el patio

Le hacia comer separado de los demas

Referencia a la raza
e Le decia “negro vago™ “hediondo”, “negro h de p”, “iniitil”, ““eres menos que las
mujeres™
Habia actitud de racismo en el trato por parte de Encalada a Arce
® Encalada le dijo que “ningiin negro sera oficial™



De los documentos solicitados y remitidos por la Escuela Superior Militar “Eloy Alfaro™, asi
como de la Audiencia realizada se comprueba que no existe al interior de la misma un
procedimiento para investigar y sancionar las vulneraciones denunciadas

IV. ANALISIS DE DERECHOS HUMANOS

16. Dentro del analisis legal de derechos, abordaremos para nuestro estudio, normas tanto
constitucionales, como internacionales en relacion a: a) Derecho a la Integridad Personal. b)
Derechos a la Igualdad y no Discriminacion ¢) Derechos a la Educacion d) Proyecto de vida.

a) Derecho a la integridad personal

17. El Articulo 66 de la Constitucién de la Republica, reconoce y garantiza a las personas:
“(...) 3. El derecho a la integridad personal, que incluye: a) La integridad fisica, psiquica, moral
y sexual. b) Una vida libre de violencia en el ambito pablico y privado. El Estado adoptara las
medidas necesarias para prevenir, climinar y sancionar toda forma de violencia, en especial la
ejercida contra las mujeres, nifias, nifos y adolescentes, personas adultas mayores, personas con
discapacidad y contra toda persona en situacion de desventaja o vulnerabilidad; idénticas
medidas se tomaran contra la violencia, la esclavitud y la explotacion sexual, c. La prohibicién
de la tortura, la desaparicién forzada y los tratos y penas crueles, inhumanas o degradantes. (...)
4. Derecho a la igualdad formal, igualdad material y no discriminacién. 5. El derecho al libre
desarrolla de la personalidad, sin mas limitaciones que los derechos de los demas. 6. El derecho
a opinar y expresar su pensamiento libremente y en todas sus formas y manifestaciones.7. El
derecho de toda persona agraviada por informaciones sin pruebas o inexactas, emitidas por
medios de comunicacion social, a la correspondiente rectificacion, réplica o respuesta, en forma
inmediata, obligatoria y gratuita, en el mismo espacio u horario (...)".

18. Por otro lado la Convencién Americana sobre Derechos Humanos "Pacto de San José de
Costa Rica", manifiesta en su articulo 5. “Derecho a la Integridad Personal: 1. Toda persona
tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral. 2. Nadie debe ser sometido
a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. (...)”

19. En el presente caso el sefior Michael Andrés Arce Méndez, ex Cadete de la Escuela
Superior Militar “Eloy Alfaro™ fue obligado a quedarse gran parte de la noche afuera de los
locales, rociarle gas en su rostro y con su cuerpo desnudo y/o mojado ingrese a la camara de
gas, obligarle a boxear con més de un compafcros hasta que sangre, forzarle a que camine y/o
trote por largas horas con un bloque o ladrillo en su mochila, obligarle que permanezca en la
tarima de la Base Pucara con su ropa mojada y constantemente echarle agua fria durante varias
horas de la noche que va de por si la temperatura de lugar era baja, disponerle que permanczca
en la piscina de agua fria por largas horas de la noche hasta el punto que le de hipotermia. Y
ofras agresiones como teques, que se detallan en la seccion Il. Durante los entrenamientos,
guardias, comidas y castigos. Las situaciones vividas por ¢l seiior Arce le proporcionaron
dolores y sufrimientos corporales, frio entumecimiento asi como ocasionaron enfermedades y
debilidad fisica, de igual manera dejaron secuelas fisicas. Por lo que vulneraron su integridad
fisica.

20. Por otra parte fue sometido a un constante hostigamiento, como se detalla en la seccion 11
acoso y generar odio asi como los castigos, fue obligado a que se desvista o que con ropa
mojada se revuelque en la ticrra, de igual manera fue victima de insultos y desprestigios por ser
afro ecuatoriano, se evidencia la practica de poner a sus compaiieros en contra de ¢él. Todo estas
situaciones descritas afectaron psicoldgicamente al sefior Arce llegando al punto de verse
obligado a solicitar la baja. donde ademas fue obligado a declarar que la misma se solicita por
razones personales, teniendo que sufrir adicionalmente la humillacion de leer su carta y soportar
las burlas de compafieros e instructores. Los daiios que ocasionaron a su autoestima y el

5



P

sentimiento de impotencia y desproteccion configuran vulneracién a su integridad psicolégica,
contraviniendo tanto la constitucion como los tratados internacionales.

21. Adicionalmente es importate destacar que la Declaracion Universal de Derechos Humanos
de 1948, asi como gran parte de instrumentos internacionales sobre derechos humanos,
garantiza el derecho a la Integridad Personal, la mencionada declaracion en su articulo 5,
manifiesta que: “Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes.” De la misma manera el Articulo 7, expresa: “Todos son iguales ante la ley y
tienen, sin distincion, derecho a igual proteccion de la ley. Todos tienen derecho a igual
proteccion contra toda discriminacion que infrinja esta Declaracion y contra toda provocacion a
tal discriminacion.”

22. Ademas el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, en su Articulo 7
expone: “Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes.
En particular, nadie serda sometido sin su libre consentimiento a experimentos médicos o
cientificos™.

23. Dentro del derecho a la integridad personal, y relacionado directamente con el caso,
debemos abordar el tema de la tortura, tratos crucles inhumanos y degradantes; actos que se
encuentran normados en la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos Crueles Inhumanos o
Degradantes, que entr6 en vigor el 25/06/1987, que en su articulo primero manifiesta: “1. A los
efectos de la presente Convencion, se entendera por el término "tortura” todo acto por el cual se
inflija intencionadamente a una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o
mentales, con el fin dc obtener de ella o de un tercero informacién o una confesién, de
castigarla por un acto que haya cometido, o se sospeche que ha cometido, o de intimidar o
coaccionar a esa persona o a otras, o por cualquier razén basada cn cualquier tipo de
discriminacién, cuando dichos dolores o sufrimientos sean infligidos por un funcionario
publico u otra persona en el ¢jercicio de funciones publicas, a instigacién suya, 0 con su
consentimiento o aquiescencia. No se consideraran torturas los dolores o sufrimientos que sean
consecuencia tinicamente de sanciones legitimas, o que sean inherentes o incidentales a éstas. 2.
El presente articulo se entendera sin perjuicio de cualquier instrumento internacional o
legislacion nacional que contenga o pueda contener disposiciones de mayor alcance™.

24. En el presente caso los maltratos proporcionados, los dolores y sufrimientos, fueron
infringidos intencionalmente y estaban dirigidos con la intencién de separar de la institucion a
una persona por razones personales o peor atn por ¢l color de su piel, lo cual analizaremos mas
adelante. Parte de la tortura sufrida por el sefior Arce incluia la constante incitacién a que se dé
la baja voluntaria y amenazas que de no hacerlo los sufrimientos no cesarian y serian cada vez
peor, tanto para €l como para sus compaiieros lo cual configura por si mismo tortura y privacién
de alcanzar su proyecto de vida mediante la vulneracion de su integridad personal.

25. [Es de especial atencion para esta Direccion los sufrimientos proporcionados en relacion a
la alimentacion, el derecho a una alimentacion adecuada es de importancia fundamental para el
disfrute de todos los derechos. EI Comité de derechos econdmicos sociales y culturales en su
Observacion General 12 considera que el contenido basico del derecho a la alimentacion
adecuada comprende lo siguiente: - la disponibilidad de alimentos en cantidad y calidad
suficientes para satisfacer las necesidades alimentarias de los individuos.

26. En este sentido la negativa a proporcionarle alimentos vulnera tanto el derecho a la
alimentacién como se constituye en una forma de hostigamiento y tortura tanto fisico como
psicoldgico. Cumpliendo con los clementos sciialados anteriormente, es un acto intencional con
la finalidad de infringir daiio y basado en un criterio de discriminacién, mas ain cuando esta
negativa es solo con la persona del seiior Arce teniendo ademas que soportar ¢l ver a otras
personas comer a satisfaccion.

27. La Convenci6n Interamericana para prevenir y sancionar la Tortura, que entrd en vigencia
el 28 de febrero de 1987, de la misma manera detalla que “Para los efectos de la presente
Convencion se entendera por tortura todo acto realizado intencionalmente por el cual se inflijan
a una persona penas o sufrimientos fisicos o mentales, con fines de investigacion criminal,
como medio intimidatorio, como castigo personal, como medida preventiva, como pena o con
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cualquier otro fin. Se entenderd también como tortura la aplicacién sobre una persona de
métodos tendientes a anular la personalidad de la victima o a disminuir su capacidad fisica o
mental, aunque no causen dolor fisico o angustia psiquica. No estaran comprendidos en el
concepto de tortura las penas o sufrimientos fisicos o mentales que sean Unicamente
consecuencia de medidas legales o inherentes a ¢stas, sicmpre que no incluyan la realizacion de
los actos o la aplicacion de los métodos a que se refiere el presente articulo™.

28. Ademas en el Articulo 3, exponc: “Seran responsables del delito de tortura: a. los
empleados o funcionarios publicos que actuando en cse caracter ordenen, instiguen, induzcan a
su comision, lo cometan directamente o que, pudiendo impedirlo, no lo hagan. b. las personas
que a instigacion de los funcionarios o empleados piblicos a que se refiere el inciso a. ordenen,
instiguen o induzcan a su comision, lo cometan directamente o sean complices. Y en el Articulo
4, prescribe que: “El hecho de haber actuado bajo 6rdenes superiores no eximird de la
responsabilidad penal correspondiente.”

29. Al mismo tiempo el Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, “Protocolo de San
Salvador", en su Articulo 3, determina que: “Obligacion de no Discriminacion. Los Estados
partes en el presente Protocolo se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos que en
¢l se enuncian, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica,
nacimicnto o cualquier otra condicion social.

30. Frente a la argumentacion legal del derecho a la integridad personal, se colige que éste se
origina en el respeto a la vida y el resguardo de la persona, ¢n toda su extension, ya sea ¢n su
integridad fisica, psiquica y moral, e implica que nadie puede ser lesionado o agredido
fisicamente, ni ser victima de daiios inmateriales que le impidan conservar su estabilidad
psicoldgica, en el presente caso se desprende un claro quebrantamiento en su integridad fisica y
psicologica, sufriendo agresiones que afectaron vy lesionaron su cuerpo, causandole dolor y dario
a su salud fisica de igual manera la afectacion a la integridad psiquica y moral del scior Arce,
derecho violado a la plenitud de sus facultades morales, intelectuales y emocionales: misma que
sc relaciona con el derecho a no ser obligado, forzado o manipulado mentalmente contra su
voluntad. como en efecto se evidencio que el sefior Arce Méndez resistio.

31. De igual manera cuando se inflige intencionalmente dolores, sufrimientos fisicos o
mentales para castigar por un acto cometido o no, cuando se intimida o coacciona por
discriminacion por parte de un funcionario publico en el ¢jercicio de sus funciones a instigacion
suya o con el consentimiento o aquicscencia es tortura, en ¢l presente caso el sefior Arce se
encontraba en una institucion educativa estatal, siendo completa responsabilidad del Estado en
este caso en primera instancia de la Escucla Militar Eloy Alfaro las agresiones sucedidas al
interior de la misma y el realizar investigaciones procedentes y conducentes a sancionar
actitudes y comportamientos como los que se han observado.

b) Derecho ala ignaldad y no discriminacion

32, La Constitucion de la Republica en el Articulo 11, formula que: “El ejercicio de los
dercchos se regira por los siguientes principios: 2. Todas las personas son iguales y gozarin de
los mismos derechos, deberes y oportunidades. Nadie podra ser discriminado por razones de
etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil,
idioma, religion, ideologia, filiacion politica, pasado judicial, condicion socio-econdmica,
condicién migratoria, orientacion sexual, estado de salud, portar VI, discapacidad, diferencia
fisica; ni por cualquier otra distincién, personal o colectiva, temporal o permanente, que tenga
por objcto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o cjercicio de los
derechos. La ley sancionara toda forma de discriminacion. (...)El Estado, sus delegatarios,
concesionarios y toda persona que actiie en cjercicio de una potestad piblica, estarin obligados
a reparar las violaciones a los derechos de los particulares por la falta o deficiencia en la
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prestacion de los servicios publicos, o por las acciones u omisiones de sus funcionarias y
funcionarios, y empleadas y empleados publicos en el desemperio de sus cargos (...)".

33. Asi, la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial, en su articulado se pronuncia, bajo los siguientes términos: El Articulo
I, numeral 1, determina: “En la presente Convencién la expresion "discriminacion racial”
denotara toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia basada en motivos de raza, color,
linaje u origen nacional o étnico que tenga por objeto o por resultado anular o menoscabar el
reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y
libertades fundamentales en las esferas politica, ccondmica, social. cultural o en cualquier otra
esfera de la vida pablica. (...)".

34. Las situaciones descritas en la seccion Il en Referencia a la raza que incluye el trato
peyorativo como “negro vago™ *hediondo™, “negro hijo de puta”, “inatil”, demuestran una clara
referencia a su raza para un fin negativo, sanciones y llamadas de atencioén lo que implica una
diferenciacion que tiene por objeto menoscabar el ejercicio de los derechos a la educacion y
libre cjercicio de la personalidad (proyecto de vida) del sefior Arce.

35. La afirmacion del teniente Encalada de que “ningin negro serd oficial”™ preocupa sobre
manera a esta institucion ya que ademas de evidenciar una actitud racista y una clara
discriminacion que en el presente caso ha sido victima el sefior Arce evidencia un problema
institucional con un grupo de personas en este caso afroecuatorianos y afroecuatorianas.

36. Por otra parte el obligarle a que se sirva sus alimentos aislado del resto de estudiantes por
ser afrodescendiente es un acto de evidente y grave discriminacion. Demuestra una
diferenciacion especifica que tiene como menoscabo el ejercicio de su derecho a la alimentacion
asi como al descanso en los casos en los que se lo hacia mantener de pie.

37. En igual forma el Articulo 46 de nuestra Constitucion, expone: “El Estado adoptara, entre
otras, las siguientes medidas que aseguren (...)7. Proteccion frente a la influencia de programas
0 mensajes, difundidos a través de cualquier medio. que promuevan la violencia, o la
discriminacion racial o de género™.

38. Las actitudes evidenciadas por parte de una autoridad educativa que demuestran
discriminacion como en el presente caso, constituyen mensajes de odio difundidos directamente
y con el agravante de ser propagados por parte de personas que ejercen autoridad frente a otros,
en este caso instructor a los reclutas, este tiempo de mensajes estan prohibidos por la
constitucion y pueden llegar a ser penados por la ley como delitos de odio.

39. El Articulo 2 la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial, detalla que: “Los Estados partes condenan la discriminacion racial y sc
comprometen a scguir, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, una politica
encaminada a eliminar la discriminacion racial en todas sus formas y a promover cl
entendimiento entre todas las razas, y con tal objeto: a) Cada Estado parte se compromete a no
incurrir en ningdn acto o practica de discriminacion racial contra personas, grupos de personas o
instituciones y a velar por que todas las autoridades plblicas ¢ instituciones piblicas, nacionales
y locales, actiien en conformidad con esta obligacion™.

Del mismo modo los Estados partes se comprometen a “prohibir y eliminar la discriminacion
racial en todas sus formas y a garantizar el derecho de toda persona a la igualdad ante la ley, sin
distincion de raza, color y origen nacional o étnico, particularmente en el goce de los derechos
siguientes: (...) v) El derecho a la educacién y la formacién profesional; (...)".de igual forma
“Los Estados partes se comprometen a tomar medidas inmediatas y eficaces, especialmente en
las esferas de la ensefianza, la educacién, (..), para combatir los prejuicios que conduzcan a la
discriminacion racial y para promover la comprension, la tolerancia y la amistad entre las
naciones y los diversos grupos raciales o étnicos, asi como para propagar los propdsitos y
principios de la Carta de las Naciones Unidas, de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre la eliminacién de todas las formas de
discriminacion racial y de la presente Convencién™. (Articulos 5 y7 Convencion Internacional
sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial)



40. [Esta responsabilidad internacional incluye cl establecimiento de politicas y directrices
claras dentro de las instituciones asi como las sanciones pertinentes para que cste tiempo de
casos no se den y en su defecto no se repitan. Al estar en ambito educativo esta responsabilidad
es mayor sc debe garantizar a las personas ¢l acceso y permanencia dentro de las instituciones
sin discriminacion. En el presente caso no se evidencia que la escuela Militar Eloy Alfaro tenga
politicas de inclusion ni que se hayan realizado procesos tendientes a una sancion por los hechos
ocurridos.

41. Nuestra Carta Magna y mas normas internacionales garantizan que todas las personas
tengamos derecho a la igualdad formal, igualdad material y no discriminacion, nadie podra ser
discriminado o discriminada por razones de ctnia, identidad cultural, etc., y el sefior Arce
Méndez sufrié en carne propia discriminacion racial, pues ¢l trato que obtuvo fue diferente a la
de los demas estudiantes y obedecio a su condicion étnica, social y cultural; como en efecto el
Instructor Encalada tenia una actitud racista.

42. El tratamiento diferenciado y el constante hostigamiento sumado a las claras expresiones
de racismo ecvidencian una practica notoriamente discriminatoria por parte del Instructor
Encalada asi como una falta de normas y sanciones por parte de las Autoridades de la Escuela.

¢) Derecho a la educacion

43. La Constitucion de la Republica del Ecuador, en el Articulo 3, alude: “Son dcberes
primordiales del Estado: 1. Garantizar sin discriminacion alguna el efectivo goce de los
derechos establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales, en particular la
educacion. la salud, la alimentacion, la seguridad social y el agua para sus habitantes.(...)".

44, El Articulo 27. determina que: “La educacién se centrara cn el ser humano y garantizara su
desarrollo holistico, en el marco del respeto a los derechos humanos, (...); sera participativa,
obligatoria, intercultural, democratica, incluyente y diversa, de calidad y calidez; impulsara la
equidad de género, la justicia, la solidaridad y la paz; estimulara el sentido critico, ()

45. En el mismo sentido el Articulo 28, manificsta que: “La educacién responderd al interés
publico y no estara al servicio de intereses individuales y corporativos. Se garantizara el acceso
universal, permanencia, movilidad y egreso sin discriminacion alguna (...). lgualmentc el
Articulo 347, establece que: “Sera responsabilidad del Estado: (...) 2.Garantizar que los centros
educativos sean espacios democraticos de cjercicio de dercchos y convivencia pacifica. (...) 6.
Erradicar todas las formas de violencia en el sistema educativo y velar por la integridad fisica,
psicoldgica y sexual de las estudiantes y los estudiantes™.

46. La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, en el articulo 12,
dispone: “Toda persona tienc derecho a la educacién, la que debe estar inspirada en los
principios de libertad, moralidad y solidaridad humanas. (...) El derecho de educacion
comprende el de igualdad dec oportunidades en todos los casos, de acuerdo con las dotes
naturales, los méritos y el deseo de aprovechar los recursos que puedan proporcionar la
comunidad y el Estado™. El Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, "Protocolo de San
Salvador”. en ¢l articulo 13, apunta que el Derecho a la Educacion: “1. Toda persona tiene
derecho a la educacion. 2. Los Estados partes en el presente Protocolo convienen en que la
educacion debera orientarsc hacia el pleno desarrollo de la personalidad humana y del sentido
de su dignidad y debera fortalecer el respeto por los derechos humanos, el pluralismo
ideologico, las libertades fundamentales, la justicia y la paz. Convienen, asimismo, en quc la
educacion debe capacitar a todas las personas para participar efectivamente en una sociedad
democratica y pluralista, lograr una subsistencia digna. favorecer la comprensidn, la tolerancia y
la amistad entre todas las naciones y todos los grupos raciales, étnicos o religiosos y promover
las actividades en favor del mantenimicnto de la paz”™.
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47. Por su parte el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, en sus
articulos 13 y 14, manifiesta: “Articulo 13: *1. Los Estados Partes en cl presente Pacto
reconocen el derecho de toda persona a la cducacion. Convienen en que la educacion debe
orientarse hacia el pleno desarrollo de la personalidad humana y del sentido de su dignidad, y
debe fortalecer el respeto por los derechos humanos y las libertades fundamentales. Convienen
asimismo en que la educacion debe capacitar a todas las personas para participar efectivamente
en una sociedad libre, favorecer la comprension, la tolerancia y la amistad entre todas las
naciones y entre todos los grupos raciales, étnicos o religiosos, y promover las actividades de las
Naciones Unidas en pro del mantenimiento de la paz.

48. Las normas Constitucional y los tratados con cardcter de norma Constitucional establecen
que dentro de la educacion se debe tomar en cuenta tanto el acceso como la permanencia y que
¢l desarrollo de la misma se debe dar en el pleno gjercicio del derecho a la personalidad y las
libertades fundamentales asi como la no discriminacion. En el presente caso podemos observar
que si bien Michael Arce pudo acceder a la educacion que habia elegido no se garantizo su
permanencia en razon de que se vulneré su derecho a la integridad personal y a la igualdad, las
practicas dentro de la escuela con supuestos fines educativos vulneraron su derecho a la
educacion.

49. Cabe recordar que de la Observacion General N° 13 El derecho a la Educacién (articulo 13)
del PIDESC, manifiesta que la educacion en todas sus formas y en todos los niveles debe tener
las siguicntes cuatro caracteristicas interrelacionadas: disponibilidad, accesibilidad, no
discriminacién y accesibilidad material. Dentro de la tercera caracteristica enunciaremos la No
discriminacion ¢ igualdad de trato. Ademas la prohibicién de la discriminacion, consagrada en
¢l parrafo 2 del articulo 2 del Pacto, no esta supeditada ni a una implantacion gradual ni a la
disponibilidad de recursos; se aplica plena ¢ inmediatamente a todos los aspectos de la
educacion y abarca todos los motivos de discriminacién rechazados internacionalmente. El
Comité interpreta el parrafo 2 del articulo 2 y el articulo 3 a la luz de la Convencion de Ia
UNESCO relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de la enseifianza y de las
disposiciones pertinentes de la Convencién sobre la climinacion de todas las formas de
discriminacién.

50. El mismo documento detalla que la adopcion de medidas especiales provisionales
destinadas a lograr la igualdad de hecho entre hombres y mujeres y de los grupos
desfavorecidos no es una violacion del derecho de no discriminacion en lo que respecta a la
educacion, siempre y cuando esas medidas no den lugar al mantenimiento de normas no
cquitativas o distintas para los diferentes grupos, y a condicién de que no se mantengan una vez
alcanzados los objetivos a cuyo logro estaban destinadas. Finalmente el Comité toma nota del
articulo 2 de la Convencion sobre los Derechos del Niiio, y del apartado e) del articulo 3 de la
Convencion de la UNESCO relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de la
ensefianza y confirma que el principio de la no discriminacion se aplica a todas las personas en
edad escolar que residan en el territorio de un Estado Parte, comprendidos los no nacionales y
con independencia de su situacion juridica.

51. Del anterior documento se desprende la obligacion del establecimiento educativo de
adoptar medidas especiales tendientes a garantizar este derecho, mas aun tomando en
consideracion que dentro de toda la Escuela Militar no se constata ni estudiantes, ni instructores
afroecuatorianos en nimero significativo.

52. El derecho de educacién comprende el de igualdad de oportunidades que deben
proporcionar la comunidad y el Estado y en este caso la Escuela Militar “Eloy Alfaro”, que
siendo una institucion publica, I redujo la oportunidad de superacion y progreso personal y el
de su familia.

d) Derecho al desarrollo personal (Proyecto de vida)
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53. La Constitucion del ecuador en su Articulo 66 reconoce y garantiza a las personas: 2. El
derecho a una vida digna, que asegure la salud, alimentacion y nutricion, agua potable, vivienda,
saneamiento ambiental, educacion, trabajo, empleo, descanso y ocio, cultura fisica, vestido,
seguridad social y otros servicios sociales necesarios. 5. El derecho al libre desarrollo de la
personalidad, sin mas limitaciones que los derechos de los demas.

s4. En este sentido todas las personas pueden clegir libremente su proyecto de vida mismo que
la Corte interamericana de Derechos Humanos en el caso En el caso Loayza Tamayo y
posteriormentc en el caso Tibi (contra el Ecuador) ha establecido que “se trata de mas que las
oportunidades, chances, expectativas. Estd vinculado, (...), con metas razonables, esperanzas
fundadas, proyectos accesibles, que constituyen, en su conjunto, el derrotero para el desarrollo
de la persona, deliberado y factible, a partir de ciertas condiciones que lo apoyan y justifican.
Agréguese la posibilidad de que exista una decision concreta por parte del titular de los
derechos afectados, decision sustentada cn aquellos elementos, y no apcnas en suposiciones,
presunciones o inferencias del observador externo™.

55. En el presente caso Michael Arce tenia una expectativa real de graduarse en la Escucla
Militar Eloy Alfaro, puesto que habia sido aceptado y estaba ya cursando sus estudios,
demostrando en las primeras semanas capacidad para continuar con los mismos y graduarse.
Estas cxpectativas reales tanto de Michael como de su familia se vio truncada por la
discriminacion sufrida y la violacion a su integridad personal perpetrada al interior de la propia
escuela.

56. Es pertinente sefalar que de no haber existido vulneracion a sus derechos Arce actualmente
estaria a poco tiempo de terminar su primer afio y posteriormente graduarse y tener el trabajo
que él, en su libre determinacion eligié para su vida. Las vulneraciones de derechos humanos
truncan los proyectos de vida de las victimas vulnerando asi el derecho al libre desarrollo de su
personalidad.

V. CONSIDERACIONES

57. Para la presente resoluciéon se ha considerado las normas sobre derechos humanos
establecidas tanto en la Constitucion de la Republica del Ecuador, asi como tratados
internacionales, del sistema Universal y del Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos
Humanos normas que manifiestan claramente que cuando se inflija intencionalmente dolores,
sufrimientos fisicos o mentales para castigar por un acto, O s€ intimide y coaccione por
discriminacion por parte de un funcionario piiblico en el ejercicio de sus funciones a instigacion
suya o con ¢l consentimiento o aquiescencia es tortura y por consiguiente una vulneracion a la
integridad personal.

58. Bajo esa consideracion, debemos manifestar que ¢l eje esencial que determina el contenido
y desarrollo de los derechos humanos es la dignidad humana y el reconocimiento de que todos
los seres humanos somos libres e iguales; lo que constituye el punto de partida para el desarrollo
de los derechos de manera general, siendo que por consecuencia una afectacion a la misma
constituye una vulneracion de derechos.

59. El principio de igualdad y no discriminacion que nucstra Constitucién y los Instrumentos
Internacionales protegen como principio rector del ejercicio de derechos humanos. En relacion a
los tratos inhumanos, crueles y degradantes, este principio tiene especial connotacion debido a
que si bien los tratos de este tipo son condenados en todo momento y contra toda persona,
cuando los mismos son perpetrados bajo consideraciones discriminatorias configuran un
agravantc en materia de derechos humanos.

60. Conforme a lo investigado por la Defensoria del Pueblo de Ecuador se determina que mas
alla de las exigencias que demanda la formacion militar conforme a lo detallado por las
autoridades y las normas relacionadas; en el caso del seiior Arce Méndez se advierten tratos que
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van mas alla de estas exigencias, generando afectaciones a la integridad fisica y psicoldgica y
por ende atentando contra su dignidad como ser humano.

61. Ademds se desprende que tales tratos se vincularian con el hecho de que el sefior Arce es
afro ecuatoriano, contraviniendo toda norma que se manifiesta contraria a cualquier trato
discriminatorio, siendo exhaustivo lo desarrollado en contra de la discriminacién racial.

62. De la misma manera existe una responsabilidad estatal por precautelar que las Instituciones
que conforman el Estado sean las llamadas a respetar ¥ hacer respetar los derechos humanos
bajo parametros de no discriminacion. Responsabilidad que no excluye en ningin momento a
las fuerzas armadas.

63. Igualmente debemos convenir en que la educacion debera orientarse hacia el pleno
desarrollo de la personalidad humana y del sentido de su dignidad y deberd fortalecer el respeto
por los derechos humanos, el pluralismo ideolégico, las libertades fundamentales, la justicia y la
paz. La educacion debe capacitar a todas las personas para participar efectivamente en una
sociedad democratica y pluralista, lograr una subsistencia digna, favorecer la comprension, la
tolerancia y la amistad entre todas las personas y todos los grupos raciales, étnicos o religiosos y
promover las actividades en favor del mantenimiento de la paz dentro de las instituciones
plblicas y privadas.

64. De la investigacion realizada por la Defensoria del Pueblo de Ecuador se desprende que el
seiior Michael Andrés Arce Méndez fue victima de tratos que atcntaban contra su dignidad,
mismos que serian inhumano crueles y degradantes contraviniendo normas constitucionales yde
instrumentos internacionales de derechos humanos.

65. En el caso de Arce Méndez no se produjo el respeto a su derecho a capacitarse, a escoger
libremente la carrera cducativa que le serviria para tener una vida digna inspirada en los
principios de libertad, moralidad y solidaridad humana como lo establece la constitucidn.

66. Finalmente debemos observar que la inexistencia tanto de politicas en contra de la
discriminacién asi como de un proceso que determine responsabilidades y sanciones por parte
de las autoridades competentes es una omisién que vulnera derechos humanos y los hace
responsables.

67. Es de preocupacién para esta institucion que personas que presentan manifestaciones
claramente racistas formen parte de una institucion estatal de relevancia y realce como son las
Fuerzas Armadas Ecuatorianas.

VI. RESOLUCION

68. Por las consideraciones expuestas y por ser de competencia de la Defensoria del Pueblo, de
conformidad con lo previsto en el numeral 2 del Art. 215 de la Constitucion de la Repiblica,
concordante con los Articulos: 19,20y 21 de la Ley Orgénica de la Defensoria del Pueblo y el
Articulo 25 del Reglamento de Tramite de Quejas, Recursos Constitucionales y Demandas de
Inconstitucionalidad de Competencia del Defensor del Pucblo: poniendo en claro que a las
partes se les ha concedido el ejercicio del derecho a la defensa, se les ha notificado y convocado
en legal y debida forma para que comparezcan a formular sus respectivas argumentaciones y
alegaciones; la Direccién Nacional de Proteccién de Derechos Humanos y de la Naturaleza,
RESUELVE:

I. ACEPTAR la Queja presentada por el sefior Michacl Andrés Arce Méndez en
contra del sefior Teniente Fernando Mauricio Encalada Parrales, Instructor
Oficial de la Escuela Superior Militar “Eloy Alfaro™.

2. DECLARAR que el seiior Teniente Fernando Mauricio Encalada Parrales,
Instructor Oficial de la Escuela Superior Militar “Eloy Alfaro”, vulneré el
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derecho a la integridad personal, el derecho a la igualdad y no discriminacion
racial y el derecho a la educacion que constitucionalmente le son reconocidos al
sefior Michael Andrés Arce Méndez.

EXHORTAR al Ministerio de Defensa Nacional y a la Escuela Superior Militar
que se inicie el proceso interno correspondiente en contra del sefior Teniente
Fernando Mauricio Encalada Parrales, Instructor Oficial de la Escuela Superior
Militar “Eloy Alfaro™, para que por serias vulneraciones a derechos humanos sea
sancionado ~de manera razonable y proporcionalmente. Esta Direccion
recomienda que por dichas violaciones sea separado de las Fuerzas Armadas
Ecuatorianas.

DECLARAR que la Defensoria del Pueblo realizara vigilancia al debido
proceso del proceso interno sancionatorio.

DECLARAR a la Escuela Superior Militar Eloy Alfaro por intermedio de sus
directivos como responsables de las vulneraciones de los derechos del seior
Michael Andrés Arce Méndez por la omision de procesos internos de respeto y
sancion oportunos.

EXHORTAR a la Escuela Superior Militar Eloy Alfaro y al Ministerio de
Defensa Nacional que en cumplimiento de las disposiciones constitucionales e
internacionales implementen programas y politicas tendientes a erradicar la
discriminacion dentro de las escuclas Militares del pais y garantizar ¢l respeto a
los derechos humanos, para lo cual la Defensoria del Puetlo sc pone a su
disposicion para cualquier sustento técnico que sea requerido para brindar apoyo
en la construccion e implementacion de las mismas.

REMITIR la investigacion al Ministerio Publico por existir indicios y
evidencias de actos delictivos que implican violacion en materia de derechos
humanos, en este caso por el cometimiento de actos de tortura, trato cruel e
inhumano y degradante por parte del sefior Teniente Fernando Mauricio
Encalada Parrales, Instructor en contra del sefior Michael Andrés Arce Méndez.
RESERVAR el derecho de esta Direccion Nacional para continuar tramites
defensoriales en relacion a posibles vulneraciones a derechos al interior de la
Escuela Superior Militar Eloy Alfaro en contra de otros y otras estudiantes en
relacion a la informacion obtenida mediante entrevistas directas y reservadas.
DEJAR A SALVO el ejercicio de los derechos y acciones administrativas y/o
judiciales de las que se crean asistidas las partes.-

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.-

ot
arla l’agfﬁo Carr 1'4 i
DIRECTORA NACIONAL DE PROTECCION
DE DERECHOS HUMANOS Y DE LA NATURALEZA
DEFENSORIA DEL PUEBLO



CASO ARCE

REPUBLICA DEL ECUADOR

www._funcionjudicial.gob.ec
SEPTIMO TRIBUNAL DE GARANTIAS PENALES DE PICHINCHA

No. proceso: 17247-2013-0414

No. de Ingreso: 1

Accion/Infraccion: ODIO RACIAL

Actor(es)/Ofendido(s): DRA. GINA GOMEZ DE LA TORRES, FISCAL DE PICHINCHA

DRA. GINA DE LA TORRE, FISCAL DE PICHINCHA
ARCE MENDEZ MICHAEL ANDRES
ARCE MENDEZ MICHAEL ANDRES

Demandado(s)/Procesado(s): FERNENDO MAURICIO ENCALADA PARRALES
ENCALADA PARRALES FERNANDO MAURICIO

27/03/2014 SENTENCIA

VISTOS: El Dr. Franz Valverde Gutiérrez, Juez Sexto de Garantias Penales de Pichincha (E), en
auto de 26 de noviembre de 2.013, las 12h31, fundamentado en el Art. 232 del Cédigo de
Procedimiento Penal, dictd auto de llamamiento a juicio en contra de Fernando Mauricio
Encalada Parrales, por considerarle autor del delito tipificado y sancionado en el Art. 212, del
segundo innumerado del Cddigo Penal, en concordancia con el Art. 42 ibidem. El referido auto
tuvo como antecedente la resolucién de inicio de instruccion fiscal, de fecha 03 de julio de
2.013, dictada por el Dr. Franz Valverde Gutiérrez, de la que se desprende que el sefior
Michael Andrés Arce Méndez, fue cadete de la Escuela Militar Eloy Alfaro, durante su
entrenamiento en la Fase Pucard, habia sido objeto de un trato humillante, de odio y de acoso
personal; el ex cadete Michael Arce Méndez, habia denunciado este hecho en la Defensoria del
Pueblo y en la Escuela Militar, es asi que por las investigaciones realizadas por la Defensoria
del Pueblo, en ejercicio de sus funciones, realizaron una investigacion bajo el principio de la
informalidad, los funcionarios de dicha institucion se entrevistaron con los cadetes de la
Escuela Militar Eloy Alfaro, sin que éstos indiquen sus nombres, quienes confirmaron los
hechos denunciados por el ex cadete Arce, esto es Michael Arce recibié un trato
discriminatorio, degradante y prejuiciado en su instruccion militar ya que debia realizar
ejercicios fisicos excesivos, en muchas ocasiones no le permitian comer o le impedian que lo
haga dentro del comedor, conjuntamente con sus compafieros, ademas le ordenaban que
realice turnos a semana seguida, sin relevo y sin descanso, era calificado como inutil, sucio,
vago, inservible, debia cargar por mucho tiempo una piedra grande en su maleta, le obligaban
salir de la ducha para que repte y se revuelque en la tierra, le hacian que permanezca mas
tiempo que el resto de cadetes en la piscina de agua fria, lo que le causé hipotermia, en horas
de la madrugada le obligaban a ducharse en agua fria y le aplicaban gas picante, era obligado a
boxear hasta 10 peleas con tres compafieros al mismo tiempo, producto de esto le habian
ocasionado una fractura en la nariz y un esguince en el brazo derecho impidiéndole salir al
policlinico, era obligado a pelear con mujeres como una manera de desvalorizarle su fuerza y



su capacidad; le dotaron de un fusil en mal estado para que se largue y pida la baja. Estos actos
denigraran su dignidad humana lo que atentd sus derechos humanos, que dieron lugar a que
Michael Arce solicite la baja voluntaria de la institucion militar.- Remitida la causa a la Oficina
de Sorteos de la Funcidon Judicial para el sorteo de ley, correspondié su conocimiento a este
Tribunal, en donde se radicé la competencia, por lo que la Presidencia avocd conocimiento de
la causa y posteriormente convocd a la audiencia oral publica de juzgamiento del acusado
Fernando Mauricio Encalada Parrales y, habiendo llegado el indicado momento, en la forma
gue determina la Ley, se evacuaron las pruebas que los sujetos procesales consideraron
convenientes a sus intereses y, por agotada su tramitacién, encontrandose el proceso en
estado de resolver, previamente a hacerlo se considera: PRIMERO.- En la sustanciacién de la
causa no se omitieron solemnidades sustanciales y ademds se observaron durante su
tramitacién las normas del debido proceso establecidas en la Constituciéon de la Republica,
razon por la que se declara su validez. SEGUNDO.- El Tribunal Séptimo de Garantias Penales de
Pichincha es competente para sustanciar el juicio y dictar sentencia en el presente proceso de
accion publica instaurado contra el acusado Fernando Mauricio Encalada Parrales, por asi
disponerlo el numeral 1 del Art. 28 del Cdédigo Adjetivo Penal. TERCERO.- La Fiscalia
representada por la Dra. Gina Gomez de la Torre, para justificar su hipdtesis de adecuacion
tipica, asi como la responsabilidad del acusado antes referido, en la audiencia publica de
juzgamiento, presentd las siguientes pruebas: 1. Testimonio de la ofendido (acusador
particular) Michael Andrés Arce Méndez, quien luego de consignar sus generales de ley, bajo
juramento manifestd que es estudiante universitario y trabajador privado; agregd que la
persona que intervino en el hecho es el Teniente Fernando Mauricio Encalada Parrales, y en un
evento denominado empalizada intervino el Brigadier Cevallos Richard, quien le hizo duchar,
luego le mando a revolcarse en la tierra, nuevamente le hizo duchar y nuevamente a la tierra;
no recuerda las fechas en que sucedieron los hechos porque fueron varios eventos en los que
fue maltratado, pero esos eventos se dieron en el afio 2.011, de esto, ha tratado de olvidar;
todos los hechos fueron cometidos en la Base Pucar3a, en la ESMIL; las personas que saben del
hecho son sus ex compariieros y todos los tenientes que estaban a cargo de los diferentes
pelotones, entre los que se encuentran Freire David, Asadovay Wilmer, Aguilar Jorge, Cantuiia
y otros; por todo lo que le acontecio sufrid psicoldgicamente ya que sufria constantes acosos
de parte del sefior Teniente Encalada, él constantemente le Ilamaba vago, sucio, inutil,
muérgano y otros términos que denigraban a su persona, otro evento sucedio en la piscina, en
la quinta semana, le tocaba hacer las practicas de natacién y habilidades acuaticas, en el
primer dia los 190 cadetes estaban practicando natacién, pero cuando él (Michael Arce)
nadaba en la piscina olimpica, le hizo salir y le hizo entrar a la fosa, por el lapso de media hora,
la temperatura era sumamente baja y les dijo a sus compaferos que le vigilen; en el segundo
dia tenia que hacer practicas de habilidades acuaticas, estas se dividian en varios segmentos,
en el primero, se sintié mal porque en el entrenamiento le tocaba ponerse una mochila, con la
cual tenia que botarse a la piscina y desequiparse, no lo pudo hacer, al Teniente Fernando
Encalada le dijo a Encalada que ya no podia mds, que se estaba entumiendo su cuerpo y
Encalada le mandé a la fosa y le dijo que se metia ahi, por esto su cuerpo ya no resistia, sin
embargo de esto, luego le hizo que se sumerja a la piscina; la otra practica era la del boxeo,
que es de defensa personal, suponia que la practica era con otro cadete pero en su caso, le
obligaba a pelear con dos y mas personas a la vez, estas practicas eran excesivas, a sus
contrincantes les decia que tenian que masacrarle y si no lo hacian les iba a masacrar a ellos,



ademas el Teniente Encalada le ponia a boxear con mujeres, lo que para él era un reto, por ese
motivo solo se dejaba golpear por ellas y les esquivaba para no golpearlas, por las excesivas
practicas de boxeo, le ocasionaron una fractura en la nariz; para ingresar a la escuela se
sometid a las pruebas sicoldgicas, médicas vy fisicas, si no hubiera estado bien medicamente,
no hubiera pasado las pruebas fisicas; cuando les tocaba comer, todos entraban al comedor y
se sentaban en las mesas con sus alimentos, mientras que a él cuando tomaba los alimentos, le
mandaba a trotar por alrededor de la Base, en eso se le iba el tiempo y le quedaba solo un
minuto para comer, esto le sucedia solo a él, mientras que el resto de compafieros se
qguedaban sentados almorzando, en varias ocasiones comid fuera del comedor, en el suelo,
esto le hacia solo él; cuando salian de caminata a diferentes sectores, a los vagos se les hacia
cargar una campaia, la misma que él si la cargd, un dia en una caminata le culpé a él, de haber
dejado caer la camilla en la cual llevaban a un companero; en el momento en que todos se
reunian y practicaban canciones militares, el Teniente Encalada le obligd a que haga el pufo
coreano y no las canciones que hacian el resto de sus compaieros, el pufio coreano le lastimd
las manos porque tenia que hacerlo durante un tiempo indefinido, ya que tenia que apoyar sus
puiios en piedras que se le incrustaban en sus manos, por esto perdié el movimiento de sus
manos, es por esto que el dia que salié, ya no pudo escribir el informe y éste le escribid su
madre, ya que no podia mover sus manos, tampoco las sentia, lo Unico que hizo a duras penas
fue firmar el informe; los ejercicios fisicos, llamados “Teques” consisten en un castigo,
ejercicios que se los realizan hasta que el cuerpo aguante; cuando recibia maltratos y
agresiones verbales por parte del teniente Encalada, nadie le ayudo por el odio que le tenian;
en la practica de disparo, se percatd que su fusil estaba dafiado por esto se encasquillé, esto
comunicé al Teniente Encalada para que le cambien el fusil, pero Encalada le dijo “déjale a este
hijo de puta para que se largue de la escuela”, por esto se sintié mal, el brigadier mayor le
cambid el arma y continud realizando la practica de tiro; el dia en que pidi6 la baja regreso a
las instalaciones de la Escuela donde sus papas ya se habian acercado y habian hablado con
alguien, sin saber con quién, luego cuando hablé con sus padres, el Teniente Coronel Argoti le
dijo que regrese a la Base, que todavia estaba a tiempo, su madre le dijo aguanta solo te falta
una semana, entonces el Teniente Bayas le llevd a los dormitorios de la Escuela y le puso boca
abajo y le pasé pisando la espalda, ademas le dijo “ahora por sapo te fregaste” y luego le hizo
subir a la base con una roca enorme en la maleta y justo cuando llegd estaba formada todo la
compafia con los 190 cadetes, llegd con un brigadier, en ese momento dijo a Arias si podia
regresar a lafila, en esta vio al Teniente Encalada que se burlaba, ese dia tuvo que hacer varios
ejercicios, corrid con la roca, por esto pensé que no va cambiar su situacién, por lo
nuevamente pidid la baja; en relacidn a las guardias, un fin de semana el Teniente Encalada le
ordend a un brigadier, que no recuerda quien era, que le anoten en la guardia para toda la
semana, a pesar que las guardias no se las realiza durante toda la semana, el dia que le tocd la
guardia no durmid un dia entero, los otros dias igual, le obligaban hacer las guardias pero sus
otros companeros no lo hacian, él recibia un trato diferenciado; agregd que habia una estacion
donde tenian que aprender como lanzar una bomba molotov, pero como estaban 40 personas,
no habia suficientes bombas, por lo que no pudo realizar esta practica, ni siquiera pudo
encenderla, porque lo consideraban lo peor; todas las estaciones eran calificadas por el
brigadier, solo habia una materia que calificaba el Teniente Encalada, quien le puso como nota
cero, con los demas brigadieres obtuvo buenas calificaciones; el Teniente Fernando Encalada
les ordenaba a sus compafieros que le tengan realizando alguna actividad porque era un vago



un ocioso, esas eran las palabras que él decia y eso solo le decia al deponente (Arce), les decia
a sus companeros que si no le tenian haciendo alguna actividad fisica, les iban a castigar a
ellos, por eso le tenian haciendo flexiones, en dos ocasiones, al ver el trato discriminatorio que
le daba el Teniente Encalada, se armé de valor, salié de la fila, hablé con Encalada y le dijo
porque le hacia eso, qué le disgustaba de su persona y Encalada le dijo que no queria ver gente
como él en el ejército, en una segunda ocasion, le dijo que ya faltaba poco para terminar la
fase de instruccion, pero que haria todo para que me marche de la escuela, siempre Encalada
le hablaba con palabras denigrantes, como vago, ocioso, muérgano, personas como tu no
deben estar aqui, esas palabras eran solo para él, al resto de sus compafieros les trataba bien;
es decir, todos los hechos relatados constituian un hostigamiento hacia su persona, ya que
Encalada puso a sus compafieros en su contra; 2. Testimonio propio de la sefiora Lilian Oliva
Méndez, quien luego de consignar sus generales de ley, bajo juramento manifestd que su hijo
ingreso a la ESMIL como aspirante a cadete, para ello, aprobd todos los requisitos, en el
transcurso de dos meses no pasé nada raro, una noche recibié una llamada telefénica a su
casa, quien le llamé no se identificd, le dijeron que llamaban de la ESMIL, le indicaron que
Michael estaba sufriendo maltratos, le dijeron que le lleve unos energizantes, al siguiente dia
acudid a la escuela a dejar el pedido, en la garita unos sefiores le dijeron usted es la mama de
Arce, les dijo que si, le dijeron que hable con los superiores porque al chico le estan dando
duro, no prestd atencion; pasaron unos dias y su hijo le dijo que habia pedido la baja, fue al dia
siguiente, lo primero que hizo fue hablar con el sefior Argoti, él les recibid a ella 'y a su esposo,
le expusieron lo que estaba pasando y del trato que les estaban dando a su hijo, el sefior dijo
gue si queria regresar a la escuela podia regresar, hablaron con su hijo Michael que estaba con
la cara hinchada, sus manos no estaba en buenas condiciones, a pesar del dolor que tenia, su
hijo le dijo que si quiere reingresar a la escuela, en eso le dio a su hijo dame los nombres de la
persona que te estd haciendo esto, le dijo no le voy a decir porque voy a regresar nuevamente
y le daba miedo que tomen represalias, no pasé mucho tiempo, su hijo le llamé por teléfono
nuevamente y le dijo que le habian botado al piso y que le habian dado una mochila para que
la cargue, le dijo porque te hacen eso, y dijo que vaya a Base Pucard; al siguiente dia
nuevamente recibid una llamada de su hijo, quien le conté que acaba de pedir la baja de
manera irrevocable porque él ya no queria saber nada, hasta ese momento todo lo que habia
sufrido su hijo, al siguiente dia nuevamente acudié a la ESMIL pidié hablar con el sefior Pastor,
mientras esperaban, que se acerque el sefior Pastor les recibieron en la oficina del sefior, su
esposo le dijo que le han dado un trato diferenciado a su hijo, el sefior Pastor no le tomé en
cuenta y mas bien dijo que el teniente Encalada era un buen instructor, le hubiese gustado que
le digan vamos a investigar, se retird; su hijo tenia en la ESMIL buenas notas, no tenia
problemas de disciplina, por eso le dijo Pastor que nuevamente le pueden recibir, pero su hijo
tomo la decision de salir de la ESMIL, mediante la baja, el sefior Pastor le dijo que debian
cancelar de USD. $ 2.700, pero como su esposo no disponia dinero, llegaron a un acuerdo para
pagarlo hasta el 30 de diciembre de 2.011, luego les llevaron al Departamento Juridico, en
donde les hicieron firmar un documento notariado, en ese lugar les dijo que son unos salvajes,
barbaros y le respondieron que su hijo esta bien y que mejor le ponga a estudiar; a las 15h00,
regresaron a la ESMIL, les recibié Mora quien empezé a conversar, a socializar las cosas, en ese
momento ya le pudieron ver a su hijo porque no le habian visto, conversd con él; a las cuatro
de la tarde le ordenaron a su hijo que ya podia sacar sus cosas, bajé el brigadier y lo que él le
dijo es que realmente como jefe de los muchachos le daba pena por Arce porque si se le habia



pasado la mano al Teniente Encalada y a los compafieros de él, le respondié que como
permiten eso, él le dijo que no podia defenderle a Arce porque lo Unico que hacia era recibir
ordenes; dijo que le indigné que ninguna parte de las autoridades le hayan ofrecido que van a
realizar investigaciones en torno a los maltratos que sufrid su hijo; luego se vio obligada a
poner un reclamo en la Defensoria del Pueblo, en la que si dejé sentado su rechazo por las
agresiones que sufrié su hijo, en el momento que fueron a hacer la mencionada queja, su hijo
tenia inflamadas las manos por falta de tratamiento porque Encalada le habia obligado a su
hijo a que haga el pufio coreano, por esto él perdiod la sensibilidad en los dedos, por esto su
hijo no pudo escribir la queja y lo Unico que pudo hacer es firmar el mismo, con mucha
dificultad; el Dr. Lazaro, le mandd a que le haga un reconocimiento a su hijo porque tenia su
tabique desviado, para las manos le manddé medicamentos para que le baje la inflamacién de
los nudillos de las manos; su hijo le dijo que él, habia aguantado mas que los otros muchachos;
el sefor Pastor le dijo que si Michael quiere regresar el proximo afio, lo puede hacer, ya que no
ha tenido problemas de disciplina, ni en el aspecto econdmico y que la escuela lo iba a recibir
con las puertas abiertas; 3. Testimonio propio de la Dra. Carla Gabriela Patifio Carrefio quien
luego de consignar sus generales de ley, bajo juramento manifestd que actualmente es
funcionaria publica; conoce sobre este hecho, porque es Directora Nacional de Proteccion de
la Defensoria del Pueblo, en el 2.011, se emitid la resolucion defensorial, en la cual
establecieron que existian vulneraciones a los derechos del seifior Michael Andrés Arce
Méndez; el caso se inicid con una queja como parte del tramite interpuesto por el sefior
Michael Arce, en base a la Ley de la Defensoria del Pueblo; iniciaron las investigaciones en
donde se hicieron entrevistas a las personas que estudiaron el mismo afio en la ESMIL, con
Arce, ademas se realizd una visita in situ, se hizo una valoracién de los derechos e hicieron una
audiencia en la que se pidid informacién documental donde constaban las notas de Michael
Arce, reglamentos, etc., luego se emitié una resolucion defensorial, en donde se determiné
que se vulneraron los derechos a la integridad personal, al proyecto de vida y a la educacion.
La investigacion se la realizé dentro de la Defensoria del Pueblo, se designd una abogada o
abogado para que lleva el caso, de acuerdo a la Ley, tienen la potestad de hacer una
investigacion informal. Los casos dentro de la Defensoria no son contenciosos, la Defensoria
declaré la vulneracion de derechos, sin embargo las resoluciones no concluyen con una
obligacion de una persona, sino con la declaracién de vulneracién de un derecho; en el
expediente consta lo que fue entregado no recuerda cuantos documentos se pidieron a la
ESMIL y cuantos se entregaron, como funcionarios publicos tienen la obligacién de poner en
conocimiento de las autoridades competentes, ya que pueden decidir si existe un delito, esto
les corresponde a las autoridades competentes; también dispusieron que se realicen las
investigaciones en el interior de la ESMIL; 4. Testimonio propio de la Dra. Haydee Jacqueline
Caceres Alarcon, quien luego de consignar sus generales de ley, bajo juramento manifesté que
es abogada uno de la Direccién Nacional de Proteccion de Derechos Humanos de la Naturaleza
y Derechos Humanos; que se presentd una queja en la Defensoria del Pueblo, el 4 de
diciembre de 2.012, el seiior Michael Arce Méndez y su madre se acercaron a la Defensoria del
Pueblo para presentar una queja, les asesord, y el 17 de enero se elabord una providencia
firmada por la Directora, dirigida al director de la ESMIL; la Defensoria del Pueblo fue a realizar
un trabajo de investigacién en la ESMIL, fueron a dicha escuela a realizar un trabajo de campo,
les tuvieron en la garita porque no le encontraban al jefe, luego la sefiora Nancy Lépez, asesora
juridica, se acercd y les permitid el ingreso para que hagan el trabajo de campo; en la mafnana



formaron grupos de dos compafieros de la Defensoria del Pueblo, su compafiero entrevisté a 7
cadentes, entre hombres y mujeres, porque eran como 180, y en la tarde entrevisté la
deponente a 7 u 8 cadetes, de primer afio; la entrevista neutra tuvo como objetivo conocer la
vida militar del cadete Arce, todos estuvieron muy receptivos y colaboradores, la mayoria de
los sefiores, explicaron que al sefor Arce si le castigaban; dentro de las conversaciones con los
cadetes, la mayoria hablaba que el instructor Fernando Encalada le castigaba o le insultaba en
forma exagera o agresiva, decian también que le quitaba el derecho a su alimentacion, que a
veces el instructor Encalada le daba medio minuto para que almuerce, a veces le tentaba con
una funda de tostado y si comia; cuando la madre de Arce y él, se aceraron su obligacion era
escuchar la version de él y asesorarle; dentro de la investigacion de campo, esto es, de su
conversacién con los cadetes de primer afio, no preguntd los nombres ni apellidos de ellos; 5.
Testimonio propio de la sefiora Edith Annabel Ortega Mendoza, quien luego de consignar sus
generales de ley, bajo juramento manifestd que realizé una investigacion, en torno al caso del
sefor Michael Arce, para ello, entrevisté a 14 cadetes de la ESMIL, en esta investigacion
intervinieron sus dos compafieros, realizd la entrevista a Javier Morales; en la entrevista que
hicieron, empezaron con la motivacién que tuvieron para escoger esa carrera, luego les
preguntaron de su compafiero Arce, quienes les dijeron que hubo un exceso en el trato que le
dieron a él, no le daban de comer, no le servian carne ni pollo, le llamaban vago, inutil, el
instructor Encalada les habia dispuesto al resto de cadetes que vigilen a Arce, al no hacerlo
corrian el riesgo que les castiguen a todos, ademas habia dado la disposicion de que a él (Arce)
lo queria fuera, es decir, el trato que se le dio a Arce era diferente, a pesar que habian otros
compafieros que tenian las mismas condiciones de Arce, a quienes no se les castigaba; uno de
los entrevistados le dijo que una mafana encontré a Arce con la ropa mojada, estaba como
ido, luego de que Arce ya habia pedido la baja, el Teniente Encalada le hizo pasar al frente de
la compafia y le hizo leer una carta privada, que era de su madre, donde le decia que siga
siendo el mejor como en el colegio, el joven Arce llord, eso les impactd a todos sus
companfieros quienes también querian llorar; los cadetes sefialaron que en relacién a la fase
Pucara requerian mayor esfuerzo fisico, pero que no hubo un trato discriminatorio por ser afro
ecuatoriano, sino porque le habian encontrado caramelos chocolates y que seguramente hizo
que Encalada le haya visto mal; 6. El testimonio propio de Wilton Vicente Guaranda Mendoza,
quien luego de consignar sus generales de ley, bajo juramento manifestéd que es servidor
publico de la Defensoria del Pueblo; agregd que entrevisté a 6 o 7 cadetes, quienes le
manifestaron que al cadete Arce, siempre le imponian sanciones de manera desproporcionada
lo que no se daba con los otros cadetes, eventualmente escucharon algun tipo de insultos o
tratos descomedidos al sefior Arce, sobre todo en la zona de Pucard, al mencionado sefior se le
daba medio minuto para comer, mientras que las otras personas lo hacian en un mayor
tiempo, en lo que respecta a las prdcticas de box, a Arce le habian pelear entre tres a cinco
personas y que en alguna oportunidad también escucharon decir al sefior Arce, que los
instructores le habian dicho que se acoja a la baja, porque no iba a rendir en esa actividad, los
entrevistados no le dijeron sus nombres para que no se comprometa su vida personal; agregd
gue remitié un informe a la Directora Nacional de Proteccion de la Defensoria del Pueblo; 7. El
testimonio propio del General de Brigada Gustavo Vicente Cabrera Campuzano, quien luego de
consignar sus generales de ley, bajo juramento manifesté que es Comandante de la Primera
Divisién Shyris del Ejército ecuatoriano; que no firmd el documento que estd firmado por el
Coronel Javier Pérez, Subdirector de la Escuela Militar, su nombre aparece porque él, es el



Director y en su ausencia, el Subdirector asume las funciones y es el responsable de lo que
firma; que asumié las funciones a partir del 18 de julio de 2.011 hasta finales de julio de 2.012;
el pedido de baja se lo puede hacer por varias circunstancias, una de ellas, es por solicitud
voluntaria de los cadetes como sucedid con el cadete Arce, quien pidid su baja voluntaria, por
lo que se dio el tramite pertinente en procedimiento regular; agregd que la programacion
académica de los cadetes es minuciosamente planificada, durante la carrera que dura 4 afios;
los cadetes que estan en primer afio tienen que someterse a las disposiciones militares y
académicas planificadas durante cada afio, la institucidn militar es jerarquizada; no tiene que
llegar a conocimiento del Director las modificaciones que se puedan hacer porque un cadete
puede estar cumpliendo una comisidon, hay niveles en los que puede ser reemplazado y hay
otros en los que pueden haber cambios; de acuerdo al Reglamento de Recompensas, los
cadetes tienen que someterse a disposiciones que tienen que cumplirlas; el cadete cuando
infringe un reglamento tiene que someterse a la sancidon que estipule el reglamento, sancién
gue se registra en la relacién de castigados, que la lleva en forma diaria el brigadier; el Director
aprueba las sanciones cuando éstas se acumulan, es obligacién llevar la relacidn de castigados,
gue es un procedimiento que hay que cumplirlo; en las faltas de tipo leve hay un proceso y un
debido proceso que se tienen que cumplir, el cadete tiene que aceptarlas; las faltas pueden ser
que se disponga al cadete que haga flexiones de pecho, de la vuelta a carreras, pero los
ejercicios fisicos no constituyen sanciones ya que son un procedimiento normal, si les hacian
correr cinco veces, pero no solo a Arce, sino a todos los cadetes; por las faltas graves o
atentatorias se le puede separar de la institucién al infractor; que le pusieron en su
conocimiento lo que estaba sucediendo con el cadete, peros esa documentacidon no la ha
revisado; dijo que fue citado por la Defensoria del Pueblo, a donde fueron con la Dra. Nancy
Lépez, uno, dos o tres oficiales, el sefior Michael Arce y los padres de él; los psicélogos estaban
en forma permanente en la base para dar asesoramiento directo a quienes lo necesitaban,
debian ayudarlos a los cadetes en sus problemas de ansiedad; para ingresar a la escuela les
toman pruebas académicas, psicoldgicas, fisicas y les realizan entrevistas. Los chicos tienen
qgue nadar 200 metros en cinco minutos como minimo, esa es la Unica prueba que se toma
para el ingreso y el salto de decisién de 5 metros se lo realiza en la piscina de la escuela, en una
mal llamada fosa, que es en donde hacen los cadetes los saltos, la piscina es cubierta y tiene el
agua a temperatura ambiente, es decir a 14 o 17 grados; en la prueba de salto de decisién y
otras pruebas, los cadetes tienen que acostumbrarse a flotar en el agua y a realizar otras
actividades; la institucidon militar es una institucidén que se caracteriza por principios y valores e
irse en contra de lo que pregona esta institucién verdaderamente les afecta a todos, porque se
ven afectados los intereses institucionales y nadie puede tildar a la ESMIL, que es una
institucion en donde se forman lideres, que ahi se realizan maltratos fisicos, la propia
Constitucion dice que la educacién tiene que estar basada en derechos humanos, entonces, el
decir esto, es atentar contra la institucion; dispuso que se investigue a raiz que la Defensoria
del Pueblo les remitid su resolucidn, ahi tuvieron conocimiento de lo que habia ocurrido en la
ESMIL; en el propio oficio estad remitiéndose una serie de requerimientos como informes de
relacion de castigados, hay copias de informes, partes de brigadieres, informes de partes
médicos, psicoldgicos, ademas deben existir otros informes que se refieren a la situacién del
cadete. Las faltas que estipula el reglamento pueden ser leves, graves o atentatorias y deben
constar en la relacién de castigados. Los parametros para la realizacion de ejercicios estan
establecidos y tienen que cumplirse, pero esto depende de las personas. La palabra muérgano



es una terminologia en el argot militar para una persona que no hace las cosas bien, |la palabra
paquete se emplea en la persona que no hace bien su tarea; desconoce que es el puio
coreano; el boxeo tiene que ser entre dos personas minimo, entre mas de dos personas,
podria ser posible; por equidad de género cuando le toque a una mujer pelear con un hombre
debe hacerlo, ya que cuando esté con un enemigo tiene que defenderse, lo mismo sucede con
los hombres; agregd que cuando los cadetes se sirven sus raciones alimenticias, puede darse
gue alguien no esté bien encolumnado o haga bulla, por lo que el instructor debe poner orden,
porque en una instituciéon militar hay que ser mas rigido, puede darse, que antes de comer se
le mande al cadete a que se dé una vuelta por el arbol, el entrenamiento es demasiado
extenuante; dijo que teque es un castigo, hay varios tipos de sanciones como darse la vuelta
armado, equipado y en casos se le hace flexionar como castigo. El sefior Arce salid de la
institucion en el mes de noviembre y por su denuncia comenzaron a investigar, conversaron
con el Teniente Encalada, quien le dijo que no es cierto de lo que le acusan; el cadete Arce
pidié la baja voluntariamente porque no se adaptd psicolégicamente a la vida militar, por lo
que ellos deslindan de cualquier responsabilidad a la institucion. Agregd que no tuvo la
oportunidad de entrevistarse con los padres de Arce, pero el Subdirector si lo hizo, a quien no
le dijo Arce que le trataron mal, que hubo un exceso, al haberlo dicho, les hubiera alertado
para tomar acciones a su debido tiempo; antes de salir de la institucion militar, se hace un
analisis médico a quien solicita la baja, por ello, se le envia al policlinico, se le toma fotos para
cuando salga de la institucion, se demuestre que lo hizo en condiciones normales; el Estado
otorga becas a todos los chicos que quieren formarse para militares, pero si el cadete sale
voluntariamente de la institucidn tiene que restituir los valores que le otorgd el Estado, valores
gue en el caso de Arce, si no estd mal, llegan a USD. $ 2.800,00, valores que los padres de Arce
se comprometieron a pagar en cuotas, decisién que la tomaron voluntariamente, por esto se
les aceptd la forma de pago que propusieron. Ser instructor de la ESMIL, es un privilegio, ya
que la Direccién de Recursos Humanos, escoge para esta dignidad, a los que obtuvieron las
primeras antigliedades, esto se lo hace porque se va a formar a los futuros lideres; no recibié
ninguna queja contra el Teniente Encalada, a él lo cataloga como un excelente oficial, ya que
hizo un curso en la Guyana Francesa, tuvo un excelente desempefio y termind el curso caso,
contrario se le hubiera dado la baja, el mencionado teniente tiene una buena capacidad fisica
para afrontar un entrenamiento riguroso; no puede identificar si existié o no un odio racial
hacia Arce, a los militares les toca convivir con los afro ecuatorianos en la institucion militar,
por esto no puede decir que ellos sean excluidos; a sus subordinados les reiteré que deben
respetarse mutuamente; cuando subid a la Base Pucara para ver si alguien tenia algo que
decir, nadie le dijo nada; 8 El testimonio propio del Teniente Coronel Guillermo Fernando
Yépez Vinueza, quien luego de consignar sus generales de ley, bajo juramento manifesté que
es médico; al sefior Arce le hizo el reconocimiento médico el Capitdn Franklin Castillo, el 23 de
noviembre de 2.011, luego él, como Jefe del Departamento Médico, legalizé el documento, al
conocer a través del médico militar que no existian novedades; el certificado médico se lo hace
en el policlinico que queda en la parte de abajo; durante el tiempo que fue jefe del policlinico
no le reportaron novedades respecto al cadete Arce, él Unicamente presentd dos lesiones
debido a patologias que no revestian gravedad, en ese entonces Arce fue atendido por la Dra.
Jiménez por presentar mialgias y no por otra cosa que no recuerda, de esto existe constancia
en un parte diario elaborado por la mencionada doctora. Previo a la baja de alguien, tiene que
legalizar el reconocimiento médico el jefe del policlinico, esto se lo hace como norma, en el



caso de Arce, el Capitan Castillo le realizé el reconocimiento médico al mencionado cadete; 9.
Testimonio propio del Capitan Franklin Alonso Castillo Abrigo, quien luego de consignar sus
generales de ley, bajo juramento manifesté que los médicos de la ESMIL, trabajan por turnos
de 24h00, dependiendo de la disponibilidad de médicos, por lo general cada médico trabaja 24
dias; el 23 de noviembre de 2.011, revisé al cadete Michael Arce, previo a su salida de la
institucion; para la evaluacién médica de un paciente que ha solicitado la baja, éste llega
acompanado de un Oficial encargado, hablan con el Jefe del Policlinico, para la evaluacidn
médica, el jefe habla con el médico para que evalle al paciente, éste le realiza un examen
clinico, anamnesis, donde el paciente tiene que referirle alglin sintoma, también se le realiza el
examen fisico, luego de eso el médico le da parte al Coronel Director, a donde va con el
cadete, frente a él, se hace el certificado médico, que firma el cadete y el Director, si el cadete
tenia alguna inconformidad con el mismo, no lo firmaba; ese mismo dia salieron varios cadetes
con la baja y él les hizo la valoracidn; el Jefe del Policlinico era el Coronel Yépez; 10. El
testimonio propio de la Capitdn Rebeca Piedad Jiménez Jiménez, quien luego de consignar sus
generales de ley, bajo juramento manifestd que es médico y Oficial del Ejército; agregd que
estuvo en la Base Pucard el 24 de noviembre de 2.011; no tiene registrado el nombre de
Michael Arce, eso quiere decir que no le revisd; el sefior Arce requirié de sus servicios como
médico por dos ocasiones, en las que presentaba una gripe y un dolor muscular, para
atenderle fue de la base Pucard al centro médico; 11. Testimonio propio de la sefiorita Bertha
Gabriela Pallo Chalco, quien luego de consignar sus generales de ley, bajo juramento manifesté
que es militar; agregd que presentd un informe que lo entregd en la Escuela Militar, por los
acontecimientos suscitados por la manipulacién de una bomba molotov, que produjo un
pequeio incendio, provocado por el cadete Michael Arce, en esa temporada el bosque estaba
seco y eso podia seguir quemando el bosque, en esa practica estuvieron los compafieros del ex
cadete y los instructores, entre los cuales no estuvo presente el Teniente Encalada; para
manipular ese objeto primero se leyeron las medidas de seguridad, se verifico el sito en donde
se iba hacer la practica, se cercd el lugar con cinta de peligro, habian extintores y tenian una
ambulancia como doble funcién, entre la estacion y el poligono de tiro; 12. Testimonio propio
del Subteniente Carlos Fernando Alban Sigcha, quien luego de consignar sus generales de ley,
bajo juramento manifestd que realizé un informe referente a las actividades de la semana, en
el que detallé el problema disciplinario entre Arce y Aguilar, pudo haber sido sancionado si no
daba parte de esta falta; el Comandante del pelotdon era el Teniente Encalada; no es
obligatorio que deba existir la relaciéon de castigados, ya que no hay un reglamento en el cual
diga que debe existir; en una ocasién Arce fue castigado porque estaba mal puesta la mochila'y
la misma estaba mal armada, por lo que le dijo que se anote, de esto hizo referencia en el
informe, previamente se le hacia conocer que va a estar en la lista de sancionados. A la hora
del cumplimiento de la sancidn tenia que cumplirla, eso pasaba al cadete Sepraxo, a él le
correspondia llevar el registro y hacer cumplir al cadete el castigo de la relacidn; su superior
jerdrquico en el pelotdn era el Teniente Encalada, él era Comandante de pelotdn; agregd que
cuando da instrucciones es equitativo y no se centra en alguien en especial, se esmera en que
todas las personas aprendan; recuerda que le llamd la atencidon a Arce porque tuvo un
problema disciplinario con Aguilar, ademas le registré porque estaba mal armada la mochila de
Arce; no vio nada irregular en el Teniente Encalada; 13. El testimonio propio del Cabo Primero
de Policia Darlin Yovani Cafiar Chamba, quien luego de consignar sus generales de ley, bajo
juramento manifesté que es perito en inspeccidon ocular técnica; en el presente caso, el dia



jueves 12 de julio de 2.012, a partir de las 10h00, realizo la fijacién de indicios en el interior de
la Base Pucard; el indicio nimero 1, lo levanté del patio central del campamento Pucara (de
esto existen fotos), el mismo que fue rotulado; el indicio dos, fue levantado de la parte
posterior de la cabafia nimero 6, donde existe una carretera con piedra y arena (detalla en las
fotos). También levantd como indicio nimero 3, un envase de vidrio, el cual presenta un
impreso en donde se lee “Tropical”, eso se encontrd en el campo antimotines. Dicho envase no
contiene ningun elemento en su cuello; en el lugar donde hizo la fijacién de este indicio habia
vegetacién en todo su contorno; vy, el indicio nUmero 4, consiste en un envase de las mismas
caracteristicas y en su cuello existe un trapo, indicio que se encontrd dentro de la vegetacion;
no logré evidenciar algin indicio de incendio; no encontré huellas de violencia; 14. El
testimonio propio del sefior Juan Francisco Romero Toro, quien luego de consignar sus
generales de ley, bajo juramento manifestd que es militar en servicio activo; estuvo encargado
de la instruccion de sefiales convencionales; fue Comandante de la Escuadra del pelotén al que
pertenecia el cadete Arce, quien era un poco deficiente, fisicamente no denotaba mucho
esfuerzo, era un poco descuidado en su aseo personal, las ufias tenia manchadas con pintura
camuflash, tenia barro en las orejas, ademas, por lo general cabeceaba durante las jornadas de
instruccidn, por lo que se le sancionaba con 20 o 30 ejercicios de piernas o flexiones de pecho,
el castigo fue de manera frecuente, no vio hacia Arce, violencia psicoldgica, ni fisica, no lo vio
con ninguna lesién en la cara o nariz; las sanciones que se le imponian al cadete Arce, se
anotaban en una hoja, que eran entregadas al brigadier Lépez, éste seguia con el 6rgano
regular, de esto no tiene conocimiento si todavia existird, en algunos casos, algunas
compafieras le apoyaban a Arce debido al espiritu de cuerpo. El Brigadier Lopez y el Teniente
Encalada, eran comandantes del pelotdn, no recuerda quien calificaba la conducta; agregd que
un pelotdn posee tres escuadras; 15. Testimonio propio de la Subteniente Andrea Abigail
Arrobo Fernandez, quien luego de consignar sus generales de ley, bajo juramento manifestd
que no vio al cadete Arce boxear con mujeres, pero de haberlo hecho esa era una practica
usual, ya que todos los pelotones estaban constituidos por mujeres, por eso tenian que
realizar la instruccién con hombres, eso era parte de la instruccidn, no recuerda haber
castigado a Arce; veia que Arce tenia un rendimiento fisico deficiente, salia a formar al ultimo,
hacia menos flexiones, inclusive menos que las mujeres, siempre quedaba al ultimo en todo, a
mas de esto, era descuidado en su aspecto fisico, cuando salia a las formaciones salia mal
puesto las botas y las mismas estaban sucias, por eso le llamaban la atencién, sus faltas
disciplinarias constituian “anotados negativos”, por lo que recibia un castigo, también pagaba
la falta, el grupo entero, pero no podria decir que era por culpa de Arce, no habia otros
cadetes afro ecuatorianos en ese tiempo; agregd que ella estaba encargada de las cadetes
mujeres; 16. Testimonio propio del sefior Hugo Fabian Mufioz Sevilla, quien luego de consignar
sus generales de ley, bajo juramento manifestd que es militar; agregd que en la segunda
semana de reclutamiento de sefiales convencionales, el Comandante del pelotén era el
Teniente Encalada, dijo que no tuvo ningln problema con Arce, él fue parte del tercer pelotén
en el cual impartia instruccion; un compafiero le comenté que el cadete Arce, se habia
ahogado con el equipo y que un compaiiero suyo le habia salvado, en este evento no estuvo
presente; los cadetes verbalmente se daban instrucciones, no hacian informes; la relacién de
castigados se anotaban en una libreta, en esta constaban los cadetes que habian hecho algo
mal durante el dia y se le entregaba la lista al brigadier Lopez y éste entregaba al Comandante
y en la noche al Oficial de Control de Pucara, para que en la noche sea sancionado de acuerdo



a lo que estipule el Oficial de Control; 17. Testimonio propio del Capitan del Ejército Juan
Carlos Arias Cazco, quien luego de consignar sus generales de ley, bajo juramento manifesté
que es militar; dentro de sus funciones que cumplia en la ESMIL, Base Pucara, estaban las de
Instructor y Comandante del primer curso militar, realizaba un recorrido por los grupos que
eran de cinco, los pelotones se dividian en dos; el Teniente Encalada permanecid durante toda
la fase de reclutamiento supervisando la instruccién del grupo asignado, permanecioé todo el
tiempo en Pucara; dentro de la instancia como comandante de compaiiia, debia solicitar al
Jefe de Talento Humano, los requerimientos, el Teniente Encalada tuvo una calamidad
doméstica con sus suegros, no recuerda cudntos dias el mencionado teniente tuvo permiso,
cree que fue una semana; en relacién al horario de actividades, el comandante les dispone el
horario, cualquier cambio deben hacerlo las autoridades, él no estad autorizado para cambiar
los horarios de los Oficiales instructores. El personal que realiza la instruccién, en la Base
Pucara, estd compuesto de 230 personas, entre instructores, personal de apoyo administrativo
y cadetes, éstos ultimos tienen el mismo uniforme, casco y mochila, por lo que se le hace dificil
identificar a los cadetes, en relacion al cadete Arce, no sabe quién es; si un cadete quiere
informar algo debe decirlo a su brigadier y ese brigadier al superior, y el superior a él. En
cuanto a la instruccidn, no se le informd de ninguna eventualidad relacionada con Arce. La
escuela tiene la obligacion de retroalimentar las capacidades de los cadetes, para beneficio de
la Escuela, incluso de los cadetes que tienen deficiencias; si un cadete no cumplia con los
procedimientos normales o su desempefio no era el adecuado, se debia informar al brigadier,
quien podia imponerle castigos, ejercicios por 30 minutos u ordenarle a que el infractor limpie
la bodega, todo se documenta, ya que en una némina se indica los nombres de los
sancionados; los cadetes ingresan en octubre y egresan en diciembre, un cadete de primer afio
gue esta siendo orientado, si consta en la base de castigados, siempre que haya cometido una
falta. En la documentacién que recibié en su despacho, se encontraban tres informes, no
recuerda de qué se trataban, pero se le solicitaron que los certifique como fiel copia del
original, no sabia para qué iban a ser utilizados; un cadete de cuarto afio tiene la obligacién de
instruir a los cadetes novatos que estdn en proceso de aprendizaje; los cadetes tienen que
apegarse a los procedimientos, no recuerda si existié un cadete afro ecuatoriano; no ha
recibido ninglin documento en el cual consten las actividades de boxeo o defensa personal
entre hombres y mujeres, ni tampoco ha presenciado ni ha sido participe de este tipo de
actividades y de ser asi tendria que pedir aclaracién, pero eso no es una actividad comun; los
cadetes eran distribuidos en diferentes puntos de acuerdo a un horario; agregé que la palabra
muérgano no lo ha empleado, por eso mal haria en dar un concepto; 18. Testimonio propio del
sefor William Arturo Ortiz Amaquifia, quien luego de consignar sus generales de ley, bajo
juramento manifesté que es militar; agregd que estuvo todas las semanas haciendo instruccion
en la Base Pucard, con los estudiantes de primer afo; si le daban parte de la relacién de
castigados, cuando cometian faltas; la relacion de castigados es un documento en donde
constan los nombres del cadete que ha cometido una falta, asi como su nimero de cédula, en
ese documento no consta el nombre de Michael Arce; las faltas leves, graves o atentatorias,
por las que se les imponia sanciones a los cadetes, constan en el Reglamento; no le consta que
haya existido algun trato diferenciado para castigar a los cadetes; el Teniente Encalada era
instructor de la ESMIL, él como Oficial mas antiguo nunca minimizé a los Oficiales menos
antiguos; 19. Testimonio propio del psicélogo Gino Grondona Opazo, quien luego de consignar
sus generales de ley, bajo juramento manifestd que tiene experiencia en psicologia social de



grupos vulnerables, basicamente se encarga de conocer las relaciones sociales, los impactos de
las estructuras sociales y de conducta; agregd que el estereotipo de los afros, es que son
vagos, sucios, delincuentes e irresponsables; cuando hay politicas de discriminacion positiva
hay un rechazo de la sociedad, que conlleva a la indiferencia, a la burla, a la exposicidn del
racismo simbélico, al rechazo, al aislamiento; en el Ecuador el racismo siempre ha existido; se
presenta en las Fuerzas Armadas porque tienen una alta jerarquia, en las Universidades e
Instituciones Publicas; 20. Testimonio propio del socidlogo John Antén Sanchez, quien luego de
consignar sus generales de ley, bajo juramento manifestd que es profesor del IAEN, lleva mas
de 20 afios estudiando la raza, el racismo, la evaluacién de politicas publicas sobre inclusién de
los grupos minoritarios; agregd que el delito de odio es una infraccion generada por un
individuo que tiene el complejo de superioridad racial y este delito se lo comete sobre ciertas
personas vulnerables, en especial, sobre los afros y quienes los cometen son las personas
blancas, segln sus estudios las Fuerzas Armadas es la instituciéon en dénde mas se comete este
delito; la raza ha sido mal asimilada la UNESCO eliminé este concepto; decir que el negro es
sucio, que pasan en los arboles como un mico y que las negras son buenas para los rifiones,
son afirmaciones discriminatorias. En las palabras de Alfredo Tamayo, los negros son una raza
proclive a la incivilizacion. Los instrumentos internacionales establecen que si se les cierran las
oportunidades a los afro descendientes, se afectan sus derechos; para declarar en este juicio
leyé el informe de la Defensoria del Pueblo realizado en relacion a este caso; 21. Testimonio
propio del Dr. Marcelo Antonio Arcos Lépez, quien luego de consignar sus generales de ley,
bajo juramento manifestd que es psicélogo de la Escuela Militar Eloy Alfaro; sobre este caso,
realizé la evaluacién psicoldgica al cadete Arce, a quien le atendié durante los primeros 15
minutos de la entrevista, luego le dio sus impresiones de lo que le habia dicho Arce, al
psicdlogo Ruales; Arce tenia un perfil cercano al ideal, en la zona fronteriza corresponde a Bly
en ajuste de rasgos de personalidad a B2; el reconocido se encontraba orientado en tiempo y
espacio, presentaba cierta inestabilidad emocional, que se reflejaba en tristeza, propia de los
cadetes que salen de la ESMIL; A Arce se le dijo que reconsidere su decisidon de salir de la
ESMIL, quien le dijo que extrafiaba a su familia, por esto ampliaron el informe; cuando un
cadete en las primeras semanas no coge el ritmo de las practicas militares, presenta ansiedad,
en el caso del cadete Arce, le dijo ademas que no se adapta, que se siente como perseguido,
que le hacen a un lado, que alguna vez le hicieron comer afuera, pero no le dio los nombres de
los superiores; 22. Testimonio propio del Dr. Wilson Oswaldo Ruales Ruiz, quien luego de
consignar sus generales de ley, bajo juramento manifesté que es psicélogo de la ESMIL; en
relacidn a este caso dijo que el cadete Arce fue convocado a la seccidn de psicologia en tres
ocasiones, dos de ellas fue atendido por él; el primer, contacto que tuvo con él fue antes de su
ingreso a la ESMIL como cadete, esto fue en el mes de septiembre; el segundo contacto fue
para determinar la estructura familiar de la que proviene el aspirante, la informacién que
obtienen de los cadetes es reservada y la proporcionan a sus superiores; la entrevista de baja
no dura mas de 15 a minutos; el cadete que solicita la baja tiene un nivel de distorsién de su
realidad y esa entrevista sirve para procurar que el aspirante reflexione, en la misma se le
pregunta las motivaciones internas y externas que tiene para retirarse la institucion militar, él
le mencioné que hubieron tres personas que estuvieron exigiéndole un mayor desempefio y
desenvolvimiento, ellos son Encalada, Cevallos y Gavela, no recuerda que le haya mencionado
términos de humillaciones, pero le refiridé que le quitaban la comida, que amanecia de guardia;
en la entrevista que se le hizo al cadete Arce, previo a su baja intervino también el psicélogo



Arcos, cosa que no comun; 23. Testimonio propio de la psicéloga clinica de la Fiscalia, Dra.
Barbarita Miranda, quien luego de consignar sus generales de ley, bajo juramento manifestd
que el 2 de mayo de 2.013, realizd una entrevista psicolégica al Teniente Fernando Encalada, a
quien le aplicé el test proyectivo MMPI versiéon 2, ademas le aplicé el test HTP; en el test
proyectivo MMPI determind que el reconocido tiene una gran rigidez, poca flexibilidad frente
al medio en cuanto al aspecto emocional, presenta ansiedad, reacciona de forma impulsiva
frente a las actitudes de la vida que marcan a una tendencia al aislamiento; en el test HTP se
vuelve a mostrar la actitud de rigidez que es un descriptivo de su personalidad, muestra
normalidad, en cuanto a su conciencia existen sentimientos de inferioridad y una actitud de
agresién reprimida frente al medio, tiene una actitud narcisista u sobre valoracién frente al
medio, el nivel de energia que el test muestra, es de normalidad, presenta rasgos de
insinceridad; 24. Testimonio propio de la psicéloga clinica, Dra. Mdnica Sofia Ortega Davila,
qguien luego de consignar sus generales de ley, bajo juramento manifesté que realizé una
entrevista psicoldgica al sefior Michael Andrés Arce Méndez, para lo cual realizé una
exploracién de las funciones mentales superiores para determinar el impacto psicolégico y
dindmicas de acciones por parte de los presuntos agresores, aplicd los reactivos psicolégicos
HTP y post trauma; el reconocido tenia una relacidn de apego con sus padres y hermanos,
principalmente con la madre quien le ha brindado el aporte para que se desarrolle, a pesar de
haber tenido experiencias de discriminacién relacionados con la etnia afro, a la cual pertenece;
pudo determinar que tuvo una afectacidn importante, ya que presentaba llanto facil,
temblores, pesadilla con la piscina y no podia conciliar el suefio, narréd una gran cantidad de
hechos como que los que le hacian comer en el piso a diferencia de sus compafieros,
permanecia en vigilancia sin relevo, hacia ejercicios con mayor intensidad al resto de
companieros, le hacian pelar con varias personas, principalmente con mujeres, le hacian
permanecer mas tiempo en la piscina, por lo que se desmayé en la piscina, le hacian revolcar
en el lodo, hechos humillantes que le impactaron por lo que le produjeron estigmatizacion y
produjeron una violencia psicoldgica, menciond como los causantes de estos agravios a los
Tenientes Cevallos y Encalada; el test HTP, que permite identificar ciertos rasgos de
personalidad, determind que tiene estrés post traumatico por lo que le recomendé someterse
a un tratamiento psicolégico urgente para que el sefior Arce supere la situacidon traumatica
que le tocd vivir y con esto disminuya la sintomatologia que presentaba; 25. Testimonio propio
de la Dra. Linda Mena Alvarez, médico legista, quien luego de consignar sus generales de ley,
bajo juramento manifestd que realizé el examen médico legal al sefior Michael Andrés Arce
Méndez, quien le dijo que le hacian boxear con varias personas y producto de eso habia tenido
una fractura en la nariz, el reconocido le llevé una placa de RX, realizada el 1 de abril de 2.013,
el informe estaba firmado por el Dr. Gdmez Jurado, dicho informe indicaba la presencia de una
fisura antigua con una desviacidén hacia la derecha, tenia un callo éseo, le tomé fotos de frente
y perfil al sefior Arce y se compard con las fotos que él le llevd, hizo una relacion de las fotos
para ver si se encontraba diferencia macroscépica y no encontré ninguna diferencia; concluyé
que tenia una fractura antigua de huesos propios de la nariz y sugirié la revision de la historia
clinica del sefior Arce cuando ingresé a la Escuela Militar para determinar si esa lesién de nariz
presentaba en ese tiempo, no es posible determinar la fecha exacta de la fractura; agregoé que
una fractura de huesos propios de la nariz, le pueden determinar una incapacidad de 9 a 30
dias; no entré en mayores detalles con el reconocido porque se puso sensible; 26. Testimonio
propio del Teniente Coronel Mauro Rogelio Argoti Zambrano, quien luego de consignar sus



generales de ley, bajo juramento manifestd que conocié de los hechos cuando el sefior Arce
puso una denuncia en la Defensoria del Pueblo, la ESMIL dispuso que se averigilie lo sucedido
por medio de informes. El Capitan Arias le indicé que un estudiante (Arce) queria separarse
voluntariamente de la institucidon militar, antes de realizar el procedimiento se entrevisté con
el sefior Arce quien le manifesté que extrafiaba a su familia, que no se acostumbraba al ritmo
de vida, que no le gustaba la escuela y que queria separarse, le preguntd si alguien le habia
maltratado y le dijo que no, posteriormente conversé con sus padres a quienes les comenté el
deseo de su hijo de separarse de la institucidon, su madre le pididé que converse con su hijo para
que no se retire; la baja es revisada por él, de lo que comunica al Comandante de la Compaiiia
y él acompaiia al cadete en el proceso de baja; 27. Testimonio propio del Teniente Coronel
José Enrique Pdastor Guevara, quien luego de consignar sus generales de ley, bajo juramento
manifestd que estuvo de Subdirector Encargado de la ESMIL, conversé con Arce y su familia
sobre las politicas y procedimientos para retirarse, les indicd que debian acercarse a pagaduria
para que cancelen los valores que estaban pendientes, que ascendian a la suma de USD. $
2.000,00, la mama de Arce le dijo a él, tu no sales de aqui, por eso les dejé solos unos
momentos y luego Arce dijo que ya no queria retirarse, posteriormente Arce volvid a pedir la
baja, cuando sucede esto, se comunica a la Direccién y ésta comunica a sus padres; el
procedimiento para la baja esta en el Manual de Procesos, en donde estd que se debe designar
a un Oficial para le acompaie al cadete para que realice la hoja de salida, después pasa al
Centro Médico y luego va a Pagaduria; 28. Testimonio propio del Teniente Rolando Paul Bayas
Rea, quien luego de consignar sus generales de ley, bajo juramento manifestd que era
instructor de los cadetes de primer afo de la ESMIL y como tal, ayudd a Arce a legalizar los
documentos para su retiro voluntario (baja), le entregé las prendas y todo lo que determina la
hoja de salida; Arce habld con el Coronel Argoti y éste le dijo que Arce ya no queria la baja,
subid con Arce a la Base Pucara y le dejé en su dormitorio, pero Arce pidié por segunda vez su
retird el que se concretd, en esta ocasion ya no le acompafid; la baja es una decisién voluntaria
del cadete, quien tiene que hablar previamente con sus superiores, con el psicélogo, quienes
le hacen reflexionar; conoce que el cadete Arce estaba a érdenes del Teniente Encalada; Arce
no se adaptd a la vida militar, seguramente no era lo que él esperaba para su vida; 29.
Testimonio propio del Capitan Alex Roberto Holguin Ordéfiez, quien luego de consignar sus
generales de ley, bajo juramento manifestd que es Comandante del Equipo de Hombres Rana
de la ESMIL, da instruccion en habilidades acuaticas, sus alumnos a mas de saber nadar deben
desarrollar otras actividades en el agua como virar el bote para cubrirse del ataque del
enemigo; el cadete Arce ha manifestado que ha sufrido de hipotermia, que se ha ahogado,
cosas que jamas han ocurrido, para que a una persona le de hipotermia debe permanecer 40
minutos en el agua inmdvil, pero eso no puede pasar porque los cadetes pasan en
movimiento; todas las personas no somos habiles en el agua, pero les dio confianza e
instrucciones, el cadete Arce no pudo superar la prueba pero cumplié esa tarea con un chaleco
salvavidas como el resto de cadetes, en otra practica que la hicieron en una piscina de agua
fria, el cadete Arce fue atendido por un enfermero, quien le dijo que solo tenia frio, le dispuso
gue se ponga un buzo y siente en las gradas, a Arce no le gustaba el agua, sus companeros le
insistian que haga la prueba porque la nota a mas de individual era grupal; 30. Testimonio
propio de la brigadier Estefania Jacqueline Flores Rosas, quien luego de consignar sus
generales de ley, bajo juramento manifesté que es estudiante de la ESMIL; agregd que el
Capitan Holguin era el instructor de las habilidades acudticas y supervisaba a los brigadieres



para que den correctamente las instrucciones; en la practica de viraje del bote, él no pudo
subirse al bote y no le consta que Arce haya sufrido de hipotermia, tampoco castigd a Arce,
con él eran compafieros de pelotdn, por eso conoce que a él le actitud, no se esforzaba, las
mujeres le ayudaban; el Teniente Encalada observaba si las acciones estaban bien o mal
realizadas; 31. Testimonio propio de la Subteniente Carla Jacqueline Calapi Mena, quien luego
de consignar sus generales de ley, bajo juramento manifesté que se desempefiaba como
instructora de los cadetes de primer afio de la ESMIL; no recuerda si ella llevaba la relacién de
castigados, en la escuela se manejaba por positivos y negativos; el cadete Arce era incumplido,
salia a formar al ultimo, no tendia bien su cama, no cumplia con el horario de régimen interno,
no ponia atencién a las instrucciones que recibia, en base a esto se hacia la relacién de
castigados; 32. Testimonio propio del sefor David Freire Coba, quien luego de consignar sus
generales de ley, bajo juramento manifesté que el brigadier Cevallos le impuso una sancién
por no salir rapido, esto fue por culpa del cadete Arce; les imponian sanciones por no vestirse
rapido y por no camuflarse, por lo que les imponian castigos como hacer 20 flexiones de pecho
y correr, sanciones que eran anotadas; Arce no tendia rapido la cama, no se bafaba, era lento,
no se vestia rapido, no podia correr, no podia hacer las barras, todo mundo cometia errores,
pero mas el cadete Arce, quien era su companero de escuadra, mientras que el Teniente
Encalada era su superior; Arce, a mas de la presiéon de los brigadieres tenia una presiéon
familiar, ya que decia si pido la baja mi papa no me va a aceptar, me va a botar, él no tenia los
recursos econémicos para llegar a su casa, decia que es una persona pobre; en las practicas de
boxeo les ensefaban a defenderse, peleaban entre hombres y las mujeres entre mujeres y
mujeres contra hombres, pero era como entrenamiento; en la empalizada con lodo les
ensefiaban a reptar a todos los cadetes; en muchas ocasiones fue castigado por culpa de Arce,
por eso todo el pelotén le aconsejaba cuando les imponian castigos por él; no conoce que es el
pufio coreano; agregd que no observd ningln trato discriminatorio en contra de Arce; todos
los cadetes hacian guardia, asi también todos comian por igual en el comedor; no observé que
Arce haya tenido alguna lesidn, tampoco observé que haya sangrado; y, 33. Testimonio propio
del sefior Luis Antonio Mufioz Guerra, quien luego de consignar sus generales de ley, bajo
juramento manifestd que los brigadieres eran los encargados de dar la instruccién y daban las
novedades del pelotén a los superiores; el Teniente Encalada les anotaba en unas hojas de
libreta para que no se olviden, de quien o quienes habian pasado el castigo; agregé que si le
anotaron en la relacidon de castigados cuando cometié una falta, pero eso sucedia cuando
hacian algo malo, como tardarse al momento de formar, no tender rapido la cama, dormirse
en la instruccion; en la parte fisica Arce era malo, inclusive las companferas le daban animos
para que corra, le decian “sigue, no te quedes”, cuando les mandaban a bafnarse, Arce salia con
la cara sucia y por eso le llamaban la atencidn, cuando eso sucedia le llamaban la atencién a
todo el pelotdn; las peleas de box eran en cinco estaciones por un dia, usaban el protector
bucal y cabezal dentro del ring, como esas practicas eran calificadas daban todo de si, les
ensefiaban a defenderse y esquivar los golpes; realizaban practicas de abdominales, piscina,
trote, velocidad; cuando cometian alguna falta durante el dia, les anotaban en la relacién, al
término de la instrucciéon pagaban el castigo, luego les mandaban a dormir; les hacian testo
psicoldgicos y exdmenes médicos en donde les revisaban todo el cuerpo, les hacian placas de
RX en las rodillas; habia un sefior a quien le pedian que les lleve la comida a la Base Pucara;
entre las practicas, les hacian reptar, por eso se ensuciaban; el sefior Arce era afro
ecuatoriano, también habia un sefior afro llamado Dorval Oliever, que era de Haiti; con Arce



dormian en la misma cabafia, siempre que le mandaban a descamuflarse, él quedaba al ultimo;
agregd que nunca observd ningun trato discriminatorio en contra de Arce, nunca le escuché a
él quejarse de algo; dijo que si le entrevisté un funcionario de la Defensoria del Pueblo.- La
Fiscal introdujo al proceso con fines ilustrativos, lo siguiente: a. Informe defensorial; y, b.
Examen psicoldgico del ex cadete Michael Andrés Arce Méndez.- Por otro lado, el abogado del
acusador particular, con la finalidad de justificar su hipdtesis de adecuacidn tipica se adhirié a
la prueba presentada por la Fiscalia y ademas presentd el testimonio propio del Subteniente
Richard Tomas Cevallos Dominguez, quien luego de consignar sus generales de ley, bajo
juramento manifestd que fue brigadier del curso militar de la ESMIL, sus funciones eran
verificar las prendas que llevaban puestos los estudiantes, que tengan bien tendidas sus
camas, entre otras; en la cuarta semana de instruccion en la fase Pucard, él era Comandante
de la instruccién de la practica docente, él daba el curso a los de primer afo, ahi habia un
cadete afro ecuatoriano que formaba parte del tercer pelotén del primer curso militar, al
mencionado cadete se le llamaba la atencidon por sus prendas, su uniforme no lo llevaba
correctamente, la mochila y el caso lo llevaba de mala manera, era desaseado en su cuerpo, no
lustraba correctamente sus botas, no cumplia las érdenes de manera correcta, por lo que le
llamaban la atencién frente a todo el pelotdn, al igual que a los cadetes como Arce, Mufioz,
Freire, Asadovay, Celi, Vélez y Taipe entre otros; los cadetes de acuerdo a su desenvolvimiento
diario se les calificaba como positivos o negativos, era un negativo por ejemplo cuando llevaba
las botas sucias y era positivo cuando estaba en instruccidén y contestaba bien; la relacién de
castigados consistia en anotarle al cadete cuando hacia algo malo; compartié con Arce 7 dias
en la instruccidén, en ese tiempo llevaba las botas sucias, no tenia utiles de aseo, no se
rasuraba, él (Arce) era reincidente; agregé que él era responsable de las cadetes mujeres, pero
habia una compafiera que les supervisaba; a mas de Arce pidieron la baja otros cadetes,
quienes hicieron su documento a mano y lo firmaron; Arce pidid la baja y se retractd de la
misma, posteriormente la volvié a pedir, la que fue concretada, esa baja se dio al mes y medio
que Arce entré a la ESMIL; dijo que no conocid al Teniente Encalada y que en la semana que
Arce pidid la baja el mencionado teniente no estaba en la ESMIL; no le vio a Arce con lesiones,
sus manos las utilizaba bien, dijo ademas que la instruccién de natacion en la piscina duraba
unos 45 minutos maximo. CUARTO.- El abogado defensor del acusado Fernando Mauricio
Encalada Parrales, para justificar su hipétesis de defensa, presenté las siguientes pruebas: 1. El
testimonio del mencionado acusado, quien luego de consignar sus generales de ley, bajo
juramento manifesté que Arce pidié la baja a mediados del mes de diciembre de 2.011, porque
Cevallos le ha tratado mal a partir de su ingreso a la ESMIL, el sefior Arce pertenecia al cuarto
pelotdn, del cual él era su instructor, apoyado de dos brigadieres llamados Toledo y Abambari;
las tres primeras semanas eran de ambientacidn, en esas semanas recibian instruccion formal
y legislacidn militar, ésta en aulas y la otra al aire libre; durante las semanas de adaptacidn los
cadetes no estaban presionados por los oficiales ni por los brigadieres, solo pasaban con los
Comandantes de los pelotones y brigadieres, transcurrian las cosas con normalidad a
excepcion de cosas pequefias como tender una cama, limpiarse sus botas, colocarse bien el
uniforme vy si lo hacian mal se les anotaba en la libreta de novedades; algunos no estaban
acostumbrados a madrugar, eran sedentarios, en ciertos casos habian cadetes que se dormian
por el cansancio mismo no prestaban a tencidn a las clases, luego de las tres semanas viene la
instruccidn de educacion fisica, al inicio no era rigurosa, para que se vayan ambientando, en la
cuarta semana de octubre, empezaron el periodo de instrucciéon individual de combate en Ila



Base Pucard, como eran nuevos los cadetes y no se familiarizaban con el Reglamento, ningln
cadete era sancionado con registro en la conducta, por eso todos tenian 20; una vez que
iniciaron el periodo en la Base Pucard ahi cambiaron las cosas, se volvié mas fuerte la actividad
fisica y el horario de régimen interno, tenian que colocarse la mochila, llevar el fusil, llevaban
de 20 a 30 libras de peso, al momento de realizar la instruccién los cadetes se dirigian a las
estaciones dirigidas por los cadetes de cuarto afio, mientras que los Oficiales supervisaban el
trabajo como inspectores. El régimen se volvié mas fuerte, en la parte fisica ya empezaron a
realizar trotes mas largos y forzados, no como al inicio, se recorria una parte en bloque para
realizar el calentamiento y luego una carrera continua, corta, media o larga, durante la
instruccidn se observé que el cadete Arce no estaba bien preparado, él quedaba atrds con las
cadetes mujeres, en natacién el mencionado cadete se cogia del andarivel, por eso el
Comandante dispuso que se los separe a todos los que tenian este problema para que el
profesor les prepare; en los partes diarios se evidenciaba que Arce tenia descuido en su aseo
personal, como lo han dicho los comparieros y cadetes antiguos, ademas la mochila no la tenia
arreglada, no se camuflaba adecuadamente, algunos cadetes informaban que Arce no se
bafiaba, pero eso a él no le constaba porque los Oficiales utilizan otros bafos; al momento de
dirigirse al comedor, el Oficial tomaba el control, mientras el pelotén estaba formado para la
comida, los cadetes de primer afio, iban por escuadras con su Comandante de Escuadra que
era el brigadier, antes de la comida hacian una oracién y empezaban a comer, jamas se le ha
excluido al cadete Arce; las habilidades acuaticas eran ejecutadas por el Capitan Holguin, el
deponente solo estaba de observador, no de supervisor; cuando Arce pidié la baja, tuvo que
realizar un informe; agregd que no estuvo en la semana del 11 al 18 de noviembre de 2.011,
porque sus suegros fallecieron, por eso salid con permiso a El Oro; los cadetes boxeaban una
vez a la semana, eran 5 pelotones, en esas practicas se les ensefiaban a lanzar golpes para
defenderse y luego se hacia un round entre hombres y mujeres, los hombres no podian
golpear sino hacer sombra; Arce pidi6 la baja y luego se retractd, posteriormente volvié a pedir
la baja, en la cual actud Arias para que continte con el proceso de salida; que no ha tenido
problemas con Arce ni con ningun afro ecuatoriano, se ha relacionado bien con ellos, nunca ha
tenido problemas, en la celda en la que se encontraba encarcelado por este caso, vivia con un
afro ecuatoriano y en las celdas contiguas habian 3 afro ecuatorianos; no conoce sobre el
campanario, ni sobre la piedra en la mochila de Arce, no ha escuchado eso en la Base Pucar3;
todos los Oficiales comian en el comedor con los cadetes y el Oficial de Control estaba al
mando, quien les encolumnaba para irse al comedor, el resto de Oficiales esperaba hasta que
se siente el Ultimo para empezar a comer, no vio que nadie sacara a alguien del comedor;
estuvo en la instruccion de habilidades acuaticas, pero no vio nada extrafo, el Capitan Holguin
le dijo que a Arce le daba calambres por el frio; la vida militar es trabajo en equipo, cuando
alguien se porta mal o hace mal alguna cosa la sancién es grupal; no vio que el cadete Arce
haya tenido una lesién en la nariz; agregd que a él no le entrevistaron en la Defensoria del
Pueblo; recuerda que la madre de Arce indicé que lo Unico que pedia, era no cancelar los
haberes por la baja de su hijo, luego el padre de Arce se le abalanzé a él y a Cevallos, les dijo
que iba a averiguar los teléfonos, eso fue en el hall, luego salieron con la asesora de la ESMIL,
luego les topd nuevamente el padre de Arce vy les dijo lo mismo; cuando los cadetes cometian
faltas, se les anotaban en unos papelitos como positivos o negativos, no se registraba en la
conducta porque aun los cadetes no terminaban sus estudios y se les sancionaba
registrandoles en la relacion de castigados, que son enviadas a la administracidon académica, la



mencionada relacién consistia en la noche realizar ejercicios o mantenimiento; Arce no rendia
en la parte fisica ni en la piscina, no nadaba mas de 100 metros y el mencionado sefior se cogia
del andarivel; en las précticas de tiro, el sefior Arce apuntaba hacia el espalddn a la derecho o
izquierda y ponia en riesgo la vida, incluso a un cadete lo expulsé del drea de tiro, el cadete
Arce no prestaba a tencién a los brigadieres, no sabia como manejar el arma, el sefior no se
adapto a la vida militar; 2. El testimonio propio del sefior Esteban Javier Ampudia Garcia, quien
luego de consignar sus generales de ley, bajo juramento manifesté que conoce al sefor
Michael Arce desde que ingresaron a la ESMIL, él dormia en su mismo dormitorio en la Base
Pucarj, eso fue por el lapso de cuatro semanas; también conoce al Teniente Encalada porque
era Comandante en Pucard; agregd que todos los cadetes hacian la misma instruccién y no
conoce de casos de agresién o que a alguien se le haya dado un trato diferente; cuando iban a
comer siempre iban cantando, hacian la oracién, luego de esto comian todos juntos; en la
instruccion llevaban la mochila y la radio para comunicarse, el fusil, el casco, no llevaban nada
de piedras, no le consta que le hayan hecho cargar piedras ni el campanario a Arce; el Teniente
Encalada en una ocasidn resalté a Arce por haber obtenido una buena calificacidon; las
sanciones que les imponen a los cadetes depende delo tipo de falta, que puede ser grave, leve,
gue estan previstas en el Reglamento, asi por ejemplo por falta de aseo pueden darle medio
dia al infractor, depende del instructor o brigadier, si es reincidente se le aplica una falta grave
de 2 a 6 dias, si esta mal cortado el cabello, se le puede imponer 30 flexiones de pecho, si no
cumple la sancién se le informa al superior; Arce era poco aseado, llegaba al ultimo a la
formacién, no se amarraba rapido las botas, pero eso dependia de él, en el trote se quedaba
atras, era flojo, todo le cansaba, él decia mafiana voy a meter fieque para hacer las cosas bien,
él le dijo que era la segunda vez que intentaba en la escuela y que no podia regresar a la casa
por eso tenia que graduarse como sea; dijo que fue entrevistado por la Defensoria del Pueblo,
en donde le dijeron que era un problema por racismo, le preguntaron que si alguien se
lesionaba le dejaban irse al policlinico, respondié que si, que Unicamente tenian que pedir
permiso, no era necesario que Arias conozca eso; Encalada se encontraba al frente de un
pelotdén, pero los instructores rotaban; cuando su compafiero Dorval estaba en la camilla
llevaban la misma entre cuatro personas, pero Arce la dejé caer, por eso fue llamado la
atencién por violar la medida de seguridad; cuando tuvieron la instrucciéon del bote, en la
piscina, a cargo de Holguin, Arce fue el Unico que no pudo cumplir con esta prueba que era
calificada, él no pudo subirse al bote, recuerda que le sacaron de la piscina a Arce desmayado,
por eso no pudieron cumplir con la misién; Arce tenia buenas ideas en la instruccidn, pero se
demoraba mucho en completar las misiones; 3. El testimonio propio de Wilmer Jonathan
Asadovay Cajas, quien luego de consignar sus generales de ley, bajo juramento manifesté que
conocié al ex cadete Arce en el periodo de reclutamiento, fue su companero de pelotony en la
cabafa, nunca tuvo una conversacion intima con él; conoce al Teniente Encalada porque fue su
Comandante de pelotdn en primer afio; en el periodo de reclutamiento todos fueron tratados
de la misma manera, se les llamaba reclutas a hombres y a mujeres; para consumir los
alimentos todo el pelotdn tenia que estar en el comedor, hacian una oracién y se servian los
mismos, todos comian lo mismo; todos los pelotones tenian un dia de guardia, no podia hacer
Arce solo la guardia porque eran 6 pelotones que cumplian la guardia; en la Base Pucara no
hay piscina y la instruccion de natacion la realizaban en la escuela, nunca estuvieron desnudos
en la piscina; en la practica del bote, tenian que darle la vuelta al mismo y quedarse hundidos,
de ahi debian darle la vuelta para subirse, esta practica no la pudo realizar Arce y no pudieron



ayudarle porque era calificada, por eso permanecié en el agua hasta que los enfermeros le
ayudaron a subir, ese dia no estuvo el Teniente Encalada, el encargado de la instruccién era
Holguin, no podian desobedecer porque estaban formdndose para eso; la forma de actuar de
Arce retrasaba al pelotdén, en una ocasidn Arce se habia quedado dormido y eso les retrasé en
la instruccidén, tuvieron que ayudarle inclusive a tender la cama y a meter todas sus cosas, las
mujeres también le ayudaban a camuflarse (pintarse la cara de verde) para que todos estén el
pelotén, una vez Arce sacd una calificacidon superior a todos los integrantes del pelotén, por
eso el teniente les hizo ver que todos podian obtener una buena nota, le puso como ejemplo,
no recuerda en qué materia, eso fue algo positivo de él; Arce fue el Unico afro ecuatoriano que
habia en el pelotén; 4. El testimonio propio del sefior Rodolfo Ramiro Cifuentes Chubizeta,
quien luego de consignar sus generales de ley, bajo juramento manifestd que el Teniente
Encalada era su companfero de promocién; tenia contacto fisico con el cadete Arce como con
Encalada; Arce tenia un poco de deficiencia fisica, eso lo vio cuando estaban dando las pruebas
para el ingreso a la ESMIL, no podia nadar bien, no podia las barras, tenia deficiencia en el
cabo; agregd que en la Base Pucara estaba encargado de la administracion, de la logistica,
construccion, mantenimiento de equipos, pistas, material de pistas, entre otras, no tuvo un
pelotdn a su cargo en la mencionada base; tuvo la oportunidad de conversar con Arce, cuando
tramitaba su baja, él le dijo que no se sentia a gusto y que era demasiado para él, le respondié
gue les estaban preparando para el combate y que dependia de uno el seguir en la escuela, se
debia tener vocacion, le dijo que regrese, él estaba con una persona que estaba sentada; le
veia a Arce frecuentemente a la hora de la diana, desayuno, almuerzo y merienda, porque
estaba encargado del rancho, iba por cada uno de los pelotones verificando que su mochila no
esté rota para cambiarla; 5. El testimonio propio del sefior Raul Oswaldo Gordillo Benenaula,
quien luego de consignar sus generales de ley, bajo juramento manifesté que es chofer
profesional y militar en servicio pasivo; que conoce desde hace 23 a 25 aiios a Encalada, quien
es una persona de buena conducta que proviene de una familia humilde, es responsable y
respetuoso, por eso no puede ser peligroso para la sociedad; y, 6. El testimonio propio del
sefior Mark Bncolict Bol, quien luego de consignar sus generales de ley, bajo juramento
manifestd que es profesor de idiomas en el Instituto Superior Militar de las Fuerzas Armadas;
que conoce al Teniente Encalada desde enero de 2.012, él es una persona responsable y
afectuosa, no le escuchado hablar malas palabras ni ofensas a los demas, él también fue su
alumno y era muy responsable en la entrega de sus deberes.- Como prueba documental, el
abogado del acusado Fernando Mauricio Encalada Parrales, introdujo al proceso en legal y
debida forma, lo siguiente: a. Cuatro certificados emitidos por personas privadas de su libertad
de origen afro descendientes; b. Copia certificada del informe psicoldgico realizado a Michael
Arce; c. Copia certificada de la baja de Michael Arce presentado a Arias; d. Hoja de salida e
informe personal de la separacion de Michael Arce de la Escuela Militar Eloy Alfaro; e. Una
copia certificada del permiso por calamidad doméstica conferido al Teniente Encalada desde el
11 al 18 de noviembre; f. Copia certificada del registro de asistencia de personal y funciones
del Oficial Encalada; g. Certificados del Centro de Rehabilitacién Social de Varones de Quito,
referente a las diferentes actividades laborales en las que ha participado el sefior Fernando
Mauricio Encalada Parrales y de conducta ejemplar; y, h. Certificados de antecedentes penales
otorgados por Juzgados y Tribunales de Garantias Penales de Pichincha, en los que se
determinan que Fernando Mauricio Encalada Parrales, no registra juicio penal en su contra, a
excepcion del que se sustancia en este Tribunal. Como referencia adjunté copias certificadas el



acta de la audiencia de juzgamiento y de la sentencia del Tribunal Sexto de Garantias Penales
de Pichincha, en la que se ratifica el estado de inocencia de los otros procesados. Los
documentos constantes en el literal a), se lo desestima por no haber comparecido sus
otorgantes a la audiencia a ratificar su contenido, con lo que se vulneran los principios de
oralidad, inmediacién y contradiccidon; en relacidn a los documentos constantes en los literales
b) y f) no se los considera como pruebas documentales, pero se los admiten para ilustracion
del Tribunal. QUINTO.- Bajo los presupuestos fundamentales del estado de inocencia,
formulacion oficial de cargos, intimacién de los mismos y de no autoinculpacidn; la finalidad
del juicio consiste en la justificacidn, en la audiencia publica de juzgamiento y ante el Tribunal
Penal, de la existencia de la infraccidon que se juzga y la responsabilidad del acusado para,
segun corresponda, condenarlo o declarar su estado de inocencia; por lo tanto, en esta etapa
se decide la situacion juridica procesal del acusado y ademds deben practicarse todos los actos
procesales de prueba necesarios e idéneos que deben sufragar las partes o sujetos de la
relacion procesal ante el Tribunal, para justificar sus asertos. El Art. 79 del Cédigo de
Procedimiento Penal, determina que: “Las pruebas deben ser producidas en el juicio, ante los
tribunales penales correspondientes (...). Las investigaciones y pericias practicadas durante la
instruccidn fiscal alcanzaran el valor de prueba una vez que sean presentadas y valoradas en la
etapa del juicio”; el Art. 83 del precitado cuerpo legal, determina: “La prueba solo tiene valor si
ha sido pedida, ordenada, practicada e incorporada al juicio conforme a las disposiciones de
este Cdédigo...”; el Art. 84 ibidem determina: “Se deben probar todos los hechos y
circunstancias de interés para la correcta investigacion del caso...”. El Art. 168, numeral 6 de la
Constituciéon de la Republica, sefiala que “La sustanciacién de los procesos en todas las
materias, instancias, etapas y diligencias se llevard a cabo mediante el sistema oral, de acuerdo
con los principios de concentracidn, contradiccidn y dispositivo”, lo cual, guarda relacién con la
norma del Art. 85 del Cédigo de Procedimiento Penal, que puntualiza que, la prueba debe
establecer tanto la existencia de la infraccidon, como la responsabilidad del acusado; y el Art.
252 ibidem, que prevé que “lLa certeza de la existencia del delito y de la culpabilidad del
acusado se obtendra de las pruebas de cargo y de descargo que aporten los sujetos procesales
en esta etapa, sin perjuicio de los anticipos jurisdiccionales de prueba que se hubiesen
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practicado en la etapa de instruccion fiscal”. En tal virtud, el Tribunal no puede referirse sino a
las pruebas actuadas en el juicio y sélo puede resolver sobre una verdad procesal que las
partes han coadyuvado entre si a construirla, sobre la base de hechos reales de los que el
Tribunal Juzgador conocera en la forma que les ha sido posible a las partes trasladar a su
conocimiento y convertirla en verdad procesal en la que aparecen circunscritos los hechos,
valorando las pruebas producidas en la audiencia oral de juzgamiento, de acuerdo a las reglas
de la sana critica, lo cual implica alcanzar una inferencia légica con los niveles de certeza que el
procedimiento penal permite, en un ejercicio de coordinacién mental del Juzgador entre los
hechos, lo evidenciado a través de los medios de prueba, la légica, la psicologia, la experiencia
y el sentido comuUn como resultante de un proceso de modelacidn integral y especifico de la
personalidad del Juzgador. En lo relativo al bien juridico protegido que determina el objeto
juridico de la prueba, en la especie, es la humanidad, que por la comisién de este delito el
Tribunal tiene que conocer si se discriminé o no, a Michael Arce Méndez, por su color de piel,
quien constituiria el sujeto pasivo de la infraccidén, de demostrarse ésta. En cuanto al campo de
la prueba, para que haya juicio es necesario que haya acusacién fiscal, es decir, proposicién
positiva de cargos en contra del sujeto activo de la infraccidn, que en este caso, es el acusado



Fernando Mauricio Encalada Parrales, sobre quien la Fiscalia ha imputado cargos por el delito
de odio, y sobre los cuales, éste debe responder, segin lo prescribe el Art. 251 del Cédigo de
Procedimiento Penal. En este punto, cabe puntualizar que la proposicién de cargos obedece a
un acto o un conjunto de actos que dan lugar a la hipdtesis de adecuacion tipica de la conducta
incriminada y que sobre ella pueden haber diversos puntos de vista, por lo que la referencia de
la prueba y el celo en la intangibilidad del derecho y objeto de la defensa se circunscriben a los
hechos. En este sentido, el objeto material y juridico de la prueba se encuentra determinado
por el tipo penal que se acusa, que en la especie, constituye el delito de odio, que constituye
un delito contra la humanidad; por esta razén el legislador ha tipificado esta conducta en el
Art. 212.5 del Cdodigo Penal (segun el Codigo de la Corporacion de Estudios y Publicaciones,
actualizado a mayo de 2.010), que dice: “Sera sancionado con prisidn de seis meses a dos afios
el que cometiere actos de violencia moral o fisica de odio o de desprecio contra una o mas
personas en razén del color de su piel, su raza, religién, origen nacional o étnico, orientacion
sexual o identidad sexual, edad, estado civil o discapacidad...”, norma que establece una gama
de supuestos facticos, considerados como antijuridicos. El delito de odio tiene sus raices en el
derecho anglosajéon (hate crime), germanico y latino, aunque socialmente es conocido como
delito motivado por intolerancia, es decir, por prejuicios o animadversién que niegan la
dignidad y derechos a personas y colectivos que estiman diferentes; la intolerancia implica un
comportamiento que viola o denigra la dignidad y los derechos del préjimo, o simplemente
invita a violarlos o negarlos para infligir un dafio fisico o emocional a la victima, amenazando
con esto la seguridad y bienestar de todos los ciudadanos. En este punto es necesario precisar
gue los delitos de odio constituyen manifestaciones violentas de intolerancia que afectan al
grupo al que pertenece la victima y que atentan contra la seguridad individual, contra el orden
publico y la estabilidad social. Segun la Declaracion de la Conferencia Mundial de las Naciones
Unidas sobre Racismo, Discriminacion, Xenofobia, y otras formas de intolerancia realizada en
el afo 2.001, en Durban (Sudafrica), “El racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y las
formas conexas de intolerancia, constituyen grav7410es violaciones de todos los derechos
humanos y obstdculos al pleno disfrute de esos derechos, niegan la verdad evidente de que
todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y en derechos, constituyen un
obstaculo a las relaciones pacificas y de amistad entre los pueblos y las naciones, y figuran
entre las causas bdsicas de muchos conflictos internos e internacionales, incluidos conflictos
armados, y el consiguiente desplazamiento forzado de poblaciones”. Las Naciones Unidas en el
afno 1.963, firmaron la Declaracién sobre la Eliminacidn de todas las formas de Discriminacion
Racial en el Mundo, proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, el 20 de
noviembre de 1.963 (Resolucién 1904, XVIII), en la cual, en el Art. 1, se determina que: “La
discriminacién entre los seres humanos por motivos de raza, color u origen étnico es un
atentado contra la dignidad humana y debe condenarse como una negacién de los principios
de la Carta de las Naciones Unidas, una violacién de los derechos humanos vy las libertades
fundamentales proclamados en la Declaracidn Universal de Derechos Humanos, un obstaculo
para las relaciones amistosas y pacificas entre las naciones y un hecho susceptible de perturbar
la paz y la seguridad entre los pueblos”; el Art. 3 de la mencionada Declaracidn, sefiala: “1. Se
pondra particular empefio en impedir las discriminaciones fundadas en motivos de raza, color
u origen étnico, especialmente en materia de derechos civiles, acceso a la ciudadania,
educacion, religion, empleo, ocupaciéon y vivienda. 2. Toda persona tendrd acceso en
condiciones de igualdad a todo lugar o servicio destinado al uso del publico, sin distincién por



motivos de raza, color u origen étnico”. Segun las Naciones Unidas la discriminacién racial
comprenden la “violacidn a los derechos humanos y a las libertades fundamentales”, de ahi
que, define a “toda distincidon, exclusidn, restriccién o preferencia basada en motivos de raza,
color, linaje u origen nacional o étnico que tenga por objeto o por resultado anular o
menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos
humanos vy libertades fundamentales en las esferas politica, econémica, social, cultural o en
cualquier otra esfera de la vida publica” (Art. 1 de la Convencién Internacional sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial, adoptada y abierta a la firma y
ratificacion por la Asamblea General en su Resolucién 2106 A, XX, de 21 de diciembre de 1.965,
que entrd en vigor el 4 de enero de 1.969, de conformidad con el Art. 19). Sobre el derecho a
la igualdad, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado mediante
Resolucién 2200 A (XXI) de la Asamblea General,aprobada el 16 de diciembre de 1966, en su
Art. 3, determina que: “Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar a
hombres y mujeres la igualdad en el goce de todos los derechos civiles y politicos enunciados
en el presente Pacto”. Asi también, el Art. 11 de la Constitucién de la Republica del Ecuador,
establece: “El ejercicio de los derechos se regird por los siguientes principios: No. 2. Todas las
personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades. Nadie podra
ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género,
identidad cultural, estado civil, idioma, religion, ideologia, filiaciéon politica, pasado judicial,
condicidn socio-econémica, condicién migratoria, orientacién sexual, estado de salud, portar
VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra distincién, personal o colectiva,
temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el
reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La ley sancionard toda forma de
discriminacién. El Estado adoptara medidas de accion afirmativa que promuevan la igualdad
real en favor de los titulares de derechos que se encuentren en situacion de desigualdad”. El
derecho a la igualdad, se refiere a la igualdad ante la ley, que significa igualdad de
oportunidades, igualdad de trato, por esto, se debe favorecer al mas débil, para elevar su nivel
de oportunidades y hacer mas viable su aspiracion a la igualdad. Los articulos 56, 57, 58 y 59
de la Constitucién de la Republica, se refieren a los derechos colectivos de los pueblos y
nacionalidades (indigenas, afro ecuatorianos y montubios), reconociendo el derecho colectivo
a no ser objeto de racismo, de discriminacién, fundada en su origen, identidad étnica o
cultural, y de producirse violacién a estos derechos se repararan los dafnos ocasionados por
estas formas de discriminacion. La doctrina constitucional contemporanea que inspira nuestra
Constitucién, reconoce la existencia del denominado “Bloque de Constitucionalidad” (La Corte
Constitucional ha reconocido la existencia de un “Bloque de Constitucionalidad Ecuatoriano”,
en su sentencia No. 001-10-SIN-CC; CASOS No. 0008-09-1N Y 0011-09-IN ACUMULADOS,
publicada en el Registro Oficial No. 176 del 21 de Abril de 2010); bloque de constitucionalidad
que es el conjunto de normas que a pesar de no estar previstas en la Constitucion, por
disposicion expresa de ésta, cuentan con jerarquia constitucional y por ende deben ser
consideradas al realizar el examen de constitucionalidad de las normas. El Art. 11 numeral 3y
el Art. 426 de la Constitucidon vigente, claramente les otorga jerarquia constitucional a los
instrumentos internacionales de derechos humanos, lo cual implica la incorporacidn de este
tipo de normativa al Bloque de Constitucionalidad Ecuatoriano. La Corte Interamericana de
Derechos Humanos en las resoluciones de los casos “Baena Ricardo y Otros”, “La Ultima
Tentacion de Cristo” y “Masacres de Mapiripan” se refieren al Bloque de Constitucionalidad,



integrado por los tratados de derechos humanos ratificados por cada pais. El reconocimiento
del bloque de constitucionalidad implica, a nivel internacional, en forma restringida, la
obligatoriedad de la normativa supranacional ratificada o suscrita por los Estados;
reconocimiento que no es excusable por el establecimiento de normativa interna en sentido
contrario, en sometimiento al principio pacta sunt servanda (Rafael Oyarte Martinez, Curso de
Derecho Constitucional, t. I, Quito, Fondo Editorial Andrade y Asociados, 2007, p. 122: “... el
principio pacta sunt servanda por el cual los Estados no pueden esgrimir normas de derecho
interno —ni aun en la propia Constitucién— para desconocer compromisos internacionales, que
aunque positivizado no deja de ser tal”). Al respecto, es necesario tener presente que incluso
frente a una eventual contradicciéon entre el texto constitucional y los instrumentos de
derechos internacionales, debera aplicarse la norma que sea mds favorable a la efectiva
vigencia de éstos. Por todo lo anterior, se han enunciado normas del derecho internacional,
referentes a los derechos humanos, para entender de una mejor manera el presente caso.
Ahora bien, retomando el tema de los delitos de odio, la mayoria de paises criminaliza este
tipo penal, en el cual, se viola el ideal de igualdad entre los miembros de la sociedad, en este
caso, la victima experimenta una lesidon psicolégica y un sufrimiento agravado de
vulnerabilidad por lo que le acontece, lo que repercute en el grupo social al que pertenece la
victima. Con estos lineamientos ha quedado claro lo que significa el delito de odio y su
aplicacién. En el caso sub judice, el Tribunal, una vez analizadas las pruebas de cargo y de
descargo aportadas por los sujetos procesales en la audiencia de juzgamiento, a la luz de la
sana critica, determina que no se justificd el nexo causal existente entre la infraccién y su
posible responsable, como lo determina el Art. 88 del Cddigo de Procedimiento Penal, lo que
lleva a la inequivoca conclusiéon de que en el presente caso, no se probd suficientemente la
responsabilidad del acusado, conforme se lo demuestra a continuacién: El ofendido Michael
Andrés Arce Méndez, en su testimonio manifestd que la persona que intervino en el hecho es
el Teniente Fernando Mauricio Encalada Parrales, y en un evento denominado empalizada
intervino el Brigadier Cevallos Richard, quien le hizo duchar, luego le mandé a revolcarse en la
tierra, nuevamente le hizo duchar y nuevamente a la tierra; no recuerda las fechas en que
sucedieron los hechos porque fueron varios eventos en los que fue maltratado, pero esos
eventos se dieron en el afio 2.011, de esto, ha tratado de olvidar; todos los hechos fueron
cometidos en la Base Pucard, en la ESMIL; las personas que saben del hecho son sus ex
companieros y todos los tenientes que estaban a cargo de los diferentes pelotones, entre los
gue se encuentran Freire David, Asadovay Wilmer, Aguilar Jorge, Cantufia y otros; por todo lo
que le acontecid sufridé psicolégicamente ya que sufria constantes acosos de parte del sefior
Teniente Encalada, él constantemente le Illamaba vago, sucio, inutil, muérgano y otros
términos que denigraban a su persona, otro evento sucedio en la piscina, en la quinta semana,
le tocaba hacer las practicas de natacidn y habilidades acuaticas, en el primer dia los 190
cadetes estaban practicando natacién, pero cuando él (Michael Arce) nadaba en la piscina
olimpica, le hizo salir y le hizo entrar a la fosa, por el lapso de media hora, la temperatura era
sumamente baja y les dijo a sus compaiieros que le vigilen; en el segundo dia tenia que hacer
practicas de habilidades acuaticas, estas se dividian en varios segmentos, en el primero, se
sintid mal porque en el entrenamiento le tocaba ponerse una mochila, con la cual tenia que
botarse a la piscina y desequiparse, que no lo pudo hacer, al Teniente Fernando Encalada le
dijo que ya no podia mas, que se estaba entumiendo su cuerpo y Encalada le mandé a la fosa y
le dijo que se meta ahi, por esto su cuerpo ya no resistia, luego le hizo que se sumerja a la



piscina; la otra practica era la del boxeo, que es de defensa personal, suponia que la practica
era con otro cadete pero en su caso, le obligaba a pelear con dos y mas personas a la vez, estas
practicas eran excesivas, a sus contrincantes les decia que tenian que masacrarle y si no lo
hacian les iba a masacrar a ellos, ademas el Teniente Encalada le ponia a boxear con mujeres,
lo que para él era un reto, por ese motivo solo se dejaba golpear por ellas y les esquivaba para
no golpearlas, por las excesivas prdcticas de boxeo, le ocasionaron una fractura en la nariz;
para ingresar a la escuela se sometié a las pruebas sicolégicas, médicas vy fisicas, si no hubiera
estado bien medicamente, no hubiera pasado las pruebas fisicas; cuando les tocaba comer,
todos entraban al comedor y se sentaban en las mesas con sus alimentos, mientras que a él
cuando tomaba los alimentos, le mandaba a trotar alrededor de la Base, en eso se le iba el
tiempo y le quedaba solo un minuto para comer, esto le sucedia solo a él, mientras que el
resto de companfieros se quedaban sentados almorzando, en varias ocasiones comid fuera del
comedor, en el suelo, esto le hacia solo a él; cuando salian de caminata a diferentes sectores, a
los vagos se les hacia cargar una campafiia, la misma que él si la cargd, un dia en una caminata
le culpd a él, de haber dejado caer la camilla en la cual llevaban a un compaiiero; en el
momento en que todos se reunian y practicaban canciones militares, el Teniente Encalada le
obligd a que haga el puiio coreano y no las canciones que hacian el resto de sus compaiieros,
el pufio coreano le lastimd las manos porque tenia que hacerlo durante un tiempo indefinido,
ya que tenia que apoyar sus pufios en piedras que se le incrustaban en sus manos, por esto
perdié el movimiento de sus manos, es por esto que el dia que salid, ya no pudo escribir el
informe y éste le escribié su madre, ya que no podia mover sus manos, tampoco las sentia, lo
Unico que hizo a duras penas fue firmar el informe; los ejercicios fisicos, llamados “Teques”
consisten en un castigo, ejercicios que se los realizan hasta que el cuerpo aguante; cuando
recibia maltratos y agresiones verbales por parte del teniente Encalada, nadie le ayudd por el
odio que le tenian; en la practica de disparo, se percaté que su fusil estaba dafiado por esto se
encasquilld, esto comunicé al Teniente Encalada para que le cambien el fusil, pero Encalada le
dijo “déjale a este hijo de puta para que se largue de la escuela”, por esto se sintié mal, el
brigadier mayor le cambid el arma y continud realizando la practica de tiro; el dia en que pidié
la baja regresé a las instalaciones de la Escuela donde sus papas ya se habian acercado y
habian hablado con alguien, sin saber con quién, luego cuando habld con sus padres, el
Teniente Coronel Argoti le dijo que regrese a la Base, que todavia estaba a tiempo, su madre le
dijo aguanta solo te falta una semana, entonces el Teniente Bayas le llevo a los dormitorios de
la Escuela y le puso boca abajo y le pasé pisando la espalda, ademas le dijo “ahora por sapo te
fregaste” y luego le hizo subir a la base con una roca enorme en la maleta y justo cuando llegd
estaba formada toda la compafiia con los 190 cadetes, llegd con un brigadier, en ese momento
dijo a Arias si podia regresar a la fila, en esta vio al Teniente Encalada que se burlaba, ese dia
tuvo que hacer varios ejercicios, corrid con la roca, por esto pensé que no va cambiar su
situacién, por lo nuevamente pidié la baja; en relacidon a las guardias, un fin de semana el
Teniente Encalada le ordend a un brigadier, que no recuerda quien era, que le anoten en la
guardia para toda la semana, a pesar que las guardias no se las realiza durante toda la semana,
el dia que le tocod la guardia no durmié un dia entero, los otros dias igual, le obligaban hacer las
guardias pero sus otros compafieros no lo hacian, él recibia un trato diferenciado; agregé que
habia una estacidn donde tenian que aprender como lanzar una bomba molotov, pero como
estaban 40 personas, no habia suficientes bombas, por lo que no pudo realizar esta practica, ni
siquiera pudo encenderla, porque lo consideraban lo peor; todas las estaciones eran calificadas



por el brigadier, solo habia una materia que calificaba el Teniente Encalada, quien le puso
como nota cero, con los demas brigadieres obtuvo buenas calificaciones; el Teniente Fernando
Encalada les ordenaba a sus compafieros que le tengan realizando alguna actividad porque era
un vago un ocioso, esas eran las palabras que él decia y eso solo le decia al deponente (Arce),
les decia a sus compaifieros que si no le tenian haciendo alguna actividad fisica, les iban a
castigar a ellos, por eso le tenian haciendo flexiones, en dos ocasiones, al ver el trato
discriminatorio que le daba el Teniente Encalada, se armé de valor, salié de la fila, hablé con
Encalada y le dijo porque le hacia eso, qué le disgustaba de su persona y Encalada le dijo que
no queria ver gente como él en el ejército, en una segunda ocasién, le dijo que ya faltaba poco
para terminar la fase de instruccidn, pero que haria todo para que me marche de la escuela,
siempre Encalada le hablaba con palabras denigrantes, como vago, ocioso, muérgano,
personas como tu no deben estar aqui, esas palabras eran solo para él, al resto de sus
compafieros les trataba bien; es decir, todos los hechos relatados constituian un
hostigamiento hacia su persona, ya que Encalada puso a sus compaiieros en su contra. Como
se puede observar en el testimonio del ex cadete Michael Andrés Arce Méndez, existen una
serie de inconsistencias, imprecisiones y contradicciones, ya que él atribuye el trato
discriminatorio que le daban, especialmente al Teniente Fernando Encalada Parrales y en una
ocasioén al Brigadier Cevallos Richard, quien segun el acusador particular le hizo duchar, luego
le mandod a revolcarse en la tierra, nuevamente le hizo duchar y nuevamente a la tierra; sobre
las acusaciones que le hizo el ofendido al Teniente Encalada, relativas al hostigamiento, malos
tratos verbales, fisicos y psicolégicos de los cuales supuestamente fue victima (segun el
ofendido Encalada le ordenaba boxear con dos o mds cadetes a la vez y con mujeres, le hacia
llevar una campana supuestamente por ser vago y le ordenaba que haga el puiio coreano) no
existe prueba alguna de estos hechos y mas bien todos los testigos de cargo y descargo
(inclusive los presentados por el ofendido) desvirtuaron esos hechos y mas bien coincidieron
que el acusado no se adapté a la vida militar por lo que pididé su baja voluntaria, ademas los
testigos aseveraron que dentro del proceso de instruccién no se discriminaba a nadie, peor
aun al ofendido Michael Arce, ya que los instructores, entre los que se encontraba el acusado,
Teniente Fernando Encalada Parrales, les trataba a todos los cadetes por igual, es mas, la
aseveracion del acusado de que el Teniente Encalada le tuvo en la piscina por varios minutos,
lo que le ocasiond hipotermia, no tiene ningun asidero, ya que el instructor de la practica de
habilidades acudticas era el Capitan Alex Roberto Holguin Ordéfiez y no el Teniente Fernando
Encalada, por lo que el acusado, jamas pudo obligarle a permanecer por largo tiempo en el
agua a Arce, como lo afirmd el acusador particular, esto se lo demuestra con los testimonios:
1. Con el testimonio propio del Capitan Alex Roberto Holguin Ordéfiez, quien manifesté que es
Comandante del Equipo de Hombres Rana de la ESMIL, da instruccién en habilidades acudticas,
sus alumnos a mas de saber nadar deben desarrollar otras actividades en el agua como virar el
bote para cubrirse del ataque del enemigo; el cadete Arce ha manifestado que ha sufrido de
hipotermia, que se ha ahogado, cosas que jamas han ocurrido, para que a una persona le de
hipotermia debe permanecer 40 minutos en el agua inmdvil, pero eso no puede pasar porque
los cadetes pasan en movimiento; todas las personas no somos habiles en el agua, pero les dio
confianza e instrucciones, el cadete Arce no pudo superar la prueba pero cumplié esa tarea
con un chaleco salvavidas como el resto de cadetes, en otra practica que la hicieron en una
piscina de agua fria, el cadete Arce fue atendido por un enfermero, quien le dijo que solo tenia
frio, le dispuso que se ponga un buzo y siente en las gradas, a Arce no le gustaba el agua, sus



companieros le insistian que haga la prueba porque la nota a mas de individual era grupal; 2.
Con el testimonio propio de la brigadier Estefania Jacqueline Flores Rosas, quien manifesto
que es estudiante de la ESMIL; agregd que el Capitan Holguin era el instructor de las
habilidades acudticas y supervisaba a los brigadieres para que den correctamente las
instrucciones; en la practica de viraje del bote, él no pudo subirse al bote y no le consta que
Arce haya sufrido de hipotermia, tampoco castigd a Arce, con él eran compafieros de pelotén,
por eso conoce que a él le actitud, no se esforzaba, las mujeres le ayudaban; el Teniente
Encalada observaba si las acciones estaban bien o mal realizadas; 3. Con el testimonio propio
del sefior Esteban Javier Ampudia Garcia, quien manifestd que conoce al sefior Michael Arce
desde que ingresaron a la ESMIL, él dormia en su dormitorio en la Base Pucara, eso fue por el
lapso de cuatro semanas; también conoce al Teniente Encalada porque era Comandante en
Pucard; agregd que todos los cadetes hacian la misma instruccién y no conoce de casos de
agresién o que a alguien se le haya dado un trato diferente; cuando iban a comer siempre iban
cantando, hacian la oracion, luego de esto comian todos juntos; en la instruccién llevaban la
mochila y la radio para comunicarse, el fusil, el casco, no llevaban nada de piedras, no le
consta que le hayan hecho cargar piedras ni el campanario a Arce; el Teniente Encalada en una
ocasion resaltd a Arce por haber obtenido una buena calificacidén; las sanciones que les
imponen a los cadetes depende delo tipo de falta, que puede ser grave, leve, que estan
previstas en el Reglamento, asi por ejemplo por falta de aseo pueden darle medio dia al
infractor, depende del instructor o brigadier, si es reincidente se le aplica una falta grave de 2 a
6 dias, si estd mal cortado el cabello, se le puede imponer 30 flexiones de pecho, si no cumple
la sancidn se le informa al superior; Arce era poco aseado, llegaba al ultimo a la formacién, no
se amarraba rapido las botas, pero eso dependia de él, en el trote se quedaba atrds, era flojo,
todo le cansaba, él decia mafiana voy a meter fieque para hacer las cosas bien, él le dijo que
era la segunda vez que intentaba en la escuela y que no podia regresar a la casa por eso tenia
que graduarse como sea; dijo que fue entrevistado por la Defensoria del Pueblo, en donde le
dijeron que era un problema por racismo, le preguntaron que si alguien se lesionaba le
dejaban irse al policlinico, respondié que si, que Unicamente tenian que pedir permiso, no era
necesario que Arias conozca eso; Encalada se encontraba al frente de un pelotén, pero los
instructores rotaban; cuando su compafiero Dorval estaba en la camilla llevaban la misma
entre cuatro personas, pero Arce la dejé caer, por eso fue llamado la atencién por violar la
medida de seguridad; cuando tuvieron la instruccion del bote, en la piscina, a cargo de
Holguin, Arce fue el Unico que no pudo cumplir con esta prueba que era calificada, él no pudo
subirse al bote, recuerda que le sacaron de la piscina a Arce desmayado, por eso no pudieron
cumplir con la mision; Arce tenia buenas ideas en la instruccién, pero se demoraba mucho en
completar las misiones; y, 4. Con el testimonio propio de Wilmer Jonathan Asadovay Cajas,
quien luego de consignar sus generales de ley, bajo juramento manifesté que conocid al ex
cadete Arce en el periodo de reclutamiento, fue su compafiero de pelotén y en la cabana,
nunca tuvo una conversacion intima con él; conoce al Teniente Encalada porque fue su
Comandante de pelotdn en primer afio; en el periodo de reclutamiento todos fueron tratados
de la misma manera, se les llamaba reclutas a hombres y a mujeres; para consumir los
alimentos todo el pelotdn tenia que estar en el comedor, hacian una oraciéon y se servian los
mismos, todos comian lo mismo; todos los pelotones tenian un dia de guardia, no podia hacer
Arce solo la guardia porque eran 6 pelotones que cumplian la guardia; en la Base Pucara no
hay piscina y la instruccion de natacion la realizaban en la escuela, nunca estuvieron desnudos



en la piscina; en la practica del bote, tenian que darle la vuelta al mismo y quedarse hundidos,
de ahi debian darle la vuelta para subirse, esta prdactica no la pudo realizar Arce y no pudieron
ayudarle porque era calificada, por eso permanecié en el agua hasta que los enfermeros le
ayudaron a subir, ese dia no estuvo el Teniente Encalada, el encargado de la instruccion era
Holguin, no podian desobedecer porque estaban formandose para eso; la forma de actuar de
Arce retrasaba al pelotdn, en una ocasidn Arce se habia quedado dormido y eso les retrasé en
la instruccidn, tuvieron que ayudarle inclusive a tender la cama y a meter todas sus cosas, las
mujeres también le ayudaban a camuflarse (pintarse la cara de verde) para que todos estén el
pelotdn, una vez Arce sacd una calificacién superior a todos los integrantes del pelotén, por
eso el teniente les hizo ver que todos podian obtener una buena nota, le puso como ejemplo,
no recuerda en qué materia, eso fue algo positivo de él; Arce fue el Unico afro ecuatoriano que
habia en el pelotén. Como se observa, los testigos de cargo: Capitan Alex Roberto Holguin
Orddiiez, brigadier Estefania Jacqueline Flores Rosas, y los testigos de descargo: Esteban Javier
Ampudia Garcia y Wilmer Jonathan Asadovay Cajas, coincidieron que el instructor de
habilidades acudticas era el Capitan Alex Roberto Holguin Ordéfiez y como tal estuvo presente
en el viraje del bote, prueba que no la pudo cumplir el cadete Michael Arce, por lo que
permanecid en el agua hasta que los enfermeros le ayudaron a subir; en esta prueba no tuvo
nada que ver el Teniente Encalada como lo afirma el acusador particular Michael Arce en su
testimonio, pero con los testimonios antes sefialados se ha demostrado la falta de interés que
demostraba el cadete Arce en sus prdcticas de instruccién militar, lo que incidia en las
calificaciones del grupo (pelotdn del que formaba parte Arce); por el deficiente desempefio en
las actividades fisicas de Michael Arce, inclusive era castigado todo el pelotén, como lo afirmd
el sefor Juan Francisco Romero Toro. En relacidon a las practicas de box, que el ex cadete
Michael Arce, manifestaba que le hacian boxear con dos o mas cadetes y con mujeres,
testificaron sobre este punto las siguientes personas: 1. Con el testimonio propio del General
de Brigada Gustavo Vicente Cabrera Campuzano, quien manifesté en resumen que el boxeo
tiene que ser entre dos personas minimo, entre mas de dos personas, podria ser posible; por
equidad de género cuando le toque a una mujer pelear con un hombre debe hacerlo, ya que
cuando esté con un enemigo tiene que defenderse, lo mismo sucede con los hombres; agregd
que la palabra muérgano es una terminologia que se emplea en el argot militar para una
persona que no hace las cosas bien, la palabra paquete se emplea en la persona que no hace
bien su tarea; desconoce que es el pufio coreano; 2. Con el testimonio propio de la
Subteniente Andrea Abigail Arrobo Fernandez, quien manifesté que no vio al cadete Arce
boxear con mujeres, pero de haberlo hecho esa era una prdactica usual, ya que todos los
pelotones estaban constituidos por mujeres, por eso tenian que realizar la instruccidon con
hombres, eso era parte de la instruccion, no recuerda haber castigado a Arce; veia que Arce
tenia un rendimiento fisico deficiente, salia a formar al ultimo, hacia menos flexiones, inclusive
menos que las mujeres, siempre quedaba al Ultimo en todo, a mas de esto, era descuidado en
su aspecto fisico, cuando salia a las formaciones salia mal puesto las botas y las mismas
estaban sucias, por eso le llamaban la atencidn, sus faltas disciplinarias constituian “anotados
negativos”, por lo que recibia un castigo, también pagaba la falta, el grupo entero, pero no
podria decir que era por culpa de Arce, no habia otros cadetes afro ecuatorianos en ese
tiempo; agregd que ella estaba encargada de las cadetes mujeres; 3. Con el testimonio propio
del Capitan del Ejército Juan Carlos Arias Cazco, quien en lo principal manifestd que no ha
recibido ninglin documento en el cual consten las actividades de boxeo o defensa personal



entre hombres y mujeres, ni tampoco ha presenciado ni ha sido participe de este tipo de
actividades y de ser asi tendria que pedir aclaracion, pero eso no es una actividad comun; 4.
Con el testimonio propio del sefior David Freire Coba, quien en resumen manifesté que en las
practicas de boxeo les ensefiaban a defenderse, peleaban entre hombres y las mujeres entre
mujeres y mujeres contra hombres, pero era como entrenamiento; y, 5. Con el testimonio
propio del sefior Luis Antonio Mufioz Guerra, quien en resumen manifestd que las peleas de
box eran en cinco estaciones por un dia, usaban el protector bucal y cabezal dentro del ring,
como esas practicas eran calificadas daban todo de si, les ensefiaban a defenderse y a esquivar
los golpes. Como se observa en estos testimonios no existe ningun trato discriminatorio hacia
Arce, las prdcticas de box eran usuales para todos los cadetes hombres y mujeres, eso les
servia para desarrollar destrezas y defenderse de una mejor manera, mas aun estando en
combate.- En lo que respecta a lo manifestado por el ex cadete Michael Arce, en relacion al
evento denominado empalizada, en el cual intervino supuestamente el Brigadier Cevallos
Richard, quien le hizo duchar, luego le mandd a revolcarse en la tierra, nuevamente le hizo
duchar y nuevamente a la tierra, el Tribunal determina que dicho brigadier no esta procesado
en este juicio, sin embargo para determinar contradicciones en el testimonio de Michael Arce,
se menciona lo afirmado por el sefior David Freire Coba, quien en su testimonio propio
manifesté que en la empalizada con lodo les ensefiaban a reptar a todos los cadetes; en
muchas ocasiones fue castigado por culpa de Arce, por eso todo el pelotén le aconsejaba
cuando les imponian castigos por él; no conoce que es el puio coreano; agregd que no
observé ningln trato discriminatorio en contra de Arce; todos los cadetes hacian guardia, asi
también todos comian por igual en el comedor; no observd que Arce haya tenido alguna
lesion, tampoco observd que haya sangrado. El testimonio rendido por David Freire Coba, en lo
relacionado a que no observd ningun trato discriminatorio en contra de Arce, fue corroborado
por los sefiores: Luis Antonio Muioz Guerra y Edith Annabel Ortega Mendoza, de la Defensoria
del Pueblo, quien agregd que no hubo un trato discriminatorio por ser afro ecuatoriano, sino
porque le habian encontrado caramelos y chocolates, afirmacién que concluye haciendo un
juicio de valor, que no ha sido demostrada en este juicio.- En lo que respecta al incendio
ocasionado por Arce, por una bomba molotov, la sefiorita Bertha Gabriela Pallo Chalco,
manifestd que presentd un informe que lo entregd en la Escuela Militar, por los
acontecimientos suscitados por la manipulacién de una bomba molotov, que produjo un
pequefio incendio, provocado por el cadete Michael Arce, en esa temporada el bosque estaba
seco y eso podia seguir quemando el bosque, en esa practica estuvieron los comparieros del ex
cadete y los instructores, entre los cuales no estuvo presente el Teniente Encalada; para
manipular ese objeto primero se leyeron las medidas de seguridad, se verificé el sito en donde
se iba hacer la practica, se cerco el lugar con cinta de peligro, habian extintores y tenian una
ambulancia como doble funcién, entre la estacidn y el poligono de tiro.- En relacién al hecho
que el ex cadete Arce dejo caer la camilla en la que se encontraba un herido, esto lo corroboré
el cadete Esteban Javier Ampudia Garcia, quien manifestd que cuando su compafiero Dorval
estaba en la camilla que la llevaban entre cuatro personas, Arce la dejdé caer, por eso fue
llamado la atencién por violar la medida de seguridad.- Cabe mencionar que el ex cadete
Michael Arce durante todo el tiempo que estuvo en la ESMIL, presentd dos lesiones que no
revestian mayor gravedad, esto lo confirmd el Teniente Coronel Guillermo Fernando Yépez
Vinueza, quien dijo que al sefior Arce le hizo el reconocimiento médico el Capitan Franklin
Castillo, el 23 de noviembre de 2.011, luego él, como Jefe del Departamento Médico, legalizd



el documento, al conocer a través del médico militar que no existian novedades; el certificado
médico se lo hace en el policlinico que queda en la parte de abajo; durante el tiempo que fue
jefe del policlinico no le reportaron novedades respecto al cadete Arce, él Unicamente
presentd dos lesiones debido a patologias que no revestian gravedad, en ese entonces Arce
fue atendido por la Dra. Jiménez por presentar mialgias y no por otra cosa que no recuerda, de
esto existe constancia en un parte diario elaborado por la mencionada doctora.- Previo a la
solicitud de baja voluntaria de algun militar (cadetes, clases u oficiales), tiene que legalizar el
reconocimiento médico el jefe del policlinico, esto se lo hace como norma; en el caso de Arce,
el Capitan Castillo le realizd el reconocimiento médico al mencionado cadete, testimonio fue
corroborado por el Capitan Franklin Alonso Castillo Abrigo, médico de la ESMIL, quien dijo que
el 23 de noviembre de 2.011, revisé al cadete Michael Arce, previo a su salida de la institucion;
para la evaluacién médica de un paciente que ha solicitado la baja, éste llega acompafiado de
un Oficial encargado, hablan con el Jefe del Policlinico, para la evaluacion médica, el jefe habla
con el médico para que evalle al paciente, éste le realiza un examen clinico, anamnesis, donde
el paciente tiene que referirle algin sintoma, también se le realiza el examen fisico, luego de
eso, el médico da un parte al Coronel Director, a donde va con el cadete, frente a él, se hace el
certificado médico, que firma el cadete y el Director, si el cadete tenia alguna inconformidad
con el mismo, no lo firmaba; ese mismo dia salieron varios cadetes con la baja y él les hizo la
valoracion; el Jefe del Policlinico era el Coronel Yépez. A su vez, la Capitana Rebeca Piedad
Jiménez Jiménez, manifestd que el sefior Arce requirié de sus servicios como médico por dos
ocasiones, en las que presentaba una gripe y un dolor muscular, para atenderle fue de la Base
Pucara al Centro Médico. Como se puede observar ninguno de los médicos antes sefialados
refiere que el cadete Michael Arce presentd durante su permanencia en la ESMIL alguna
fractura en los huesos propios de la nariz, por lo que ese evento, debid producirse luego que le
dieron la baja de la escuela militar a dicho cadete, por lo que el argumento de Arce en el
sentido de que esa fractura se produjo en las practicas de box, no tiene ningln asidero ni
sustento médico, ya que no se ha justificado este hecho con prueba técnica alguna
(reconocimiento médico legal realizado en forma oportuna), lo Unico que existe es el
testimonio propio de la Dra. Linda Mena Alvarez, quien para realizar su informe se basé en una
placa radiografica y en las fotografias que las tomd al sefior Michael Arce, al momento de la
diligencia y en las fotografias que él le llevd, lo que de ninguna manera puede determinar que
dicha fractura (de los huesos propios de la nariz) se produjeron cuando era cadete de la ESMIL,
por eso la Dra. Linda Mena sugirio la revision de la historia clinica que tenia el cadete Arce en
la ESMIL, lo que jamas se concretd.- En lo que respecta al pedido de baja voluntaria de la
ESMIL, solicitado por Michael Arce, le consta este hecho al Teniente Coronel Mauro Rogelio
Argoti Zambrano, quien manifesté que conocid de los hechos cuando el sefior Arce puso una
denuncia en la Defensoria del Pueblo, la ESMIL dispuso que se averigiie lo sucedido por medio
de informes. El Capitdn Arias le indicd6 que un estudiante (Arce) queria separarse
voluntariamente de la institucidon militar, antes de realizar el procedimiento se entrevistd con
el sefior Arce quien le manifestd que extraiaba a su familia, que no se acostumbraba al ritmo
de vida, que no le gustaba la escuela y que queria separarse, le pregunto si alguien le habia
maltratado y le dijo que no, posteriormente conversd con sus padres a quienes les comenté el
deseo de su hijo de separarse de la institucidn, su madre le pidid que converse con su hijo para
gue no se retire; la baja es revisada por él, de lo que comunica al Comandante de la Compaiiia
y él acompafia al cadete en el proceso de baja. Sobre este hecho (sobre la baja de Arce),



testificd el Teniente Coronel José Enrique Pastor Guevara, quien manifesté que estuvo de
Subdirector Encargado de la ESMIL, conversdé con Arce y su familia sobre las politicas y
procedimientos para retirarse, les indicé que debian acercarse a pagaduria para que cancelen
los valores que estaban pendientes, que ascendian a la suma de USD. S 2.000,00, la mama de
Arce le dijo a él, tu no sales de aqui, por eso les dejé solos unos momentos y luego Arce dijo
gue ya no queria retirarse, posteriormente Arce volvid a pedir la baja, cuando sucede esto, se
comunica a la Direccién y ésta comunica a sus padres; el procedimiento para la baja esta en el
Manual de Procesos, en donde estd que se debe designar a un Oficial para le acompafie al
cadete para que realice la hoja de salida, después pasa al Centro Médico y luego va a
Pagaduria. Sobre este mismo particular testificd el Teniente Rolando Paul Bayas Rea, quien
manifestd que era instructor de los cadetes de primer afio de la ESMIL y como tal, ayudd a
Arce a legalizar los documentos para su retiro voluntario (baja), le entregd las prendas y todo
lo que determina la hoja de salida; Arce habld con el Coronel Argoti y éste le dijo que Arce ya
no queria la baja, subié con Arce a la Base Pucara y le dejé en su dormitorio, pero Arce pidié
por segunda vez su retird el que se concretd, en esta ocasidn ya no le acompafio; la baja es una
decision voluntaria del cadete, quien tiene que hablar previamente con sus superiores, con el
psicologo, quienes le hacen reflexionar; conoce que el cadete Arce estaba a drdenes del
Teniente Encalada; Arce no se adaptd a la vida militar, seguramente no era lo que él esperaba
para su vida. Previo al pedido de baja tiene el cadete que entrevistarse con el psicélogo de la
ESMIL, asi lo hizo, primeramente se entrevistd por el lapso de 15 minutos con el Dr. Marcelo
Antonio Arcos Ldpez, a quien le dijo que reconsidere su decisién de salir de la ESMIL, pero Arce
le dijo que extrafiaba a su familia, que no se adapta, que se siente como perseguido, que le
hacen a un lado, que alguna vez le hicieron comer afuera, pero no le dio los nombres de los
superiores, luego de esto, intervino el Dr. Wilson Oswaldo Ruales Ruiz, quien manifestd que el
cadete Arce solicitd su baja, ante esto le hizo reflexionar, le pregunté sobre sus motivaciones
internas y externas que tiene para retirarse la institucion militar, él le mencioné que hubieron
tres personas que estuvieron exigiéndole un mayor desempefio y desenvolvimiento, ellos son
Encalada, Cevallos y Gavela, no recuerda que le haya mencionado términos de humillaciones,
pero le refiri6 que le quitaban la comida, que amanecia de guardia. Esto ultimo fue
desvirtuado por sus compaferos cadetes: David Freire Coba (testigo de cargo), Wilmer
Jonathan Asadovay Cajas y Esteban Javier Ampudia Garcia (testigos de descargo) quienes
coincidieron que para consumir los alimentos todo el pelotén tenia que estar en el comedor,
hacian una oracién y se servian los alimentos, todos comian lo mismo; todos los pelotones
tenian un dia de guardia, no podia hacer Arce solo la guardia porque eran 6 pelotones que
cumplian la guardia. Los testigos: Subteniente Andrea Abigail Arrobo Fernandez, Rodolfo
Ramiro Cifuentes Chubizeta, manifestaron que el cadete Arce tenia un bajo rendimiento fisico,
asi también, la Subteniente Carla Jacqueline Calapi Mena, manifesté que como instructora de
cadetes de primer afio de la ESMIL, le consta que el cadete Arce era incumplido, salia a formar
al ultimo, no tendia bien su cama, no cumplia con el horario de régimen interno, no ponia
atencion a las instrucciones que recibia, en base a esto se hacia la relacidon de castigados; el
testigo Wilmer Jonathan Asadovay Cajas, manifestd que a Arce le ayudaban a tender su camay
a guardar sus cosas para que no les castiguen el pelotdn, las mujeres también le ayudaban a
camuflarse (le pintaban la cara de verde), esto también lo menciond el testigo del acusado
Esteban Javier Ampudia Garcia. De todos los testimonios antes analizados se desprende que
Michael Arce no se adaptd al régimen militar, en donde se tiene que ser totalmente



disciplinado y se debe acatar érdenes de los superiores, ya que la institucion militar y en
especial la ESMIL, son instituciones jerarquizadas, en donde la antigliedad de sus miembros
juega un papel importante y los cadetes tienen que someterse a la disciplina militar, so pena
de recibir sanciones por las faltas cometidas en su proceso formativo, lo que le ocurrié al ex
cadete Michael Arce, quien a mas que no se adaptd a la milicia, su actuacién en las practicas
fisicas fue muy baja, por lo que en algunas ocasiones recibié llamados de atenciéon de sus
superiores y companeros cadetes, para que cambie su proceder y no afecte al pelotén del cual
formaba parte, por lo que mas bien solicitd su baja voluntaria, la que se dio en un segundo
intento porque el deseo del ex cadete Arce era regresar a su seno familiar porque extrafiaba a
su familia, como lo afirmaron los psicdlogos de la ESMIL que le aconsejaron para que
reconsidere su decisién tomada respecto a su baja.- El acusado Fernando Mauricio Encalada
Parrales, por su parte, negd los hechos a él incriminados al decir que Arce pidié la baja a
mediados del mes de diciembre de 2.011, porque Cevallos le ha tratado mal a partir de su
ingreso a la ESMIL, el sefior Arce pertenecia al cuarto pelotdn, del cual él era su instructor,
apoyado de dos brigadieres llamados Toledo y Abambari; las tres primeras semanas eran de
ambientacidn, en esas semanas recibian instruccion formal y legislacion militar, ésta en aulas 'y
la otra al aire libre; durante las semanas de adaptacién los cadetes no estaban presionados por
los oficiales ni por los brigadieres, solo pasaban con los Comandantes de los pelotones y
brigadieres, transcurrian las cosas con normalidad a excepcidon de cosas pequefias como
tender una cama, limpiarse sus botas, colocarse bien el uniforme y si lo hacian mal se les
anotaba en la libreta de novedades; algunos no estaban acostumbrados a madrugar, eran
sedentarios, en ciertos casos habian cadetes que se dormian por el cansancio mismo no
prestaban a tencién a las clases, luego de las tres semanas viene la instrucciéon de educacidn
fisica, al inicio no era rigurosa, para que se vayan ambientando, en la cuarta semana de
octubre, empezaron el periodo de instruccidn individual de combate en la Base Pucard, como
eran nuevos los cadetes y no se familiarizaban con el Reglamento, ningln cadete era
sancionado con registro en la conducta, por eso todos tenian 20; una vez que iniciaron el
periodo en la Base Pucard ahi cambiaron las cosas, se volvié mas fuerte la actividad fisica y el
horario de régimen interno, tenian que colocarse la mochila, llevar el fusil, llevaban de 20 a 30
libras de peso, al momento de realizar la instruccidn los cadetes se dirigian a las estaciones
dirigidas por los cadetes de cuarto afio, mientras que los Oficiales supervisaban el trabajo
como inspectores. El régimen se volvid mas fuerte, en la parte fisica ya empezaron a realizar
trotes mas largos y forzados, no como al inicio, se recorria una parte en bloque para realizar el
calentamiento y luego una carrera continua, corta, media o larga, durante la instruccién se
observé que el cadete Arce no estaba bien preparado, él quedaba atras con las cadetes
mujeres, en natacién el mencionado cadete se cogia del andarivel, por eso el Comandante
dispuso que se los separe a todos los que tenian este problema para que el profesor les
prepare; en los partes diarios se evidenciaba que Arce tenia descuido en su aseo personal,
como lo han dicho los compafieros y cadetes antiguos, ademas la mochila no la tenia
arreglada, no se camuflaba adecuadamente, algunos cadetes informaban que Arce no se
bafiaba, pero eso a él no le constaba porque los Oficiales utilizan otros bafios; al momento de
dirigirse al comedor, el Oficial tomaba el control, mientras el pelotén estaba formado para la
comida, los cadetes de primer afio, iban por escuadras con su Comandante de Escuadra que
era el brigadier, antes de la comida hacian una oracidon y empezaban a comer, jamas se le ha
excluido al cadete Arce; las habilidades acudticas eran ejecutadas por el Capitan Holguin, el



Teniente Encalada solo estaba de observador, no de supervisor; cuando Arce pidid la baja,
tuvo que realizar un informe; agregd que no estuvo en la semana del 11 al 18 de noviembre de
2.011, porque sus suegros fallecieron, por eso salié con permiso a El Oro; los cadetes boxeaban
una vez a la semana, eran 5 pelotones, en esas practicas se les ensefiaban a lanzar golpes para
defenderse y luego se hacia un round entre hombres y mujeres, los hombres no podian
golpear sino hacer sombra; Arce pidi6 la baja y luego se retractd, posteriormente volvié a pedir
la baja, en la cual actud Arias para que continde con el proceso de salida; que no ha tenido
problemas con Arce ni con ningun afro ecuatoriano, se ha relacionado bien con ellos, nunca ha
tenido problemas, en la celda en la que se encontraba encarcelado por este caso, vivia con un
afro ecuatoriano y en las celdas contiguas habian 3 afro ecuatorianos; no conoce sobre el
campanario, ni sobre la piedra en la mochila de Arce, no ha escuchado eso en la Base Pucar3;
todos los Oficiales comian en el comedor con los cadetes y el Oficial de Control estaba al
mando, quien les encolumnaba para irse al comedor, el resto de Oficiales esperaba hasta que
se siente el Ultimo para empezar a comer, no vio que nadie sacara a alguien del comedor;
estuvo en la instruccidn de habilidades acuaticas, pero no vio nada extraio, el Capitan Holguin
le dijo que a Arce le daba calambres por el frio; la vida militar es trabajo en equipo, cuando
alguien se porta mal o hace mal alguna cosa la sancién es grupal; no vio que el cadete Arce
haya tenido una lesién en la nariz; agregd que a él no le entrevistaron en la Defensoria del
Pueblo; recuerda que la madre de Arce indicé que lo Unico que pedia, era no cancelar los
haberes por la baja de su hijo, luego el padre de Arce se le abalanzo a él y a Cevallos, les dijo
que iba a averiguar los teléfonos, eso fue en el hall, luego salieron con la asesora de la ESMIL,
luego les topd nuevamente el padre de Arce y les dijo lo mismo; cuando los cadetes cometian
faltas, se les anotaban en unos papelitos como positivos o negativos, no se registraba en la
conducta porque aun los cadetes no terminaban sus estudios y se les sancionaba
registrandoles en la relacion de castigados, que son enviadas a la administracidn académica, la
mencionada relacién consistia en la noche realizar ejercicios o mantenimiento; Arce no rendia
en la parte fisica ni en la piscina, no nadaba mas de 100 metros y el mencionado sefior se cogia
del andarivel; en las practicas de tiro, el sefior Arce apuntaba hacia el espaldén a la derecho o
izquierda y ponia en riesgo la vida, incluso a un cadete lo expulsé del drea de tiro, el cadete
Arce no prestaba a tencidn a los brigadieres, no sabia cdmo manejar el arma, el sefior no se
adaptd a la vida militar. Como se puede observar, el acusado Fernando Mauricio Encalada
Parrales en su testimonio menciona que las causas para que Michael Arce haya pedido la baja
era por los maltratos proferidos por Cevallos a partir de su ingreso a la ESMIL, circunstancia
que coincide con lo manifestado por el ofendido, ex cadete Michael Arce, en su testimonio,
quien entre otras cosas atribuyd su decision de pedir la baja de la ESMIL por los maltratos
ocasionados por el Brigadier Cevallos Richard, quien luego de hacerle una practica en la
empalizada le hizo duchar, luego le mando a revolcarse en la tierra, nuevamente le hizo duchar
y nuevamente a la tierra, evento que ha tratado de olvidar; como se puede ver, este juicio se
inicié en contra de Fernando Encalada Parrales y no contra el Brigadier Richard Cevallos. Es
preciso sefialar que el testimonio rendido por el acusado Fernando Mauricio Encalada Parrales
fue espontaneo y su relato fue coherente ya que existe verosimilitud con las pruebas de cargo
y de descargo, presentadas por los sujetos procesales, en especial, con los testimonios
rendidos por los cadetes (compaiieros de Arce), brigadieres y Oficiales de la ESMIL, quienes
coincidieron que el ex cadete Arce no se adaptd a la disciplina militar, por lo que su
rendimiento fisico fue bajo, que incidié a que decida pedir su baja voluntaria para regresar con



su familia, a la que extrafiaba mucho. Por todo lo expuesto, al testimonio del acusado se lo
considera como un medio de prueba y defensa a su favor como lo establece el Art. 143 del
Cddigo de Procedimiento Penal. El acusado presentdé como prueba de descargo, los
testimonios propios de los sefiores: Raul Oswaldo Gordillo Benenaula y Mark Bncolict Bol,
quienes acreditaron su buena conducta con anterioridad a la supuesta infracciéon. En este
punto cabe resaltar la entrevista psicoldgica realizada al Teniente Fernando Mauricio Encalada
Parrales, por parte de la psicdloga clinica de la Fiscalia, Dra. Barbarita Miranda, quien
manifestd que el 2 de mayo de 2.013, realizd una entrevista psicoldgica al mencionado Oficial,
a quien le aplicé el test proyectivo MMPI versidn 2, ademas le aplicé el test HTP; en el test
proyectivo MMPI determind que el reconocido tiene una gran rigidez, poca flexibilidad frente
al medio en cuanto al aspecto emocional, presenta ansiedad, reacciona de forma impulsiva
frente a las actitudes de la vida que marcan a una tendencia al aislamiento; en el test HTP se
vuelve a mostrar la actitud de rigidez que es un descriptivo de su personalidad, muestra
normalidad, en cuanto a su conciencia existen sentimientos de inferioridad y una actitud de
agresion reprimida frente al medio, tiene una actitud narcisista u sobre valoracion frente al
medio, el nivel de energia que el test muestra, es de normalidad, presenta rasgos de
insinceridad. Examen que de ninguna manera refleja una inadaptacién social del Teniente
Encalada, quien tiene una gran rigidez por su formacidon militar y su estado de ansiedad
seguramente se dio debido a la situacién por la que estaba atravesando al momento de la
evaluacidn psicoldgica. Por otro lado, el Cabo Primero de Policia Darlin Yovani Cafiar Chamba,
perito en inspeccién ocular técnica manifestd que el dia jueves 12 de julio de 2.012, a partir de
las 10h00, realizd la fijacidon de indicios en el interior de la Base Pucara; el indicio nimero 1, lo
levanté del patio central del campamento Pucara (de esto existen fotos), el mismo que fue
rotulado; el indicio dos, fue levantado de la parte posterior de la cabafia nimero 6, donde
existe una carretera con piedra y arena (detalla en las fotos). También levanté como indicio
numero 3, un envase de vidrio, el cual presenta un impreso en donde se lee “Tropical”, eso se
encontrd en el campo antimotines. Dicho envase no contiene ninglin elemento en su cuello; en
el lugar donde hizo la fijacién de este indicio habia vegetacién en todo su contorno; v, el
indicio niumero 4, consiste en un envase de las mismas caracteristicas y en su cuello existe un
trapo, indicio que se encontrd dentro de la vegetacion; no logrd evidenciar algun indicio de
incendio; no encontré huellas de violencia; testimonio que lo Unica que justifica es la existencia
fisica de la Base Pucard, lugar en el que supuestamente se produjo el delito que motiva este
enjuiciamiento. Por todas pruebas antes analizadas, no se demostré la existencia del delito,
motivo de este enjuiciamiento, ya que los supuestos maltratamientos de palabra (insultos) y
obra (fractura de los huesos de la nariz, producidas segun el ofendido, en las practicas de box)
en el interior de la ESMIL, en realidad no se produjeron, y mas bien, tanto el ex cadete Arce
como el resto de cadetes recibieron una instruccion militar en igualdad de condiciones,
siguiendo los respectivos procedimientos y protocolos militares, sin direccionamiento a
ninguna persona, recibiendo todos los alumnos de la ESMIL, en especial, Arce y sus
companferos de pelotdn un trato idéntico, sin excesos ni preferencias hacia nadie, por lo que
no se puede decir que Michael Arce fue discriminado o que se ejercieron en su contra
practicas racistas o xendficas, por lo que no existid violacidon a sus derechos humanos, en
ninguna forma; lo que si se demostrd con la prueba de cargo y de descargo presentada en la
audiencia de juzgamiento, es que Michael Arce tenia un bajo rendimiento en sus practicas
fisicas (box, natacidn, trote, carreras, flexiones de pecho, barras, guardias, reptar, entre otros,



ademads era desaseado, como lo refirieron sus ex compaferos cadetes y superiores en sus
testimonios propios) lo que le hizo incurrir en faltas disciplinarias establecidas en el
Reglamento de la ESMIL, como lo afirmd el sefior William Arturo Ortiz Amaquifia, sin que esto
implique que tal reglamento se lo aplicaba Unicamente al cadete Michael Arce, ya que otros
cadetes también fueron sancionados por sus faltas disciplinarias como ha quedado
demostrado en la audiencia de juzgamiento. Cabe precisar que el testimonio de la madre del
acusador particular, sefiora Lilian Oliva Méndez, testigo de oidas, lo Unico que hizo fue narrar
en su testimonio lo que le conté su hijo Michael Arce, sin constarle los mismos, por lo que tal
testigo carece de credibilidad e idoneidad.- En relacidon a los testimonios rendidos por los
sefores: Dra. Carla Gabriela Patifio Carreio, Dra. Haydee Jacqueline Caceres Alarcén, Edith
Annabel Ortega Mendoza y Wilton Vicente Guaranda Mendoza, funcionarios de la Defensoria
del Pueblo, quienes participaron en la elaboracién del informe defensorial, dando curso a la
gueja presentada por Michael Arce, informe que sirvié de base para el inicio del presente
juicio, para ello se basaron en entrevistas andénimas al personal militar y a compafieros de Arce
de la ESMIL, quienes habian dicho que Arce sufria tratos discriminatorios, pero en el desarrollo
de la audiencia de juzgamiento los testigos de cargo y de descargo presentados por las partes
dijeron todo lo contrario, esto es, que no les consta que Arce sufrido algun tipo de
discriminacién por parte del acusado Fernando Encalada Parrales, por lo que no hubieron
actitudes racistas en contra del ofendido, por eso, los testimonios de la Dra. Carla Gabriela
Patifio Carrefio, Dra. Haydee Jacqueline Caceres Alarcén, Edith Annabel Ortega Mendoza y
Wilton Vicente Guaranda Mendoza quedaron sin sustento alguno, como se tiene analizado, lo
mismo sucedid, con los testimonios rendidos por los sefiores: psicélogo Gino Grondona Opazo,
socidlogo John Antdn Sanchez y Dra. Ménica Sofia Ortega Ddvila, los cuales no aportan
mayores elementos para el esclarecimiento de los hechos. La Dra. Mdnica Ortega Davila, en su
testimonio refirid que el sefior Michael Arce presentaba llanto facil, tenia pesadillas por los
eventos vividos y concluyd que tiene estrés post traumadtico por lo que le recomendd
someterse a un tratamiento psicolégico. Al respecto, el Tribunal considera que el hecho de
haber pedido la baja voluntaria, pudo influir en ese cuadro psicolégico, porque al dejar la vida
militar en la forma que lo hizo y con ello terminar con su proyecto de vida, incide en su futuro,
lo que puede generar dicho llanto facil y estrés. Por lo anotado el Tribunal considera que
persiste todavia, a favor del acusado, el principio de presuncién de inocencia contemplado en
el Art. 76 numeral 2 de la Constitucion, en concordancia con el Art. 4 del Cddigo de
Procedimiento Penal. La presuncién de inocencia que rige a favor del acusado Fernando
Mauricio Encalada Parrales, se encuentra garantizada por la Constitucidn de la Republica,
Convenios y Tratados Internacionales de derechos humanos, misma que no ha podido ser
desvirtuada por la Fiscalia, con las pruebas de cargo presentadas en su contra, con las que ni
siquiera la existencia de infraccion. En este orden de ideas, el andlisis que hace la Corte
Interamericana de Derechos Humanos respecto a la presuncion de inocencia, se refiere a que:
“El imputado no prueba su inocencia, sino quien acusa debe acreditar la culpabilidad a través
de los medios probatorios que le franquea el ordenamiento juridico respectivo. El derecho a la
presuncién de inocencia es un elemento esencial para la realizacion efectiva del derecho a la
defensa y acompafia al acusado durante toda la tramitacion del proceso hasta que una
sentencia condenatoria que determine su culpabilidad quede firme. Este derecho implica que
el acusado no debe demostrar que no ha cometido el delito que se le atribuye, ya que el onus
probandi corresponde a quien acusa” (CIDH. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, sentencia de 2



de julio de 2004, Serie C N° 107, parrafo 154). La Corte Interamericana de Derechos Humanos
también manifiesta que: “Una persona no puede ser condenada mientras no exista prueba
plena de su responsabilidad penal. Si obra contra ella prueba incompleta o insuficiente, no es
procedente condenarla, sino absolverla” (CIDH. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, parrafo 153.
Caso Cantoral Benavides, sentencia de 18 de agosto de 2000, Serie C N° 69, parrafo 120).
También la Corte Interamericana de Derechos Humanos determina que el derecho a la
presuncién de inocencia “exige que el Estado no condene informalmente a una persona o
emita juicio ante la sociedad, contribuyendo asi a formar una opinién publica, mientras no se
acredite conforme a la ley la responsabilidad penal de aquella” (Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Caso Lori Berenson vs. Perl, parrafo 160). Es decir que el Tribunal debe
juzgar de acuerdo a su intima conviccidn sobre la existencia del delito y la culpabilidad del
acusado y si tuviere alguna duda debera dictar sentencia absolutoria (Zabala Baquerizo,
Fundamentos del Derecho Procesal Penal, t. IX, 2007, p. 135). Por las pruebas antes analizadas,
en aplicacion a lo dispuesto en los Arts. 304-A, 309 y 311 del Cédigo de Procedimiento Penal,
ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR Y POR
AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA, el Tribunal Séptimo de
Garantias Penales de Pichincha, RATIFICA EL ESTADO DE INOCENCIA DEL CIUDADANO
FERNANDO MAURICIO ENCALADA PARRALES, ecuatoriano, portador de la cédula de ciudadania
numero 0703697219, nacido en la ciudad de Santa Rosa, provincia de El Oro, de 29 afios de
edad, de estado civil casado, de instruccidon superior, de profesién militar en servicio activo, en
el grado de Teniente del Ejército ecuatoriano, domiciliado antes de su detencion en la ESMIL,
villa B3. Al término de la audiencia de juzgamiento, se dispuso que el sefor Fernando Mauricio
Encalada Parrales, recupere su inmediata libertad, por haber obtenido a su favor sentencia de
ratificacion de inocencia, para lo cual se gird la respetiva boleta constitucional de excarcelacién
a favor del mencionado ciudadano, libertad que debia operaria siempre y cuando no existan
otras medidas privativas de libertad ordenadas por otro juez competente. Se revoca la
prohibicion de enajenar los bienes de propiedad del sefior Fernando Mauricio Encalada
Parrales, dictadas por el Dr. Franz de JesUs Valverde Gutiérrez, Juez Sexto de Garantias Penales
de Pichincha, para lo cual se oficiara al sefior Registrador de la Propiedad del Cantdon Quito,
haciéndole conocer esta disposicion. Se califican como debidas las actuaciones de la Dra. Gina
Goémez de la Torre, Fiscal de Pichincha, del Dr. Juan Pablo Alban Alencastro, abogado del
acusador particular y de los Drs. Caupolican Ochoa Neira y César Augusto Ochoa Balarezo,
defensores del acusado, quienes cumplieron adecuadamente sus roles. No se califica como
maliciosa ni temeraria a la acusacidn particular presentada por el sefior Michael Andrés Arce
Méndez. Sin costas.- Incorpdrese al proceso el escrito presentado por el sefior Demecio Angel
Molina Mosquera; en atencion al mismo se dispone, por secretaria y a costa del peticionario
confiérase copias certificadas conforme se solicita en el escrito que se despacha, por esta
ocasién tomese en cuenta los casillero judiciales y correo electréonico sefalados por el
peticionario anteriormente nombrado para notificacion que le corresponda.- En cumplimiento
de la Resolucién expedida por la Corte Nacional de Justicia, publicada en el Registro Oficial No
564 de 26 de octubre del 2011, resolucién que en el texto dice: “..Art 1.- En los casos que por
imposibilidad fisica o fuerza mayor, debidamente comprobadas, alguno de los jueces no
pudiera firmar la sentencia luego de haber sido expedida y firmada por los otros dos, sentada
la respectiva razén de este particular...”consiguientemente por la licencia médica concedida al



Dr. Luis Fuentes Juez Tercero, la actuaria de este Tribunal de estricto cumplimiento con esta
disposicion y proceda a notificar la presente resolucion.- Camplase y Notifiquese.-



APELACION

09/03/2016 12:07

VISTOS.- Al encontrarse legalmente integrado este Tribunal de Alzada y una vez que se ha
evacuado la audiencia oral, y contradictoria, de conformidad con lo previsto en los articulos
168 numero 6; y, 169 de la Constitucidén de la Republica, emite su pronunciamiento por escrito,
sobre el recurso de apelacién interpuesto por el acusador particular Michael Andrés Arce
Méndez y Dra. Gina GOmez De la Torre, Fiscal de Pichincha, de la sentencia ratificatoria del
estado de inocencia emitida a favor del ciudadano Fernando Mauricio Encalada Parrales, por el
Tribunal Séptimo de Garantias Penales de Pichincha, el 27 de marzo de 2014, las 11h14. Este
Tribunal de Alzada, realiza las siguientes consideraciones: PRIMERO.- JURISDICCION Y
COMPETENCIA.- Este Tribunal de Alzada es competente para conocer y resolver sobre el
recurso de apelacién de la sentencia venida en grado, conforme a lo dispuesto en los articulos
76 numeral 7, literal m) de la Constitucidon de la Republica del Ecuador; articulo 8, nimero 2,
literal h) de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos; articulo 14, nimero 5 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos; articulos 7 y 208 numero 1 del Cdodigo Organico
de la Funcidn Judicial; articulos 29, numero 1y 343, nimero 2, del Cédigo de Procedimiento
Penal; Disposicidon Transitoria Primera del Codigo Organico Integral Penal, Resolucién No. 179-
2013, emitida por el Pleno del Consejo de la Judicatura, de 14 de noviembre de 2013, y en
virtud del sorteo de Ley. SEGUNDO.- VALIDEZ PROCESAL.- Al presente proceso se le ha dado el
trdmite que segln su naturaleza le corresponde y no se aprecia omision de solemnidades
sustanciales que puedan influir en la decision de la causa, por lo que se declara vdélido. En el
desarrollo de esta etapa, las partes hicieron uso de las garantias basicas del debido proceso
consagradas en el Art. 76 numeral 7, literales a, ¢, d, g, h y j de la Constitucion de la Republica,
asi como se observaron los principios del sistema procesal para la realizacion de la justicia que
constan en el Art. 169 ibidem. TERCERO.- ANTECEDENTES.- 3.1.- El presente enjuiciamiento
penal se inicia en el Juzgado Sexto de Garantias Penales de Pichincha, el 3 de julio de 2013, con
la audiencia oral de formulacidn de cargos, ante el doctor Franz Valverde Gutiérrez, Juez de la
Judicatura antes referida, en la que la doctora Gina Gémez De la Torre, Fiscal de Pichincha,
manifiesta que “se tiene conocimiento de la noticia criminis a través del Informe Defensorial
gue en resumen indica que el cadete Michael Arce al haber ingresado a la Escuela “Eloy Alfaro”
recibié tratos humillantes, que no le permitian dormir, comer, a tal punto que solicité su baja;
cuando le comenta a su madre estos hechos, ella se acerca a la Defensoria del Pueblo, érgano
que hace una investigacidon anénima y los compafieros cadetes manifiestan que le hostigaban y
el teniente Encalada le bajaba la moral y le decia que se ponga en postura y que pida la baja,
todo el pelotén para no estar castigado le humillaba, el maltrato era todos los dias”. Los
elementos y resultados que sirven de fundamento juridico para formular la instruccién fiscal e
imputar cargos por el delito tipificado y sancionado en el articulo 212, nimero 2 del Cédigo
Penal, es ODIO RACIAL, en contra del sefior Fernando Mauricio Encalada Parrales. El Juez A
quo, notificd a los sujetos procesales con el inicio de la instruccién fiscal y en virtud de que los
hechos narrados por Fiscalia hicieron presumir la existencia de la infraccidon tipificada vy
sancionada en el articulo 212, nimero 2 del Cdédigo Penal, asi como la presunta



responsabilidad del procesado, al cumplirse los presupuestos constantes en el articulo 167 del
Cédigo de Procedimiento Penal, ordend la prisidn preventiva del sefior Fernando Mauricio
Encalada Parrales. El 30 de septiembre de 2013, a las 15h39, en la judicatura antes referida, se
desarrolld la audiencia oral de vinculacién, en la que la Fiscal de Pichincha, doctora Paola
Gallardo, solicitd la vinculacidn del sefor Juan Carlos Arias Casco, imputandole la comisidn del
presunto delito de odio, por ser el Comandante del Peloton y era el superior a quien se
reportaba el Teniente Encalada y quien conocia lo que sucedia en la Base Pucara; en
consecuencia, supo de los tratos denigrantes y discriminatorios que sufrié Michael Arce, que le
obligaron a solicitar su baja de la Institucién Militar. 3.2.- En la audiencia preparatoria de juicio
y sustentacidon del dictamen fiscal, de 18 de noviembre de 2013, el abogado defensor del
procesado, considerd que este proceso se dio inicio por un informe presentado en la
Defensoria del Pueblo, que tiene vicios de procedibilidad y procedimiento y no puede servir de
base para la iniciacién de este proceso en contra de su defendido, ya que no se ha identificado
con claridad el delito que se investiga, al tratarse de un supuesto delito de odio, la Defensoria
del Pueblo, no tenia por qué investigar nada y excusarse ante el Fiscal para que se inicie una
indagacién, no se identificd quienes son las personas que declaran en favor o en contra, no
estdn acompafiados de un defensor, ni estd presente la otra parte para impugnar. La defensa
del procesado Juan Carlos Arias Casco, indicd que no tiene nada que alegar. Por otro lado el
abogado Juan Pablo Alban Alencastro, sefiala que no es el escenario en que se pueda hacer la
impugnacion de un acto administrativo, el informe Defensorial es simplemente una noticia
criminis, que es Fiscalia la que realizé la investigacidon correspondiente. Fiscalia General del
Estado, en cuanto a requisitos de competencia, procedibilidad, procedimiento y requisitos
prejudiciales nada alegd, la Defensoria del Pueblo cumpliendo con sus funciones realizé una
investigacion donde existen muchos documentos, y una noticia criminis que tenia que
investigarse, por lo que se inicié una indagacion. El Juez A quo, declaré la validez del proceso.
La doctora Gina Gémez De la Torre, Fiscal de Pichincha, emitié dictamen acusatorio en contra
del Teniente Fernando Mauricio Encalada Parrales y dictamen abstentivo a favor del Capitan
Juan Carlos Arias Casco, y solicité se mantenga en contra del primero de los nombrados, la
prisién preventiva. El doctor Franz Valverde Gutiérrez, en calidad de Juez Sexto de Garantias
Penales de Pichincha, dicté auto de llamamiento a juicio, en contra del procesado Fernando
Mauricio Encalada Parrales, por el presunto delito tipificado y sancionado en el articulo 212
innumerado segundo del Cddigo Penal, en concordancia con el articulo 42 ibidem, ratificando
la medida cautelar que pesa en su contra. En cuanto al otro procesado, Juan Carlos Arias
Casco, remite el proceso al sefior Fiscal Provincial a fin de que se pronuncie sobre el mismo.
Sorteada la causa, recae su conocimiento en el Tribunal Séptimo de Garantias Penales de
Pichincha, quien efectua la audiencia de juzgamiento el 18 de diciembre de 2013, a las 08h34,
resolviendo ratificar el estado de inocencia del ciudadano Fernando Mauricio Encalada
Parrales. Inconforme con esta sentencia el acusador particular Michael Andrés Arce Méndez y
la doctora Gina Gémez De la Torre, Fiscal de Pichincha, interponen recursos de nulidad y
apelacion. CUARTO.- RECURSOS DE NULIDAD.- Mediante autos de 12 de octubre de 2015, las
11h51, y de 5 de noviembre de 2015, las 09h40, respectivamente, este Tribunal de Alzada, de
conformidad con el Art. 326 del Cédigo de Procedimiento Penal, aplicable al caso, aceptd los
desistimientos a los recursos de nulidad presentados por la Dra. Gina Gomez de la Torre, Fiscal
de Pichincha, y el acusador particular Michael Andrés Arce Méndez, por no contravenir a
disposiciones constitucionales, ni legales. QUINTO.- AUDIENCIA ORAL, PUBLICA Y



CONTRADICTORIA EN RELACION AL RECURSO DE APELACION 5.1.- APELACION ACUSACION
PARTICULAR.- Fundamenta el recurso de apelacidén por parte de la acusacién particular el
sefior Michael Arce Méndez, a través del doctor Juan Pablo Albdan Alencastro, quien
manifiesta: “que presentd el recurso de apelacién en su momento en contra de la sentencia
pronunciada el jueves 27 de marzo del afio 2014 a las 11h14, por el Séptimo Tribunal de
Garantias Penales de Pichincha, la razén por la cual se dedujo este recurso de apelacién es
porque en el contexto de la sentencia si bien hay una argumentacidon extensa, la misma no
cumple con un principio elemental que es la garantia del debido proceso y que ha sido esto
observado por la propia Corte Nacional de Justicia, al emitir su decisién, de hecho una de las
razones centrales por la cual la Corte Nacional de Justicia al resolver los recursos de Casacién
interpuestos por la Fiscalia y por esta acusacién, decidié declarar una nulidad Constitucional, lo
qgue ha motivado que se desista de la nulidad en esta instancia, es precisamente la violacidn
del principio antes referido y al que se refiere la Corte Nacional es el principio de congruenciay
la necesaria correlacién que debe existir entre la prueba, la acusacion que se formulé y la
decisién que se emite, y en la especie el Séptimo Tribunal de Garantias Penales, al valorar la
prueba omitié, hizo un examen de varios de los planteamientos formulados por esta
acusacion, omitié analizar la prueba apuntada en el curso de la audiencia que evidenciaba la
existencia de actos constitutivos del delito de odio, no se explica cémo se llega a la conclusion
razonable, es importante un recuento factico minimo; Michael Arce Méndez ingresé en el
2011 a la Escuela Superior Militar, empezd como parte de un grupo de 1.200 aspirantes con
uno de los puntajes mds altos, Michael Arce, pretendia como proyecto de vida convertirse en
el primer General negro del Ejército Ecuatoriano; una vez que habia ingresado como todos los
demads cadetes debia cumplir con una fase de entrenamiento intensivo durante los primeros
meses dentro de una instalacion en la misma Escuela Superior Militar que se conoce como la
Base Pucard y mientras estuvo en esa instalacion Michael Arce fue objeto de una serie de actos
de hostigamiento y violencia psicoldgica y fisica en su contra, constitutivos de delito de odio
porque la motivacidn de estos actos de violencia psicolégica y fisica eran en estricto sentido su
origen racial, todo esto condimentado con una serie de alusiones a su supuesta incapacidad
para la vida militar; se estaba entonces transmitiendo como se hace en cualquier delito odio
un mensaje de intolerancia que no se dirigia contra Michael Arce sino contra los
afroecuatorianos, era contra Michael Arce por ser afroecuatoriano y por eso es que hay un
dolor emocional y un dolor psicolégico muy serio, las victimas de este tipo de delitos
obviamente experimentan ansiedad, ira, miedo, entre otros sentimientos, informe psicoldgico
de la propia Escuela Superior Militar, que por cierto luego fueron adulterados, lo que se
denuncié frente al Tribunal Séptimo de Garantias Penales, para que se disponga lo pertinente
y se oficiara a la Fiscalia para que se inicie una investigacién, lo que no se hizo tampoco,
evidencian esos sentimientos de ira y ansiedad de miedo, de vulnerabilidad, una depresion
mas alld de dafios fisicos, porque también se acredité ante el Tribunal una fractura de nariz, un
dislocamiento de hombro, nada de eso pasd en la ESMIL, nunca jamas el acusado tuvo
conducta alguna que pudiera considerarse constitutiva de un delito de odio, es mas cuando
algunos de los hechos ocurrieron y hoy seguro lo escucharemos de nuevo, no se encontraba en
la ESMIL, tenia una licencia, ya que habian fallecido familiares, pero su licencia fue por el lapso
de una semana y este tratamiento se extendiod por el lapso de mds de dos meses por parte del
oficial instructor a cargo de ese pelotdn al que pertenecia Michael Arce, y él directamente es
quien hostigaba a Michael Arce, y provocaba que sus compafieros también lo hostiguen; este



hecho no solamente es constitutivo de un delito en el caso ecuatoriano sino que ademas
constituye una violacidon de Derechos Humanos, y no cualquier violacién, una grave violacion
de derechos humanos porque la prohibicién de la discriminacion en el derecho internacional
ha alcanzado a la fecha el estatus de norma imperativa del derecho internacional, es una
norma lus Cogens. La propia Constitucién de la Republica en el articulo 11 numeral 2,
expresamente se refiere a la prohibiciéon de discriminacion, el trato igual en circunstancias
aunque sean distintas, inclusive que sean promoviendo medidas de discriminacién positiva,
estd también consagrado en el articulo 66 ibidem, la de Declaracidn Universal de Derechos
Humanos en su articulo 2, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en su articulo
2, La Convencién Interamericana sobre Derechos Humanos en su articulo 1, La Convencién
sobre la eliminacidn de todas la formas de discriminacion racial en su articulo 1, expresamente
prohiben este tipo de conducta que discrimina, y esto no podemos perderlo de vista porque el
Tribunal Séptimo de Garantias Penales en un ejercicio bastante inadecuado de analisis, como
fue observado por la Corte Nacional, no solo el Tribunal Séptimo sino también a esta misma
Corte Provincial de Justicia que ratificd la decision del Tribunal Séptimo de Garantias Penales,
lo que también fue observado en la sentencia de Casacién; decia el Tribunal Séptimo, lo que
hizo fue considerar que el nucleo de la conducta no era en si discriminacidn sino los actos de
violencia fisica, para el Tribunal Séptimo de Garantias Penales de Pichincha, presidido por el
doctor Luis Fuentes, si no habia la sangre que habia corrido como evidencia en la audiencia, no
habia el delito; esta bien decirle a la gente “negra, vaga, perezosa, sucia, eres peor que las
mujeres” y no lo estoy afirmando yo, de esto dieron cuenta innumerables testigos en una
audiencia que durd casi dos semanas, con un General del Ejército Ecuatoriano, un General de
Brigada, faltando a la verdad, juramentados por el Tribunal diciendo que él habia suscrito un
informe, que nunca suscribid, en el que desde luego se dice que nada pasd, también se pidid
que se oficie a la Fiscalia para que se investigue la comision de un posible delito de perjurio,
tampoco se hizo nada, no se ha seguido entonces las reglas de la sana critica en la valoracién
de la prueba, se ha partido de meras especulaciones, no se ha analizado la prueba en su
conjunto, se ha dejado de pronunciar el Tribunal en relacidn con varios de los planteamientos
formulados por nosotros empezando por el del tipo penal que invocamos nosotros que no es
exactamente el mismo tipo penal que invocé fiscalia, empezando por ahi y podia desecharlo
pero tenia que decirlo, porque no basta simplemente hacerse de la vista ciega y no
pronunciarse, las decisiones de los poderes publicos, particularmente del poder judicial, dice el
articulo 76 de la Constitucion de la Republica, deben ser motivadas sus sentencias, si a esto
sumamos que el estandar de analisis probatorio en casos que involucran delitos de
discriminacién racial, ya ha sido fijado por la Corte Constitucional del Ecuador en decision
numero 136-14-ECEP-CCE caso MINA, sentencia de 17 de septiembre de 2014, el Tribunal de
Garantias Penales, no se ajustd ni siquiera por aproximacién a ese estdndar de anadlisis que
implica un analisis sobre todo del entorno socioldgico, tomando en cuenta la naturaleza, la
idiosincrasia de estas estructuras verticales como las Fuerzas Armadas, y el Dr. Ochoa, ya
empezo alegar antes de que le tocara su turno manifestando que se trata de descalificar a las
Fuerzas Armadas, en el curso de los ultimos dias y como ciudadanos lo han visto y lo saben, yo
he sido sefialado basicamente como enemigo de las Fuerzas Armadas, por llevar a algunos
oficiales a otros procesos, proceso en el cual hubo el mismo ejercicio desde hace tiempo por
parte de la defensa del acusado, se aclaré que este no es un juicio contra las Fuerzas Armadas,
el presente juicio se inicid en contra de un oficial que es aqui un ciudadano ecuatoriano que



incurrid en una serie de conductas que constituyen delito de odio, ese es el juicio que nos
ocupa, mas alld de los planteamientos hechos hasta el momento, es necesario tomar en
cuenta que el Estado ecuatoriano ha sido observado a partir de la década de los ochentas en
reiteradas ocasiones por parte de los organismos de supervision de las Naciones Unidas en el
ambito de la discriminacidn racial, precisamente por no haber judicializado los casos de delitos
de odio, y pese a tener vigente un tipo penal desde el mes de febrero de 1979, jamas se aplicd
la figura, y creo que el caso Mina, al que se hizo alusidon hace un momento de la Corte
Constitucional del Ecuador da cuenta de ese hecho, la ultima de esas observaciones es una
observacién del afio 2012, estamos proximos a presentar ese reporte otra vez, y yo no espero
gue ustedes directamente le condenen al sefior Encalada, ustedes tienen es la obligacién de
hacer un andlisis, pero es un andlisis que debe seguir estas pautas minimas que la Corte
Nacional de Justicia ha identificado, tomando en cuenta las siguientes normas internacionales,
pagina 21 de la sentencia de la Corte Nacional de Justicia, Convencién Internacional sobre Ila
eliminacion de todas la formas de discriminacién, Convencién para la prevencidn y sancidn de
delitos, Convencion sobre represidon y castigo de crimen de Apartheid, Convencién contra la
tortura y otros tratos, y penas crueles, inhumanos y degradantes, Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, sigue pagina 22, pagina 23; el estandar de la Corte Constitucional
transcrito en la misma sentencia de la Corte Nacional, nosotros lo que estamos pidiendo, debo
reconocer y la verdad con todo el debido respeto me siento en indefensidn, pero lo que les
estamos pidiendo es que hagan un andlisis probatorio adecuado y si luego de ese analisis
probatorio adecuado, siguiendo estas pautas minimas se llega a la conclusién de que Encalada
es inocente, como en este momento lo es, hasta que se declare su responsabilidad o ratifiquen
su estado de inocencia; desde nuestra perspectiva la prueba aportada ante el Tribunal de
Garantias Penales evidencia de manera abrumadora la existencia del delito y nosotros estamos
ademas ya resignados y he denunciado publicamente acudir a instancias internacionales del
reclamo, porque consideramos que Michael Arce ha sido discriminado, truncada su carrera,
truncada su vida como él habia proyectado, claro ahora esta estudiando otra cosa, ya no tiene
la edad para ingresar a las Fuerzas Armadas, no es cualquier cosa lo que ocurrid, lo que ocurrié
es que se le dijo a los afroecuatorianos, ustedes sirven para tropa, pero no valen para oficiales
y eso es un acto de discriminacion constitutivo del delito de odio. Hay un informe de la
Defensoria del Pueblo que confirma los actos de discriminacidon dentro de la Escuela Superior
Militar del Ejército, informe que se incorporé como prueba documental pero también se
incorporé como manda el procedimiento penal ecuatoriano, como mandaba para la época de
los hechos y ahora también lo hace a través del testimonio de los investigadores de la
Defensoria del Pueblo, este informe concluye de hecho que este es un problema estructural
que no se limita a la situacion de Michael Arce y el informe formulé una serie de
recomendaciones a la Escuela Superior Militar que desde luego hasta la fecha no se han
cumplido, esta prueba no fue tomada en cuenta, no se tomd en cuenta los testimonios de las
siguientes personas: Carla Gabriela Patifio, Jacqueline Caceres, Edith Anabel Ortega, y Wilson
Vicente Guaran, justamente los investigadores que condujeron el proceso de verificacidn que
termind en este informe de Defensoria, no se tomd en cuenta los peritajes practicados por el
sefior Gino Grondona y por el sefor John Antdén Sanchez expertos en atencion de grupos
vulnerables frente a temas de racismo; el uno es sociélogo y el otro antropdlogo con una visién
particular sobre como el fendmeno de la discriminacién opera en instituciones totales como
las Fuerza Armadas y la Policia, y la descalificacion que en su momento la defensa de la parte



acusada hizo estas declaraciones, tenian que ver con la nacionalidad de los peritos Grondona,
chileno y Antén, colombiano, sin embargo el Tribunal, de hecho, no hace andlisis de esta
prueba, no la examina, no la toma en cuenta, la Corte Nacional de Justicia en su sentencia de
Casacidon de manera expresa ha indicado que esa prueba si debia ser valorada, no esta
diciendo si es conclusiva o no, lo que nos esta diciendo es que debia haber sido valorada y no
se tomd en cuenta, tampoco se toméd en cuenta las evaluaciones psicoldgicas en la que se
menciond la inestabilidad emocional generada a Michael Arce como resultado de los actos de
discriminacién en su contra, por ejemplo el peritaje practicado por la psicéloga de la Fiscalia
General del Estado, doctora Babarita Miranda, quien ademas se presentd en la audiencia a
explicar las conclusiones de su informe, tampoco se analizé la evaluacidn psicoldgica respecto
al sindrome de estrés postraumdtico que hasta el momento experimenta Michael Arce,

practicado por la doctora Mdnica Sofia Ortega, también perito de la Fiscalia General del
Estado, no se tomd en cuenta las declaraciones de varios de los cadetes, hoy seguramente ya
oficiales, compafieros de Michael Arce, que dieron cuenta sin querer, porque claramente eran
testigos preparados ademas, pero sin querer dieron cuenta de que la conducta discriminatoria,
de hecho ya no era un simple bullying, se habia convertido en un moévil se habia difundido al
grupo con el que convivia Michael Arce, convivia dia y noche, ellos son los que dieron cuenta
de las constantes alusiones a su condicién de incapacidad para la vida militar, “perezoso, vago,
menos que las mujeres” de manera reiterativa escuchamos esto, el Tribunal no lo tomd en
cuenta, tampoco tomd en cuenta las contradicciones existentes respecto de los cadetes
brigadieres que reclamaron en la audiencia de juicio, que decian que si habia una relacién de
castigados y que Arce constantemente estaba en ella, otros decian que no habia relacién de
castigados, unos decian si habia que hacerle firmar el reconocimiento de que ha constado en la
relacidon de castigados, otros decian que no habia que hacerle firmar, habia contradicciones
respecto de los resultados de ciertas practicas militares en las que sefialan nuevamente la
incapacidad de Arce para una practica respecto de lanzamiento de explosivos generando un
incendio supuestamente en la Escuela Superior Militar, la incapacidad de Arce para salir de una
piscina, como es que fue admitido como aspirante a la Escuela Superior Militar, entre 1200
personas, si no sabe nadar, cdmo fue? Nada de esto ha sido tomado en cuenta, porque no les
quiero cansar y quiero que sea tomado en cuenta eso es lo que yo pido nada mas, es lo que le
pedimos en su momento también a la Corte Provincial en la apelacién anterior, sin andlisis y
violando el principio de congruencia y es lo que le pedimos finalmente que examine a la Corte
Nacional de Justicia, la violacion de normas relativas a la valoracién de la prueba que se
concluyd que habian nulidades y aqui estamos de nuevo”. A la aclaracion solicitada, respecto a
la prueba que ha hecho referencia, ésta prueba fue incorporada, introducida en la audiencia
de Juicio?, si fue valorada o no fue valorada, o habiendo sido valorada el Tribunal considero
qgue no servia para probar la teoria del caso de la acusacion?. Responde: “Si se tratara de que
el Tribunal analizé la prueba y motivadamente nos dijo esta prueba, no prueba nada, no nos
sirve a los efectos que se ha acusado, es un escenario de que nosotros en realidad no podemos
formular un reclamo, ahi no cabia la apelacién porque no es una cuestion simplemente de
insatisfaccion, el problema radica justamente en el hecho de que esta prueba no fue valorada,
ni para aceptarla ni tampoco para descartarla, ahi radica el problema, en la sentencia si hay
una mencién a la investigacién pero es una mencidén como, bueno si y también se ha hecho
una investigacion Defensorial esencialmente que a nosotros no nos interesa pero para decir
esto tenia que explicarse por qué no tiene valor la investigacién Defensorial, la Ley Organica de



la Defensoria del Pueblo y el Reglamento de quejas de manera explicita establecen que la
intencién de la Defensoria del Pueblo en la investigacién Defensorial de hecho, si da como
antecedente para poder entablar las acciones judiciales correspondientes, entonces no podia
descartarse sin un analisis, ese es justamente la materia del formulamiento de la apelacion.
5.2.- FUNDAMENTACION DEL RECURSO DE APELACION POR PARTE DE FISCALIA GENERAL DEL
ESTADO. Doctora Gina Gémez de la Torre, Fiscal de Pichincha, dice: Comenzaré con una frase
qgue dice “El racismo es un ismo al que todos en el mundo de hoy esta expuesto, a favor o en
contra hay que tomar partido. Y la historia del futuro sera diferente segun la decision que
tomemos”, Ruth Bennedict. No voy a ahondar en la teoria al caso, ha explicado bastante bien
el doctor Juan Pablo Alban sobre lo que pasd con Michael Arce, lo que la Fiscalia si probé y que
no se tomd en cuenta en la sentencia del Tribunal Séptimo es el Tramite Defensorial
Q17000554708 que consta a fojas 119 del expediente que la Fiscalia presenté como prueba y
gue el doctor Alban en la acusacion particular también la presentd como prueba, que inicia
con una queja presentada a mano por la sefiora Lilia Méndez, firmada por Michael Arce y por
qué la presenta ella a mano, porque el sefior Michael Arce no podia firmar, estaba
engarrotado sus dedos, en el testimonio indica porque estaban lastimadas sus manos dias
después de que sale de la Escuela Superior Militar Eloy Alfaro, y obviamente ella escribié como
pudo hacerlo con la historia que estaba confusa y de eso se vale muchas veces la defensa, en
decir que habia estado en una fosa de lodo, se llamaba fosa la famosa piscina de agua fria en la
que le tenian a Michael Arce, cuando ella va a la Defensoria del Pueblo, presenta su queja, la
Defensoria del Pueblo se dirige a la Escuela Militar Eloy Alfaro donde hace una investigacién
llevando a varios de los investigadores que fueron impedidos de entrar por parte del Director
de la Escuela Militar, y luego les permitieron hacer las entrevistas, entrevistas que tuvieron
una metodologia que fue expresada dentro de la audiencia y entrevistas que estan agregadas
en el informe que fue prueba, entrevistas en las que en ese momento sin que den sus nombres
los cadetes se expresaban sefialando cosas como: que en el caso del cadete Michael Arce, a
quien se le torno dificil la estadia, no solo por la rigurosa formacién militar sino por el asedio
del Teniente Fernando Encalada que fue el Instructor del Pelotdn Tercero de los 15 cadetes,
“dos manifestaron que hubo odio, animadversién, acoso, ojeriza por parte del mencionado
instructor hacia el cadete indicado, los castigos impuestos a él eran especiales y con
dedicatoria, le hacia comer a parte del pelotdn y de todos los cadetes pues le obligd que coma
en el patio, a mi me da mucha pena verlo al Arce decian algunos”, asi los investigadores van
sefialando uno a uno las entrevistas que tuvieron, son muy crudas, dolorosas, le sefialaban que
tenia que boxear contra mujeres y que golpeaba como una mujer, que tenia que comer en el
piso, que le hacian 20 barras antes de comer, y como ya no alcanzaba a comer le daban 30
segundos para comer, tenia que salir a la media noche, eso dice el informe, eso dicen los
cadetes, porque los cadetes en ese momento no daban su nombre, porque una institucion
militar, hay érdenes, hay jerarquias y hay castigos a quien se vayan en contra de lo que tienen
que hacer y de lo que tienen que decir, estdn agregadas las entrevistas que han realizado
todos los sefiores de la Defensoria del Pueblo, entrevistas que realiza Consuelo Cano, donde le
decian constantemente refiriéndose a él, como “negro vago, hediondo”, incluso le llamaron
hijo de “P”, le gritaron para que se largue y digan que poco antes de que se vea obligado a
pedir la baja voluntaria que llaman ellos, el Teniente Encalada le encontré con algo de comer
prohibido, dulces con eso también buscaban castigarlo y lograron castigarlo y le insultaban y al
grupo le obligaban a castigarlo, es contundente; y esto fue ratificado luego en el testimonio de



tres de ellos, porque el sefior Juez, penosamente dijo que tenia poco tiempo para seguir
escuchando a todos los testigos y exactamente presentd los tres testigos que indicé el doctor
Alban y ahi las entrevistas estan muy claras dentro del informe existente, a esto afadimos que
la sefiora Carla Gabriela Patifio, Directora Nacional en ese tiempo, quien fue la que ordend
esta investigacién emitid su testimonio sobre la metodologia, sobre la forma en que se hizo
esta investigacidon dentro de la Escuela Militar Eloy Alfaro, pero sobre todo es importante
saber que esta prueba debia ser valorada, debia ser tomada en cuenta porque la Defensoria
del Pueblo no es cualquier institucién del aire, la Defensoria del Pueblo esta constando en la
Constitucién y la sentencia de la Corte Nacional establece donde, cuando y qué funciones
cumple la Defensoria del Pueblo esencialmente su funcién es investigar cuando se da este tipo
de hechos en el que se conculcan derechos fundamentales, y las conclusiones a las que llego,
es que se habia conculcado derechos fundamentales por parte del Teniente Encalada hacia
Michael Arce, eso fue muy claro en el Informe Defensorial, aceptaron la queja, declararon que
el sefior Teniente Fernando Mauricio Encalada vulneré el derecho a la integridad personal, el
derecho a la igualdad constitutivo del delito de odio cuando se afecta a un derecho en este
delito, y se conculcd el derecho a la igualdad y no discriminacién racial y el derecho a la
educacién que constitucionalmente le son reconocidos al sefior Michael Arce Méndez, es la
conclusién a la que llegd, y si bien es cierto esto fue apelado, eso no quita que haya existido la
investigacion, eso no quita que haya dado todos estos elementos la Defensoria del Pueblo y no
es una institucion al aire, a no ser que se considere que es una institucion que se cred del aire,
y que solo otras instituciones tienen que ser validadas, esa es la primera prueba. La segunda
prueba que no se toma en cuenta son los certificado médicos que se hacen a Michael Arce en
una clinica particular en que se demuestra que habia sido rota su nariz y de los danos que
tenian en sus brazos que se le agregd al mismo informe y este certificado fue emitido por el
Punto Médico Familiar, aclarando que dicho médico no rindié su testimonio; sin embargo, se
hizo un reconocimiento médico legal que ya les voy a indicar, por parte de la perito médico
legista de Fiscalia en donde establecié una fractura antigua que tenia relacién con la que se
habia indicado puesto que, Michael Arce ingresd sin fracturas, sin ningun tipo de dafo a la
Escuela Militar Eloy Alfaro y el examen médico fue tres dias después, por eso es que nosotros
tuvimos que hacerle un Rayo X, se tuvo que hacer un reconocimiento médico legal y a través
del Rayo X se establecid la fractura antigua. Cuando sale de la Escuela Militar Eloy Alfaro
aparece un certificado médico del Director Médico de la Escuela, en el que afirma que esta
perfectamente bien, cuando viene a dar el testimonio el Director Médico de la Escuela, sefiala
que él no le hizo ningun chequeo a Michael Arce, que lo hizo el otro médico, perfecto,
llamamos a Franklin Castillo que era el otro médico que debia haberle hecho el
reconocimiento, qué dijo el Doctor Franklin Castillo en el testimonio?, que él tampoco le habia
valorado a Michael Arce, entonces quién lo valord?, que era una tercera doctora que también
estaba ahi dandole fe, pero resulta que cuando agregamos todos los actos, todos los
documentos en los que indican quienes estaban presentes ese dia, esta doctora no estuvo
presente, tampoco estuvo presente la doctora, quién le valoré a Michael Arce, es de oir los
tres testimonios, ninguno habia valorado a Michael Arce, pero todos firmaron, todo se cumplié
como debia hacerse formalmente y eso fue el testimonio dentro de la audiencia, no se valoro,
no se tomd en cuenta. La prueba nimero tres, el famoso informe de la cadete Pallo, la cadete
Bertha Pallo emite un informe que envia a la Defensoria del Pueblo diciendo que Michael Arce
casi incendia el bosque, que gracias a que no podia lanzar la bomba molotov se incendié el



bosque, testimonio que rindié también ella, a ella le correspondia y vio ese incendio?, no le
correspondia, era otra persona, pero casualmente ese dia la cambiaron, pero la fiscalia cuando
oy6 de esta situacidn, hizo una inspeccién al lugar de los hechos, un reconocimiento a donde
se daban estos ejercicios, y cuando estuvimos en el lugar donde se hacian estos ejercicios de
lanzamiento de la famosa bomba molotov a este aparatico que corria por ahi, el perito que nos
acompafiaba recogié cerca de dos muestras de las varias muestras que habia de las bombas
molotov, es decir, solo Michael Arce habia incendiado el bosque, las otras bombas que ahi
existian dentro del bosque no eran registradas en ningun informe porque habian presentado
todos los informes que tenian en la Escuela Militar, pero ese evento no se habia registrado,
esas bombas no incendian, esas bombas no quemaban, solo las que tenia Michael Arce, y eso
se puede oir en la audiencia, pero eso no constd en la sentencia en absoluto. Cuarta prueba
que no se valoré: Juan Francisco Romero Toro, Carla Jacqueline Calapi Mena, Antonio Mufioz
Guerra, Richard Cevallos, cadetes, toditos en su testimonio que pueden ver a fs. 886, 876, 817
y en la 819 vuelta sefalaron que Michael Arce era sucio, no se quitaba el pixelado, no se
bafiaba después de los ejercicios y la pregunta que le hacia la Fiscalia en la audiencia es:
¢Usted le castigd?, Claro le castigamos; y éDénde anotd?, entregamos al superior para que sea
colocado en la relacién de castigados; esto porque Michael Arce era vago, porque ya no queria
hacer nada y no queria trotar. Y ¢{Usted le castigd?, si le castigue; ésiempre le castigaban?, si;
¢y donde anotaba?, en la relacidn de castigados. Cuando se presenta el testigo Cevallos con la
Unica relacién de castigados que agregamos también como prueba documental donde esta la
relacidn de castigados, donde ponen: porque no se ha amarrado los cordones, porque no hizo
con espiritu militar, estd ahi la relacidon de castigados agregada al expediente, y sorpresa, el
sefor Cevallos en su testimonio no podia indicarme en que parte estaba el nombre del sefior
Michael Arce, tan vago, tan malo, tan sucio, itan! jtan!. No consta, no aparece; se agregd el
reglamento sustitutivo al Reglamento de Disciplina Militar, dado por Orden General Ministerial
en la que da la obligatoriedad de que cada castigo tiene que ser anotado y aceptado por el
cadete, sea falta leve, sea falta grave, como vemos que ha cometido cantidad de faltas, porque
hasta en el Facebook le ponen que ha sido malo, re malo, pero no hay, iqué cosa no!,
coincidencia o destino suelen decir, inclusive el testimonio del General Gustavo Vicente
Cabrera, Director de la Escuela, que decia, es obligacion llevar la relacién de castigados, que es
un procedimiento que hay que cumplirlo, en las faltas de tipo leve hay un proceso y un debido
proceso y el cadete tiene que aceptarlas, nunca le hicieron aceptar ningln castigo, aceptaba el
castigo porque le tocaba hacer, que le pongan a media noche agua fria y que vaya hacer
guardia 3, 4, 5 noches hasta que ya no resista, y sin comer, qué esperaba por orden de quién?,
todos sefialan al Teniente Encalada, la relacién de castigados la podemos ver a fojas 468 a 480,
ahi estd y no vamos a encontrar el nombre de Michael Arce. Siguiente prueba: La violencia
psicoldgica, y esta prueba es esencial, se agregé al trdmite Defensorial las calificaciones del
cuarto pelotén suscrito por el Teniente Mauricio Encalada y también por el capitan de
Infanteria Juan Carlos Arias Castro, el cadete Michael Arce Méndez, sobre veinte que es el
Unico que sacd sobre veinte la nota de menos ciento tres puntos, sobre veinte; menos ciento
tres puntos y quién firma?, firma el Teniente Encalada, qué coincidencia, y esta prueba no se
valord y si fue agregada. Siguiente prueba, los peritos psicélogos, ya no me aviso el doctor
Alban, cambiaron el informe y en el informe mencionaron que hubo tres personas que
estuvieron exigiéndole mayor desempefio y desenvolvimiento, ellos son: Encalada, Cevallos y
Gabela, ese informe fue cambiado para que no aparezca el nombre de Encalada. Sexta prueba,



no se toma en cuenta el testimonio de Modnica Sofia Ortega, quien sefiala el grave dafio
psicolégico que le hicieron a Michael Arce, que era el Unico momento que saco todo lo que
tenia dentro, de lo que habian hecho con él. Séptima prueba y sin querer cansar, la Fiscalia
sabia porque habia visto el manual para investigacidon de delitos de odio que tenia que hacer
una experticia socioldgica, experticia sociolégica de la que tuvimos que recurrir porque el
Consejo de la Judicatura no tiene expertos sociélogos, tuvimos que recurrir a John Antdn,
profesor de la Universidad de Altos Estudios Nacionales, un experto en esto, incluso sus
escritos son nombrados dentro del fallo de la Corte Constitucional, el aspecto sociolégico es
importante porque hacia déonde ibamos a demostrar que era un grupo humano al que se le va
a negar la opcidn de ingresar a una Escuela Superior Militar, y que gracias a toda esta
actividad, todas estas acciones y conductas del Teniente Encalada iban dirigidas a Michael Arce
por ser afroecuatoriano no por ser Michael Arce y tomen en cuenta algo, era el primer
afroecuatoriano que ha logrado ingresar a una Escuela por via beca, me diran y eso siempre
estoy repitiendo y quienes conozcan la Escuela Militar si hay afros, en tropa, si hay afros
capitanes, si en servicios, pero donde estdn las decisiones y el poder y otras cosas mas, no
hemos visto afros, no hay afros; sociolégicamente también hay que establecer que son
entidades donde se da las directrices desde arriba, donde tienen que cumplir esas directrices,
donde no van admitir, por lo que vemos afroecuatorianos, porque admiten estan aqui inclusive
haitianos los que los sefiores investigadores supieron que les llamaban “los paquetes” y
cuando se le pregunto al General Cabrera que es un paquete?, es un estorbo dijo, en efecto
John Antén establecié como funcionaba el delito de odio especialmente en lo referente a
como la negritud se manifiesta y como la negritud pasa a ser parte del enemigo, del odiado,
por parte de este tipo de formaciones y de Escuelas Militares, pero llega Grondona hace
mucho mas, nos incluye que el estereotipo y el prejuicio que se cumplia en todos los
testimonios de los testigos que el estereotipo negro, é Cudles son los prejuicios? : Vago, sucio,
futbolista, ladrén y pobre, de esos estereotipos, de esos prejuicios fueron repetidos
constantemente por todos los cadetes que estaban bajo la orden del Teniente Encalada. Son
estas las pruebas que ha presentado la Fiscalia hasta el momento, también en lo referente, ya
lo ha desarrollado con bastante precisiéon el doctor Alban tiene que tranversalizarse los
derechos humanos porque este no es un delito comun, si fuera un delito comun nuevamente
volveriamos a que tenga que probarse si le golped, no le golped, si hubo violencia psicoldgica o
no hubo violencia psicoldgica, fue un delito contra derechos, derecho a la igualdad y la no
discriminacién y por lo tanto la Corte Nacional nos ha dicho cudles son los instrumentos
internacionales que debemos tranversalizar, lo que no significa enunciar, sino aplicar,
nombrar, poner, hacerlo nuestro conforme al 424, 428 de la Constitucién, son parte de nuestra
legislacién, y al ser parte de nuestra legislaciéon tenemos que de manera inmediata y directa
aplicar el derecho y ahi que no podemos estar como hacia el sefior Juez en las preguntas, le
pegd o no le pegd?, no es por ahi el asunto, hay un evidente delito de odio porque el mensaje
gue se esta enviando al grupo humano afro, es: ti no puedes ser oficial de linea, tu no puedes
participar y qué derechos estamos conculcando con eso?. Por todo lo expuesto y con estos
lineamientos, que estan sefialados en la sentencia a la Corte Constitucional y en la sentencia
de la Corte Nacional, solicito que se admita el recurso de apelacién y que se dicte sentencia
condenatoria en contra del Teniente Mauricio Encalada Parrales por haber incurrido en el
delito de odio racial”. 5.3.- REPLICA DE LA DEFENSA: Teniente Fernando Mauricio Encalada
Parrales, por intermedio del doctor Caupolican Ochoa Neira, manifiesta: “Yo quisiera comenzar



la intervencién, recordandole a usted y a las personas que escuchan esta intervencion que en
el derecho ecuatoriano, en la sociedad ecuatoriana, rige lo que los penalistas, los estudiosos
del derecho llamamos el derecho penal del acto. La Constitucién de nuestra Republica es
absolutamente clara cuando dice lo que es punible en nuestro ordenamiento juridico, son los
actos de las personas, no las suposiciones, no las especulaciones, no las inventivas, lo que
persigue el derecho penal son los actos de las personas que han infringido la Ley, actos que
tienen que estar tipificados como delitos en el ordenamiento penal y hago esta reflexién
porque es importante que relacionemos este precepto constitucional que es fundamental por
el tipo penal que se le ha atribuido a mi defendido y que para mejor ubicarnos usted me va a
permitir que recuerde de manera sucinta para que no perdamos de vista de lo que estamos
hablando, y no nos dejemos llevar por conjeturas, por afirmaciones que no tienen ningun
respaldo en el proceso por meras suposiciones reitero, hasta por inventivas que conspiran
contra la verdad. serd sancionado con prision de 6 meses a 2 afos, el que cometiere, vuelve a
decir la Ley, actos de violencia moral y fisica de odio y de desprecio contra una persona o mas
personas en razon de color de su piel, de su raza, de su religidn, etc. Lo que debia haber
probado la Fiscalia y la acusacién particular en la audiencia de juicio y no en ningun otro lugar,
son actos cometidos por el sefor Teniente Mauricio Encalada Parrales, actos que tengan
relacidn con el tipo penal actual referido y no meras suposiciones, no meras elucubraciones, ni
siquiera los actos cometidos por otras personas, ni siquiera los eventuales prejuicios que
podian existir en la institucion militar, ni siquiera las actitudes peyorativas del prejuicio racial
que podrian darse en la sociedad, pueden ser atribuidas al Teniente Encalada, porque lo que se
trata de juzgar en esta diligencia y lo que se juzgd en esta audiencia de juicio y lo que ha de ser
objeto de este debate son los actos cometidos por él, yo he de rogar de la forma mas
respetuosa a los sefiores Jueces Provinciales que tengan la bondad de escuchar el audio de la
audiencia de juicio, para que ustedes corroboren si estoy diciendo la verdad o si estoy faltando
a ella y ustedes tendrdn la bondad de decirme cuando dicten la resolucidn pertinente, si en la
prueba aportada por la Fiscalia o por la acusacién particular, que dicho sea de paso que la
acusacion particular fue absolutamente minima, un solo testigo; si en la prueba aportada no
hay un solo acto del Teniente Encalada que pueda llevarnos a la conclusién de que el cometié
un delito de los tipificados en el articulo 212 del viejo Cdodigo Penal, un solo acto del Teniente
Encalada, aqui se han dicho algunas mentiras y hay que decir aquello con toda frontalidad,
porque de lo que se trata es de encontrar la verdad no de contarles una novela, se ha dicho
por ejemplo que el sefior Arce a quien le guardamos profundo respeto por su condicion
humana, y también por su condicion de ser descendiente afroecuatoriano, no tenemos ningln
prejuicio contra él, al contrario mucho respeto y mucha consideracién, se ha dicho que él no
podia asistir a escribir con su pufio y letra la solicitud a la Defensoria del Pueblo, para que se
investiguen las circunstancias por las cuales él salid6 de la Escuela Militar, porque tenia las
manos estropeadas, inutilizadas, quizds se quiere decir que como producto también de
algunas actividades desarrolladas cuando él tenia la condicidén de cadete en la Escuela Militar,
y se ha querido también sugerir que esas agresiones podian ser atribuibles, se ha querido
suponer, sugerir, atribuibles a los actos del Teniente Encalada, sin probar aquello de ninguna
manera; he de recordarle a usted sefior Presidente, que en la audiencia de juicio fue
judicializada esta carta escrita con puio y letra por el sefior cadete Michael Arce, quien no me
puede dejar mentir, porque se encuentra aqui junto a mi, una carta escrita con su pufio y letra,
en donde manifiesta de manera absolutamente explicita su deseo de separarse de la



institucion militar advirtiendo que no lo hacia por presiéon de ninguna naturaleza, que no lo
hacia como consecuencia de maltrato alguno, que no habia sentido discriminacion de ningun
modo durante su permanencia en la Escuela Militar, sino simple y llanamente porque ese era
su voluntad y porque creia que esa no era su vision de futuro, que no tenia condiciones para
continuar en la Escuela Militar, porque su proyecto de vida era otro, creia que podia ser mas
eficiente en otras actividades y no como cadete de la institucién militar, la peticién la cual
existe una y otra vez que es su deseo, su voluntad, su designio separarse de la institucién,
escrita por su pufio y letra y destinada a sus superiores, los mismos que inclusive en varias
oportunidades hablaron con él, le preguntaron cudles eran las razones por las cuales queria
separarse de la ESMIL, inclusive trataron de persuadirlo por lo menos en dos ocasiones para
que desistiera de ese acto de abandonar sus estudio militares y le dieron una y otra
oportunidad, inclusive le pusieron a sus disposicidn la ayuda de los psicdlogos de la institucion,
para que superara cualquier dificultad que eventualmente pudiese tener en su acoplamiento a
este nuevo estilo de vida y ciertamente también, porqué no decirlo, a los rigores, a las
exigencias de la vida militar, y a pesar de ello el sefior Arce en ejercicio de su discrecionalidad,
de su autonomia de voluntad, en forma absolutamente libre, voluntaria y hasta entonces
transparente, dice que quiere separarse porque simple y lanamente se da cuenta de que no se
va adaptar a la vida militar, que él tiene otros intereses, tiene otros objetivos en su vida, que
no se siente a gusto con estas tareas, con esta profesion que eventualmente pensdé que podria
ser la suya y decide separarse de la instruccién militar, afirma él, que durante su permanencia
en la Escuela Militar no recibié maltratos de ninguna naturaleza por parte, ni de los oficiales
instructores, ni de los cadetes mas antiguos de la institucién, tanto él insiste, que firma esta
certificacidn para efectos de los controles internos, etc., que tienen que realizarse como es de
costumbre de una institucién como la que él estaba abandonando, esto es lo que aparece
dentro del juicio, aqui se ha dicho en reiteradas oportunidades que lo que ha hecho la Corte
Nacional es casar la sentencia, porque considera que la valoracidn y la motivacién de la
sentencia de segunda instancia del Tribunal de apelacién, no estd de acuerdo con ciertos
pardmetros o estdndares que tienen que ver con el juzgamiento de acciones que lesionan
derechos humanos y que no se fundamentan en las Convenciones, en los Pactos, en los
Acuerdos, en las Declaraciones de caracter internacional; asi es sefior Presidente, pero he de
recordarle a usted que la advertencia que fue declarada por parte de la Corte Nacional
mediante la impugnacién del recurso de casacidn, no es la de Tribunal de Garantias Penales en
donde estd absolutamente explicita, descrita, analizada, valorada, detenidamente detallada la
prueba que se realizd en la audiencia de juicio y es la sentencia de la Corte Provincial en este
momento diriamos nosotros no existe en el mundo del derecho la razéon de aquella
declaratoria de nulidad, me preocupé ciertamente el texto de la sentencia dictada por la Corte
Nacional porque encontré algo que a mi modo de ver le quita legitimidad, le quita autoridad
moral, le quita autoridad académica a esa sentencia, porque encontré que muchos parrafos de
la misma algunos, por lo menos de los mas importantes, fueron copiados de un sitio en
internet cuya direccién inclusive yo puedo dar para que pongamos nosotros atencién vy
comprobar que sin comillas, sin comillas lamentablemente estos textos fueron copiados de
una pagina de internet, lo cual se corrobora si se consulta el sitio electrénico que contiene las
paginas 41, 42 y 43 del sitio electrénico, www.iidh.ed.cr/IIDH/media/2092 y que se refiere al
Manual de Litigio sobre casos de racismo del 2008, que es una edicién en PDF, lo que hace la
Corte y no quiero calificar esta actitud, lo que hace es copiar estas exigencias tomados del



manual de litigacion, en forma absolutamente textual sin poner las comillas pertinentes lo cual
a mi modo de ver, me deja un amargo sinsabor, tratdndose de una sentencia de Casacién de
nuestra Corte Nacional de Justicia; cuales son las pruebas que se dice que no han sido
valoradas y vamos a ver que esto no es verdad si es que miramos con detenimiento la
sentencia del Tribunal de Garantias Penales, en primer lugar se dice que no ha sido valorado
adecuadamente el informe de la Defensoria del Pueblo, yo no estoy en contra del informe
Defensorial, mucho menos de las actuaciones de la Defensoria del Pueblo, este informe
Defensorial emitido por la Defensoria del Pueblo quiero insistir, sin que se sefiale en este
informe, uno solo de los elementos probatorios de los cuales se sustenta, nosotros podemos
estudiar ese informe Defensorial, analizado pormenorizadamente y llegaremos a la conclusion
de que no hay uno solo de los elementos probatorios en los que se sustenta y ese informe fue
presentado por la Fiscalia General del Estado pretendiéndose de que en base a ese informe se
inicie este proceso penal en contra de mi defendido, pretendiéndose, y esto es lo arbitrario y
lo que debemos comentar en esta diligencia, pretendiéndose de que ese solo informe asi
presentado constituye prueba suficiente, para eliminar o cuestionar la presuncién de inocencia
del Teniente Encalada y esto en nuestro ordenamiento juridico penal no es asi, para que la
pretensidon punitiva de la Fiscalia General de Estado con la pretension de la acusacion
particular sea posible se tiene, y esto es importante resaltarlo, se tiene que respetar sin lugar a
dudas las normas del debido proceso, esas normas que estan previstas en la Carta Magna en el
articulo 76 numerales 2 y 3, y que son conocidas como las normas del principio de legalidad
procesal, esto es lo que se debia hacer, desvanecer el estado de inocencia del imputado, cémo
se ha desvanecido el estado de inocencia del procesado?, con observancia dice la Constitucion,
propia de cada procedimiento, de los procedimientos que establece la Ley para cada uno de
los casos en los cuales ha de aplicarse y el caso que nos ocupa, el procedimiento no es otro
sino el del viejo Cddigo Penal, que esta establecido en el articulo 85, es decir que tenia que
demostrarse la existencia material de la infraccidn del delito de odio, tenia que justificarse de
manera absolutamente clara y expresa de tal suerte que el juzgador tenga la certeza de que
efectivamente ese delito fue cometido, es decir tenia que justificarse esos actos que se dicen
que fueron cometidos por el Teniente Encalada y que no llegan a justificarse jamas, en primer
lugar tenia que justificarse y demostrarse la existencia material de la infraccion que yo desafio
en esta diligencia y en cualquier otra a la acusacién particular y a la fiscalia para que nos
demuestren uno solo de esos actos imputables a mi defendido que tengan relacidn con el tipo
penal del articulo 212, que ustedes apreciaran reitero de que aquello no se ha justificado de
ninguna manera por lo menos en la audiencia de juicio mas alld de las palabras de las
acusaciones de las novelas dichas para impresionar, se ha de justificar dice el articulo 85, la
existencia material de la infraccién, fundamentalmente y luego ha de demostrarse la
responsabilidad penal del incoado, si esto no se da en el proceso no puede haber sentencia
condenatoria, los jueces tienen que ratificar la inocencia del procesado porque no tienen la
certeza de que esos actos imputados por mas que se halle en un informe Defensorial o en
cualquier otro instrumento por mas respetable que sea, por mas que se los haga, si no han
sido probados no tienen valor y no pueden conspirar contra la presuncion de inocencia. El
articulo 79 del viejo Cédigo de Procedimiento Penal también es absolutamente claro y tengo la
sensacion de que quiza al calor del debate nos olvidamos de su existencia, las pruebas dice la
Ley, deben ser producidas en juicio ante los Tribunales de Garantias Penales correspondientes,
las pruebas no pueden ser objeto de comentarios, no pueden ser objeto de narrativa, no



puede ser objeto de dramatizacidn, no puede ser objeto de apreciaciones subjetivas, las
pruebas para que tengan efecto en el proceso penal tienen que ser producidas en el juicio y
ante los Tribunales de Garantias Penales correspondientes, por eso es que yo invito en la
forma mas respetuosa escuchemos la grabacién de la audiencia del Tribunal de Garantias
Penales y veamos si uno solo de los elementos que aqui se han referido, han sido judicializados
y han sido convertidos en prueba en este proceso penal para que podamos hablar de la
responsabilidad penal de mi defendido, si es que la Sala de la Corte Nacional creia que sdlo el
Informe Defensorial, ese informe de la Defensoria del Pueblo podia constituir prueba que
comprometa la responsabilidad penal de mi defendido lo que debia haber hecho es una
adecuada valoracién de la prueba y casar la sentencia no mas, pero no lo hacen, declaran una
nulidad y les piden a ustedes que vuelvan a aplicar los estandares de los derechos humanos,
los tratados enumeran una lista mas de treinta tratados, convenciones, declaraciones, y que se
tomen en cuenta estos asuntos en la Corte Provincial, pero nunca nos dicen y esto es
importante que lo resaltemos, nunca nos dicen que tenemos que condenar sin prueba, porque
aquello seria una verdadera aberracién que no podria ser aceptada por ninguna persona en su
sano juicio; la Defensoria del Pueblo no es un érgano jurisdiccional, que tenga la potestad de
atribuir responsabilidades en materia de vulneracidon de derechos humanos, el articulo 214 de
la Constitucion senala que la Defensoria del Pueblo tiene como funciones “la proteccion y
tutela de los derechos de los habitantes del Ecuador y la defensa de los ecuatorianos y
ecuatorianas que estén fuera del pais”, y el numeral cuarto dice muy claramente “ejercer y
promover la vigilancia del debido proceso, y prevenir, e impedir de inmediato la tortura, el
trato cruel, inhumano y degradante en todas sus formas”. La Defensoria del Pueblo tenia la
obligacién legal y constitucional de vigilar que se cumplan las normas del debido proceso, no
puede utilizarse un informe Defensorial, un informe de la Defensoria del Pueblo para conspirar
contra la diligencia o el irrespeto al debido proceso, que es lo que se esta pretendiendo con las
diferentes aseveraciones que se han realizado en esta diligencia, el mero informe Defensorial
constituye prueba y aqui lo que hay que hacer es violar las normas del debido proceso y no
importa si aquello fue probado, mas bien actuado debidamente en la audiencia de juicio y que
esa responsabilidad, existencia material fue probada en esta instancia, en esta diligencia, sino
simplemente porque el informe dice y nos narra una serie de cosas en forma absolutamente
general sin que nos diga ni siquiera los nombres de los investigados, aquellas pruebas sean
suficientes para condenarlo, eso es pedirles que ustedes cometan una arbitrariedad muy
grave, eso es pedirles que a nombre del derecho violen el derecho, eso es pedirles que a
nombre de que supuestamente para defender los derechos humanos violen el derecho
humano fundamental que es la presuncién de inocencia de mi defendido, sostener lo contrario
seria llegar al limite de lo absurdo y pretender que la sola asignacion de la presunta
responsabilidad por parte de un organismo no jurisdiccional, es suficiente para condenar a un
inocente, se ha dicho que no ha sido valorada la prueba, y es necesario recordar, que toda
absolutamente toda la prueba que fue aportada por la Fiscalia General que fue larga, que fue
extensa, en algin momento tediosa ciertamente, es tratada, es analizada en la sentencia del
Tribunal de Garantias Penales, muy brevemente voy hacer referencia a estos actos probatorios
para ver si en algunos de ellos existe un indicio si quiera que nos haga pretender que existe
responsabilidad penal del procesado, porque podria establecerse la presuncion de
responsabilidad pero sobre la base primero de haber justificado la existencia material de la
infraccion, pero no hay ni existencia material, ni presuncidon de responsabilidad. La primera



prueba, el testimonio en el Tribunal de la sefiora Libia Oliva Méndez, quien es madre del ex
cadete Michael Arce, no aporta en el testimonio absolutamente nada, en todo caso es un
testimonio referencial, es un testimonio muy respetable de madre dolida por la situacién por
la cual atraviesa su hijo, pero no dice absolutamente nada sobre la presunta responsabilidad
de mi defendido; los segundos testimonios de Carla Gabriela Patifio, Aidé Jacqueline Cardenas,
Edith Anabel Ortega, Vicente Guaranda Mendoza, todos ellos son funcionarios de la Defensoria
del Pueblo, funcionarios del afio 2011, evidentemente no sé si ellos permanecerdn en el
ejercicio de sus funciones o estaran en otras actividades pero en su momento fueron quienes
participaron en la elaboracion de este Informe Defensorial, ellos afirman frente al Juez, frente
al Tribunal y con juramento que en la realizacion de su investigacidn Defensorial, entrevistaron
a varios testigos y nétese lo que voy a decir, que es sumamente importante, anénimos y que
en base a la referencia de estas personas andnimas que dieron sus versiones, ellos elaboraron
ese informe, a pesar de todo eso, a pesar de todas las subjetividades que se reflejan en el
contenido de su informe, que por si mismo no constituye prueba para comprometer la
responsabilidad de nadie, a pesar de eso, el informe en ninguna parte concluye sefialando la
responsabilidad penal de alguna persona y mucho menos la responsabilidad del procesado, de
tal suerte que aquella prueba estrella que debié haber sido valorada, que no se le ha dado el
caracter que debia, Informe Defensorial y que estd consagrada en la Constitucidn, no tiene
para el caso que nos ocupa valor procesal de ninguna naturaleza, carece de idoneidad para
demostrar la existencia material de la infraccidén y no justifica, no demuestra la responsabilidad
penal del procesado porque a pesar de la investigacion que realiza no llega a concluir de
ninguna manera de que haya actos imputables a mi defendido, que eventualmente podria
constituir responsabilidad penal, y no es verdad que el sefior juez que dirigia el Tribunal de
Garantias Penales haya impedido que declaren todos los miembros de la Defensoria,
recuerden ustedes escucharan la audiencia, después de recibir media docena de testimonios
provenientes del mismo organismo se le preguntd a quién presentd esa prueba si creia que se
debia presentar mas testigos, ya que esto no les iba a servir para los fines que tenia la
acusacion, desistieron de que sean presentados esos otros testigos de tal manera que
afirmaran que hubo una actitud arbitraria por parte del juzgador para cuartar el ejercicio de la
prueba, es sin lugar a dudas una falsedad; el tercer bloque de testigos, estoy hablando del
tercer bloque de prueba actuado por la Fiscalia, cual fue?, los testimonios de varios miembros
de la institucion militar, la Fiscalia solicitd los testimonios de Vicente Guaranda, de Gustavo
Vicente Cabrera, de Guillermo Fernando Yépez, de Franklin Alonso Castillo, de Rebeca Piedad
Jiménez, de Bertha Gabriela Jiménez, de Pablo Charco, de Carlos Alban Sigcha, de Darwin
Geovanny Cafiar Chamba, de Andrea Abigail Arroba Fernandez, de Juan Carlos Arias Cusco, de
William Arturo Ortiz, testimonios de todos estos son analizados en la sentencia del Tribunal de
Garantias Penales, ellos son miembros de la Escuela Militar de la Brigada Pucard, y ellos
afirman con juramento frente al Tribunal de Garantias Penales que nunca les ha constatado
ninguna novedad en contra del cadete Arce, ni que haya sufrido, constatado que jamas haya
sufrido algun acto discriminatorio por parte de mi defendido Teniente Encalada, nada
absolutamente nada, a pesar de lo extensa, de lo detallada, de lo minuciosa, que fue la prueba
testimonial, que fue sujeta al examen y contra examen, no solamente de quien la presento la
Fiscalia, sino también de la acusacion particular y de la defensa del procesado, nada; luego se
presentd esta otra prueba emblematica por parte de la Fiscalia y de la acusacion particular,
que dice que no ha sido valorada, que ha sido menospreciada, que es mas, yo la he tratado



peyorativamente por ser un perito extranjero, etc. como si yo fuera el procesado, el
testimonio del sefior Gino Grondona, psicdlogo, qué dice, la verdad su testimonio no es un
perito calificado por el Consejo de la Judicatura, ni inscrito, ni mucho menos, es un psicélogo
sin duda, prestante, importante, un tedrico de la psicologia que ha realizado algunas
experiencias de psicologia sociales de grupos vulnerables, con debates que se encargan de
conocer las relaciones sociales, los impactos de las estructuras sociales y de conducta dice él,
indica él en su testimonio, me refiero a esto porque se ha tomado aquello como la supuesta
prueba estrella no valorada, dice que existe ciertamente estereotipos de los afros que son
vagos, sucios, delincuentes, irresponsables pero no dice en donde existen estos estereotipos,
existen en la sociedad, una sociedad que lamentablemente tiene todavia las huellas del
racismo sin duda lo dice, estas manifestaciones se dan en la sociedad y cuando hay politicas de
discriminacién positiva, hay un rechazo de la sociedad que conlleva a la diferencia, que
conlleva a la burla a la exposicién del racismo simbdlico como dice él, al rechazo, al
aislamiento, afirma este investigador este psicdlogo que en el Ecuador el racismo siempre ha
existido, no lo duda, lamentablemente es asi, nosotros lo hemos constatado y que se
presentan estas manifestaciones en las Fuerzas Armadas, un psicdlogo que estuvo aqui cuatro
dias para hacer investigacion, afirma que estos elementos se presentan en las Fuerzas
Armadas, lo que tiene una alta jerarquia, ademads se da esto en las universidades dice él,
también se da en las Instituciones Publicas, quiero advertir sefiores jueces que el perito no
refiere su testimonio y esto es fundamental haber realizado una valoracién psicoldgica, del
denunciante en primer lugar y una valoracion psicoldgica del denunciado o del procesado del
sefor Teniente Encalada, no afirma él que exista en el procesado ninguna sefial siquiera de un
indicio de responsabilidad en materias de discriminacién, por eso yo recordaba al iniciar mi
intervencidn, pero esto es un derecho penal del acto, no es el derecho penal de la subjetividad,
no es el derecho penal de la apreciacidon psicoldgica de las caras que puede tener la sociedad y
que habitualmente podian tener inclusive las instituciones como dice el psicélogo, como las
Fuerzas Armadas o las Instituciones publicas o las universidades, este informe no concluye
atribuyéndole a mi defendido ningun indicio de responsabilidad, ni siquiera lo conoce, hace
una apreciacion general de los problemas psicolégicos que se dan en la sociedad, cualquiera, ni
siquiera esta especificando en qué tiempo, en qué periodo, dentro de que territorio ha
realizado aquella investigacidén, en suma no prueba absolutamente nada, nada con respecto a
la demostracién de la teoria del caso de la Fiscalia y de la acusacidn particular, es que hay
cosas que nos dejamos llevar a la pasidn y a veces quiza esto justifique, hasta que faltemos a la
verdad, se afirmé aqui, podemos escuchar la grabacidon que en la instruccién militar por
ejemplo no hay oficiales afrodescendientes, porque la consigna es que no pueden ser oficiales,
no pueden llegar hacia estos estratos de la administracion de las gestiones militares donde
existe el poder, etc. No pueden llegar han dicho aqui, los negros, sucios, vagos, a mi mismo me
repugna utilizar estos vocablos porque no estan dentro de mi forma de ser, pero aqui se ha
dicho tantas veces, estas afirmaciones y estos calificativos absolutamente peyorativos no por
mi, sino por parte de quienes dicen defender a las victimas de esas afirmaciones peyorativas y
en esta misma Sala esta una oficial de las Fuerzas Armadas, mujer afrodescendiente, es una
oficial; sin embargo yo queria hacer notar que aqui se dicen mentiras, que pueden ser
facilmente desbaratadas, denunciadas, simplemente con una constatacién fisica en este
mismo momento, luego se presenta en la audiencia de juicio un testigo, otro testigo
paradigmatico, otro testigo fundamental cuyo supuesto aporte probatorio, no ha sido valorado



adecuadamente segun se ha afirmado aqui, el de John Antdn Sanchez, un académico muy
respetable de la FLACSO, del Instituto de Altos Estudios Nacionales, que ha trabajado 20 afios,
estudiando la raza, el racismo, que hace una evaluacién de las politicas publicas sobre la
inclusion de grupos minoritarios, es la misma que el delito de odio, lo dice asi en su
intervencidn, lo dice en sus escritos muchas veces, es una infraccién generada por un individuo
que tiene el complejo de superioridad racial, que este hecho se lo comete sobre ciertas
personas vulnerables, sea sobre los actos o sobre quienes los cometen que por lo general son
las personas blancas, significa que segun sus estudios dice él, sin determinar ni cuando, ni
como, ni donde, dentro de que periodo de tiempo, dentro de que territorio, las Fuerzas
Armadas es la institucion donde mas se refleja estos prejuicios de caracter racial, pero
recogemos nosotros que quien estd siendo procesado, lo ha dicho ademas la acusacién
particular, no con Fuerzas Armadas, es el Teniente Encalada, pero sin embargo dice que a las
Fuerzas Armadas se ven estas actitudes de prejuicio racista, sin determinar de ninguna manera
si es que esos actos de prejuicio racista han sido probados y son atribuibles o se supone que ha
sido cometidos por el procesado, una afirmacién absolutamente general, que el escandalo de
los derechos humanos, estos informes, estas apreciaciones, estos cometarios, estos estudios
académicos, deben ser tomados en cuenta, desde luego son sumamente respetables pero aqui
estamos juzgando los actos del Teniente Encalada, estamos juzgando si él ha cometido el
delito del articulo 212 del Cédigo Penal, no estamos haciendo una evaluacién de la sociedad
ecuatoriana, ni siquiera de la institucién militar, respecto a la preeminencia de estos
estereotipos, de estos prejuicios racistas, qué valoracidén tiene que darse entonces a esta
prueba sino aporta nada, sobre los hechos que se estdn investigando, si la Sala dice que no se
hizo un estudio psicolégico, de estas pruebas de que deberia aprovecharse un poco mas,
criterio respetable de la Sala. Rapidamente los otros testimonios, Marcelo Antonio Arcos
Lopez, no dice absolutamente nada que comprometa la responsabilidad penal de mi
defendido, el testimonio de Wilson Oswaldo Ruales Ruiz, que también es un psicélogo no dice
nada, dice que efectivamente el sefior Arce queria separarse, que no aceptaba él que se le
exija mayor desempefio y desenvolvimiento en los rigores de la vida militar, que se sentia que
no estaba hecho para esto, que tenia otros intereses, y de hecho que tenia otros intereses,
esta cosa muy corta que es absolutamente elocuente, si ustedes estudian la audiencia de juicio
van a ver, que cuando se le atribuye al Teniente Encalada mas bien actos, bueno se pretende
atribuir al Teniente Encalada actos de supuesta represién donde el sefior cadete Arce, mas
bien hay cadetes que cuentan que el Teniente Encalada le ponia de ejemplo al sefior Arce,
alguna vez en donde él sacé la mas alta nota, una prueba tedrica, una prueba importante
dentro del curriculum de las asignaturas que estudia en el Colegio Militar y les puso de
ejemplo y dijo “Miren el cadete Arce tiene la mejor nota, ha hecho un gran trabajo, ha
desarrollado bien su examen y ustedes no han logrado llegar a ese nivel”, es que el cadete
Arce tenia otras habilidades, tenia otras aptitudes, posiblemente tenia una predisposicién
intelectual para otras tareas, no los tenia posiblemente para los rigores, las exigencias, las
practicas del proyecto de la vida militar, pero mas bien al Teniente Encalada se le acusa de
haber sido el protagonista de estos actos de discriminacion, el que ensalzaba la figura del
cadete Michael Arce, poniéndolo como ejemplo frente a otros subalternos; la Doctora
Barbarita Miranda Psicdloga de la Fiscalia que en definitiva no llega a decir absolutamente
nada, dice que, mas bien que mi defendido tiene un complejo de inferioridad, lo cual no es
muy compatible con lo que dicen los otros psicélogos, para que existan delitos de odio racial el



sujeto activo debe tener un complejo de superioridad, mas bien aqui dice, que tiene un grave
complejo de inferioridad, asi debe ser, dice la psicéloga; el testimonio de la Doctora Modnica
Zuquillo Ortega DAavila, que también es psicéloga clinica realiza una entrevista, no llega
absolutamente a ninguna conclusidn, sin embargo se dice que estas valoraciones psicoldgicas
no han sido tomadas en cuenta, no se determina cudl es el acto discriminatorio, cudl es el acto
de violencia psicolégica cometido por mi defendido en contra de la supuesta victima, no se
dice absolutamente nada, ni siquiera las investigaciones que realizan esos profesionales de la
psicologia clinica que son llamados al juicio para ver si aportan con algun elemento que nos
haga vislumbrar siquiera un indicio de que esta situacién se dio en la conducta del sefior
Encalada; en décimo lugar la Fiscalia presenté a la Doctora Mena Alvarez que es una médico
legista, indica la presencia de una fisura antigua de una desviacion hacia la derecha que tenia
en el plano dseo, se tomo fotos a la fecha y el sefior Arce se compard con las fotos que llevo,
hizo una relacion de las fotos para ver si encontraba una diferencia macroscépica, no encontré
una diferencia, cumplié ciertamente que tenia una factura antigua del hueso propio de la
nariz, le sugirid la revision de la historia clinica del sefior Arce, no puede determinar la fecha
exacta la cual se dio la fractura, dice que una fractura de esas debidé haber dado incapacidad
para el trabajo de nueve a treinta dias, si se considera esto como elemento probatorio este
testimonio, aparece ser ciertamente inverosimil porque esta valoracion se hace luego en abril
de 2013 mucho tiempo después que salid ya el sefior cadete Arce de la institucién militar y de
ninguna manera se afirma de que esa lesién dsea, podria atribuirse a algun acto directo o
indirecto cometido por el sefior Teniente Encalada; luego el testimonio de Mario Rogelio
Argoti Zambrano en donde igualmente insiste que el sefor Arce queria separarse
voluntariamente, que se reunié con él, que se reunié con su familia, que le pidieron que
reflexionara, que la primera vez aceptd quedarse que después de nuevo ya insistido en su
separacion, tengo la carta la cual él pide su baja, etc. Nada que tenga que ver con un acto, que
tenga que ver con mi defendido, que comprometa su responsabilidad penal, luego José
Enrique Pasto Guevara, mds o menos en el mismo estilo, Rolando Paul Vargas Rea, Alex
Roberto Diego Ordofiez, la Brigadier Estefania Jacqueline de Flores Sosa, la Subteniente Carla
Jaqueline, Decana Primera, el testimonio de Abel Freire Coba, el testimonio de Luis Antonio
Mufioz Guerra, todos testimonio solicitados por la Fiscalia que no dicen nada que pueda
corroborar su teoria del caso, por lo tanto le deja absolutamente sin prueba a esa aseveracion,
de suerte hay que pedir de que ello se vuelva a valorar, se ha de llegar a la misma conclusion,
la acusacion particular solamente solicitd el testimonio del sefior Richard Cevallos Dominguez,
indica que compartié con Arce siete dias de instruccion, que en ese tiempo llevaba las botas
sucias, que no tenia Utiles de aseo, que no se rasuraba, y a mas este pidid la baja a otros
cadetes que le hicieron un documento a mano y no firmaron y hasta pidié la baja y se retracto
de la misma, finalmente volvié a pedir la que fue completada quiza fue al mes y medio de ya
que se entro a la ESMIL, que no conocié al Teniente Encalada y que la semana que Arce pidié la
baja el mencionado cadete no estaba en la ESMIL, testigo presentado por la acusacion
particular que tanto ha insistido la acusacién particular. Que decia que el sefior Arce manifestd
en mas de una oportunidad que no se adaptaba al régimen militar, y era evidente no llevaba
bien su ropa que no se hallaba adecuadamente, que no tendia su cama, que se demoraba para
ir a la formacidn, pero todos estos actos pueden ser atribuibles al Teniente Encalada, me
hubiese gustado comentar aquello de la pertinencia de las declaraciones de los derechos
humanos en la larga lista citada por la Corte Provincial usted tiene razén, posiblemente me



extendi en el tiempo ustedes podran apreciar aquello, pero en ninguna de esas declaraciones
de derechos humanos, en ninguno de sus pactos, de ninguna de esas declaraciones, se sugiere
que se pueda condenar a un supuesto autor del delito de odio, sin prueba de ninguna
naturaleza, basados en subjetividades, en mentiras, en acusaciones banales que acd no tienen
ningun sustento legal, por ello muy respetuosamente le he de pedir a ustedes que confirmen
la Sentencia del Tribunal de Garantias Penales y confirmen nuevamente la inocencia de mi
defendido”. 5.4.- REPLICA DE LA ACUSACION PARTICULAR.- Con respecto al alegato presentado
por la defensa, ese alegato ha empezado afirmando que ha realizado una serie de conjeturas,
que estdbamos planteando inventivas que conspiran contra la libertad procesal, asi ha sido la
afirmaciéon de apertura de este alegato complementado luego con reiteradas manifestaciones
de que se han dicho mentiras, que se ha contado una novela y justamente quiero en el primer
punto de réplica referirme a esta cuestion, a cémo por ejemplo la Corte Nacional de Justicia en
sentencia de 19 de Agosto, a las 15H30, ha contado la mentira, por poner un primer ejemplo,
de que no se aplicé el segundo articulo innumerado de la Ley reformatoria, del capitulo
innumerado, Titulo Il del Codigo Penal, publicado en el Suplemento del Registro Oficial 555 del
24 de marzo del 2009, que fue la base de mi imputacién que hizo esta acusacién particular,
mentira, pero lean la sentencia y no esta ahi, de cémo la Corte Nacional también ha lanzado
esta otra mentira, que quisiera referir, folio 29 del fallo, “para determinar si habia o no habia
delito de violencia moral de odio o desprecio, debid realizarse un examen integral de los
hechos y el derecho siendo en ese marco necesario no solo la condenacién antes sefialada
respecto al tipo penal sino también la revisidn y andlisis de las disposiciones constitucionales y
normativa internacional vigente en el pais que desarrolla ampliamente el tema puesto a
consideracion de los juzgadores”, etc, etc. Es mentira o cuando dice “por lo tanto la sentencia
acorde con lo sefalado adolece de motivacién lo que transgrede el deber de los jueces de
motivar las resoluciones como exige el articulo 76 numeral 7 letra f) de la Constitucion”,
mentira, es mentira, también sera mentira esto, se debe reparar ademas porque el juzgador al
pretender motivar su fallo y explicar la pertinencia de las normas acorde con los elementos
facticos debid dar en su analisis respuestas juridicas a cada una de las pretensiones, de los
sujetos procesales, mentiras, la Corte Nacional o mds concretamente la Doctora Gladys Teran
Sierra, Jueza Nacional Ponente, dice mentiras, como dice mentiras el informe Defensorial del
que tan extensamente hemos conversado esta mafiana, cuando concluye en lo siguiente, voy a
la resolucidn: “Declarar que el sefior Teniente Fernando Mauricio Encalada Parrales, Instructor
Oficial de la Escuela Superior Militar Eloy Alfaro, vulneré el derecho a la integridad personal, el
derecho a la igualdad y no discriminacién racial y el derecho a la educacién, que
constitucionalmente le son reconocidos al sefior Michael Andrés Arce Méndez”, miente la
Defensoria del Pueblo, como miente cuando dice: “que no se le dejaba dormir, todo el tiempo
de guardia sin relevo, que se le ponia de guardia una semana entera, que se le tenia todo el
tiempo parado, que se le ordenaba que boxee con mds de una persona a la vez”, miente, la
Defensoria miente, y la Constitucion en el articulo 215 numeral 2, cuando dice, que entre las
facultades de la Defensoria esta: “emitir medidas de cumplimiento obligatorio e inmediato, en
materia de proteccidn de derechos y solicitar el juzgamiento y sancién de actos violatorios de
derechos”, miente pues la Constitucidn porque no tiene esta facultad la Defensoria del Pueblo,
y tampoco esa facultad repetida en el articulo 16 de la Ley Orgdnica de la Defensoria del
Pueblo, también miente pues la Ley Orgdnica de la Defensoria del Pueblo, miente la Asamblea,
miente el Presidente cuando dice que los ecuatorianos por suerte estamos hechos del mismo



material que las estrellas igual que el universo y tenemos variedad de mal y bien, y tenemos de
colores y de minerales, de piedra y de volcdn, suefios porque todos en el Ecuador, todos
podemos decir con orgullo que tenemos de negro, de indio, de blanco, miente el Plan Nacional
de Desarrollo, cuando nos dice que el 92.8% de los afroecuatorianos es victima de
discriminacién en el pais; miente el Decreto Ejecutivo 60 de la Presidencia de la Republica,
cuando en la exposicidon de motivos para la conclusidn de este plan nacional de promocidn de
la igualdad para los afro descendientes, evidencia que mas del 88% de los afroecuatorianos
son victimas de discriminacidn y de violencia psicoldgica a nivel de las instituciones publicas,
miente el decreto; miente el Ministerio de Justicia, cuando en su pagina web, publica una nota
gue dice que el gobierno ecuatoriano reconoce que hay una discriminacién histdrica contra los
afroecuatorianos, miente, todos mientes sobre todo saben quién miente, miente la
Recomendacién General nimero 31 del Comité para la Eliminacion de la Discriminacién Racial
gue de manera expresa observa que los Estados tienen la obligacién de castigar los actos de
discriminacién, miente; miente el Grupo de Trabajo sobre la Discriminacion contra los afro
descendientes cuando en el afo 2010, le dice al Ecuador, usted tiene problemas de
discriminacién estructural contra los afro descendientes; miente el Comité para la Eliminacion
de Discriminacion Racial cuando en el afio 2012 expresa su preocupacién, porque pese a la
existencia desde 1979 de un tipo penal para castigar los delitos de odio racial, jamas se ha
aplicado una figura en el pais, claro como no podia ser de otra manera también miente la
Corte Constitucional del Ecuador, cuando explica la forma en que debe analizarse este tipo de
casos, aqui mentimos todos, todos mentimos. Segundo punto, Michael Arce ha solicitado una
baja voluntaria, y si solicitd la baja voluntaria épor qué solicito su baja voluntaria? Porque
llevaba siendo victima de este acoso constante de cardcter psicoldgico y fisico casi tres meses,
él pidid su baja voluntaria, como muchos otros aspirantes de la Escuela Superior Militar piden
sus bajas voluntarias porque son victimas de acoso, en la misma linea discursiva de los testigos
que se presentaron a audiencias, yo también les voy a pedir que de considerarlo pertinente
escuchen la grabacién de la audiencia, durd casi dos semanas, eso si debo decirles, pero es
importante que lo escuchen, porque en la misma linea discursiva de los testigos, cadetes de la
Escuela Superior Militar se evidencia el patrén discriminatorio no solamente contra los
afroecuatorianos, sino notablemente contra las mujeres, cuando de manera reiterativa los
cadetes que comparecian a declarar para expresar el nivel de lentitud de Michael Arce para la
vida militar, decian que era menos que las mujeres, esa era la cosa, oigan la audiencia, pero en
las Fuerzas Armadas no se discrimina, porque no se discrimina, es que hoy el Ecuador esta
demandado ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Homero Flor, que
sin ser homosexual fue sefialado como homosexual, discriminado dentro de las Fuerzas
Armadas y él también tuvo que pedir su baja voluntaria, y también en la sentencia, con sus
correspondientes repeticiones que asi estd en la ley. A la aclaracion solicitada, respecto de la
solicitud de baja voluntaria sefiala: Habia anunciado que como cuarto punto de mi réplica,
justamente iba a referirme a este punto de analisis probatorio que el doctor Ochoa ha
realizado entre otras cosas de esa carta, voy adelantar simplemente este punto precisamente
para que no parezca un cabo suelto, efectivamente Michael Arce prepard una carta por
disposicion de sus superiores con los propios testigos que se presentaron a la audiencia de
juicio y él cuenta que no solo la prepard, también tuvo que leerla en publico, delante de su
pelotdn en el Teatro de la ESMIL, y no lo digo porque ya otra vez se me va a decir que estoy
diciendo mentiras, pero esta informacion la contaron los propios testigos de miembros de la



Escuela Superior Militar, el sefior Brigadier Cevallos dice que es mi Unica prueba, el sefior
Brigadier Cevallos luego de reiterar todas las deficiencias de Michael Arce, “negro, vago, sucio,
perezoso, menos que las mujeres”, dijo que se le pidid que escriba una carta solicitando la
baja, esa carta a la que ha hecho alusion el doctor Ochoa y dijo también, y luego se le pidid en
el teatro de la base, que la lea, eso dice Cevallos, si claro seifor doctor, si hay una carta, pero
yo reitero primero que la Institucion Armada no es la que estd sometida a juicio mas alld del
espiritu de cuerpo que tan fresquito tengo yo en este momento, no es la Institucién Armada, el
informe Defensorial, claramente indica una serie de recomendaciones a la ESMIL, pero el
informe Defensorial pone nombres y apellidos de la persona responsable de la vulneracion de
derechos en ESMIL y aqui lo que debatimos precisamente para poder expresarnos es eso, el
texto de la carta, claro porque ahora por cierto yo debo informarles a ustedes que tengo
conocimiento por otro caso que llevo, en el que seguramente también terminemos en un
procedimiento judicial, lo de hoy, de ahi el antecedente no es la discriminaciéon pero
terminaremos en un procedimiento judicial de un cadete de la Escuela de Aviacién Cosme
Rennella en Salinas, y ahora FAE por ejemplo, ya tiene el formato, un formato en el que se
llena informacion y luego van a la notaria y la notarizan para que ademds tenga un valor
adicional mas alla de que sea una carta manuscrita, yo no niego su existencia, efectivamente la
carta existe, la gran pregunta es ¢Qué tan voluntario era esta baja? Primero me contesto de lo
gue venia incurriendo y segundo, que tan voluntaria era en un contexto en que se le dijo que
la escriba y se le obligd a leerla en publico; como ultima intervencidn, voy entonces a mi tercer
punto de réplica. “siendo las 22H50 horas del dia miércoles 23 de noviembre del 2011 procedo
a solicitar la baja militar”, estaba en mi tercer punto de mi réplica. La sentencia de la Corte
Nacional de Justicia carece de legitimidad, carece de autoridad moral, porque ha tomado
informacion del sitio de internet www.iidh.ed.cr, es decir que el sitio de internet que el
Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Organo Académico de la Organizacién de los
Estados Americanos, y la informacién que ha plagiado es la propia Nacional, o mas bien la
Doctora Gladys Teradn Sierra, es nada mdas y nada menos que un manual reconocido
internacionalmente, elaborado por la Organizacidn no gubernamental sobre discriminacion
racial, también por si acaso consta, y esta referido en la sentencia de la Corte Nacional, un
informe que yo entregué durante la audiencia de juicio, de la Comisién Interamericana de los
Derechos Humanos, sobre la situacidon de discriminacion de los afro descendientes en la
region, que también ha de estar plagiado por si acaso les informo, quiero acabar este tercer
punto con esta cuestiéon de que no hay la prueba porque justamente sobre eso me voy a
enfocar ahora, en estas novelas, en elucubraciones, narrativas y dramatizacién, usando las
palabras textuales del sefior doctor Ochoa, en un contexto en que la acusacién particular solo
presentd un testigo, ustedes tienen la obligacién de ver lo que se hizo ante el Tribunal de juicio
que es bastante extenso por cierto, lo que sucede es que claro yo tenia pruebas en comun con
la Fiscalia como se empezaron a evacuar, cuando se evacuaba la prueba de la Fiscalia, ustedes
como penalistas conocen también se estaba evacuando la mia, si eso no fuera suficiente desde
luego ya existe un principio que se llama adquisicion probatoria, o comudidad de la prueba, la
prueba no beneficia, no aporta, beneficia al proceso y claro que me restaba a mi insistir que la
comparecencia del sefior Brigadier Tomas Cevallos, quien por cierto estaba escondido en una
casa en la ciudad de Ibarra, tuvimos que hacerlo comparecer con el auxilio de la fuerza publica,
en eso fue el momento en que yo insisti porque el resto de mi prueba, testimonial, pericial,
documental, ya se habia evacuado, no es que yo no he probado pero es que claro aqui



partimos primero de la idea de que no buscamos quien tiene la razén, sino quienes de nuestro
grupo, primer error y el segundo error que lamentablemente nosotros queremos encubrir es
suponer que un delito deja de existir porque hay una firma que no existe, y las cosas no son
asi. Voy por eso al cuarto punto de mi réplica, efectivamente la Corte Nacional de Justicia en la
decisidn en ninguna parte estd diciendo que hay que condenar a las personas sin prueba y tal
vez yo no fui demasiado claro cuando hice mi primera intervencidn, pero yo mismo le he
pedido a este Tribunal que sea analizada la prueba y si luego del andlisis probatorio concluye,
gue esta persona tiene responsabilidad declare responsabilidad que le cabe y que al analizar Ia
prueba use los parametros que la Corte Constitucional y la Corte Nacional han indicado, no he
pedido que se condene sin prueba, esto por suerte es un ejercicio dialéctico, es decir, aqui
estamos en una confrontacién de puntos de vista, y el que grita mas no es el que tiene la
razon, todos gritamos, pero no es el que tiene la razén el que grita mas, ustedes tienen que
hacer un analisis concienzudo a partir de las reglas de la sana critica, es verdad que la
Defensoria del Pueblo no es un érgano jurisdiccional, también es verdad que expresamente la
Constituciéon de la Republica en el articulo 215 numeral 2 dice que la Defensoria “debe
promover las acciones judiciales para castigar vulneraciones de derechos”, también es cierto
gue la Ley Orgénica de la Defensoria del Pueblo de manera expresa dice en el articulo 16: “que
debera promover las acciones que impidan situacién de dafio o pedido grave sin que las
autoridades competentes requeridas puedan negarse a su conocimiento y resoluciéon” también
dice el procedimiento es informal, no es que me he ido a preguntar asi en chiquis, no es asi,
han hecho una investigacién, no es pues una decisién alegre la de la Defensoria del Pueblo, es
todo esto, la decisién de la Defensoria del Pueblo no ha violado ninguna norma del debido
proceso, ni les estoy pidiendo yo que violen ninguna norma del debido proceso, les estoy
pidiendo que hagan justicia, la justicia que segun sus conciencias tenga que hacerse, si ustedes
consideran que la justicia que debe hacerse es ratificar el estado de inocencia, muy bien, yo
creo y lo creo simplemente ese es mi punto de vista, ese es el planteo que les he hecho, que la
justicia exige que se castigue el delito cometido contra Michael Arce, como la defensa del
acusado cree otra cosa, esto es un ejercicio dialéctico pero la prueba si es relevante y ahi si
vuelvo a que todos mienten, porque quien mas miente es aquel que trata de inducirles a
engafio a ustedes y decir lo que paso, ese es el que mas miente, primero que no es verdad que
toda la prueba haya sido revisada, no es cierto, precisamente porque no toda la prueba fue
analizada, en su momento planteamos un recurso de apelacién, la sentencia de apelacion que
se emitid en esa ocasion repite los mismos vicios que tenia la sentencia del Tribunal Séptimo
de Garantias Penales, por eso una declaratoria de nulidad en la que expresamente la Corte
Nacional de Justicia le dice a la Corte de apelacidon usted no analizé la prueba, usted no
respondio a las pretensiones de las partes, usted no ha motivado su decisidn, pueden cotejar,
lean ambas sentencias y van a ver que son una transcripcion la una de la otra, pero si hubo
prueba, claro que hubo prueba, prueba que no se tomd en cuenta por ejemplo la sefiora
Liliana Méndez madre de Michael Arce esta sentada aqui y que no dijo, porque eso es lo que
se nos afirmé, no dijo nada, relaté como a su hijo el dia que lo fueron a buscar al ESMIL salié
con la cara hinchada, presentaba dolores constantes de cabeza, tuvieron que llevarle a un
médico y el médico diagnosticé un desvio de tabique, la doctora Patifio que encabezé el
proceso de investigacion Defensorial, funcionaria de la Defensoria del Pueblo no dijo nada,
pero ratificé todas las conclusiones que constan en el informe Defensorial bastante extenso,
pero si ustedes leen a partir de fojas 256 en adelante, donde estan las conclusiones del



informe van a ver qué es lo “nada” que dijo la doctora Patifio al Tribunal de Garantias Penales
y esa prueba no se tomd en cuenta, porque no ha dicho nada, eso me vengo a enterar hoy dia,
el sefior General Gustavo Cabrera ex Comandante de la Escuela Superior Militar, luego jefe de
la Casa Presidencial después Comandante de la Brigada Mecanizada Shyris, distinguido Oficial
de las Fuerzas Armadas Ecuatorianas dijo esto, que no fue valorado, no conduje ninguna
investigacion porque denunciar a las Fuerzas Armadas es faltar a la verdad, el agraviado es
Encalada, eso dijo, eso no se valord, el médico doctor Fernando Yépez preguntado si reconocio
al cadete Arce cuando iba de salida, dijo no, yo no hice el reconocimiento eso no lo legalicé,
eso no se valord, el sefior cadete Romero Toro al declarar ante el Tribunal dijo respecto de
Michael Arce y del sefior Teniente Encalada, lo castigaba con frecuencia, por su descuido en su
aseo y falto de estimulo; cadete Aron, era deficiente era sucio; Capitan Arias el seiior oficial
superior del Teniente Encalada, nunca recibi quejas sobre el desempefio del cadete Michael
Arce por parte del Teniente Encalada, pero en la relacion de castigados debe constar todos los
castigados y ellos deben firmar aceptando su castigo, ahi estan las relaciones de castigados,
donde no esta Michael Arce ni ha firmado aceptando nada, eso no se valord; Psicdlogo
Marcelo Arcos de la ESMIL, en la entrevista hizo alusidn a su raza, yo jamads tuve reportes de
Arce, no se lo incluyd porque él no estd trastornado, no era apto para la vida militar; Psicélogo
Wilson Ruales, en el curso de la entrevista menciond a tres personas que lo hostigaban,
Encalada, Cevallos y Gabela preguntado si sabia porque lo estaban hostigando, él respondié
gue consideraba que tenia que ver con su raza, eso no fue tomado en cuenta, ahi estd en la
grabacidn, yo también pido que se escuche la grabacion; Doctora Barbarita Miranda, “que no
dijo nada”, Unicamente que el sefior Arce requiere una psicoterapia continua para solucionar
sus nudos criticos que son consecuencia de la expulsion de la ESMIL, “no dijo nada” y la
Doctora Modnica Ortega, que el sefior Arce era victima de hostigamiento por una figura de
autoridad, tiene una afectacion emocional importante, tiene temblor, llanto facil, de la
evaluacidn con reactivos se demostrdé que no miente, hay un particular impacto de situaciones
como comer en el piso, realizar guardias extendidas, inmersiones en la piscina de saltos,
empalizadas, sufre de estrés postraumatico esta en una situacidon de vulnerabilidad, que ha

cambiado su proyecto de vida, se evidencia un maltrato psicolégico y un maltrato fisico, lo dice
una perito, es una evaluacién cientifica, hay una violencia psicolégica que ha afectado al
estimulo y requiere un tratamiento psicolégico permanente; cadete Olivo, no todas las
personas somos idéneos y Arce no era idéneo; Teniente Estefania Flores, no tenia la actitud,
no hacia esfuerzo, nosotras teniamos que llegar ayudarlo; cadete David Freire las mujeres eran
mejores que él, cadete Mufioz Guerra , en la parte fisica era malo, nuestras compafieras eran
mejores que él y tenian que ayudarle a correr, era sucio; Brigadier Cevallos, sucio, vago, pobre
etc., etc., etc. Pero ademas le hicieron escribir la carta pidiendo baja voluntaria y se le hicieron
leer, la dltima burla, el acusado sefior Teniente Encalada, Arce no estaba preparado, era sucio,
descuidado, no se bafaba, no se uniformaba bien y no obedecia, el acusado, en la audiencia de
juicio donde no se probd nada, lo Unico que queria era no pagar los valores que reclamaba el
ESMIL; cadete Ampudia, era flojo todo le cansaba, era poco aseado, cadete Aseadubai, nunca
tuve una conversacién con Arce, dormia a lado de él, el cadete que dormia en la cama de a
lado: el ayudaba a retrasar al pelotén, eso no se ha valorado, “que no probamos nada”, si
probamos, probamos algo gravisimo, algo muy preocupante que trasciende la situacidn de
Michael Arce y es que en nuestras Fuerzas Armadas, porque claro son categoria aparte, son
superiores a nosotros seguramente, pero finalmente quienes les hemos encargado esa sagrada



mision de la defensa, y les hemos entregado las armas son los ciudadanos, los ciudadanos
somos y este es un ciudadano que se merece respeto, no importa el color de su piel, aqui se ha
revictimizado el alegato de la defensa del acusado de haber evidenciado tras criterios
discriminatorios, sus sefiorias, yo no quiero que ustedes violen el debido proceso, yo no quiero
gue ustedes condenen sin prueba, quiero que hagan el andlisis que hasta hoy
lamentablemente en esta causa no se ha hecho”. 5.5.- REPLICA DE FISCALIA GENERAL DEL
ESTADO.- “Acusacion particular fue muy claro en lo manifestado y fiscalia obviamente estd de
acuerdo con todo lo que aqui se dijo, dos cosas puntuales: la carta existe, fue escrita un dia
antes de que él salga, la firma del examen médico es un dia después, consta ahi fecha 24,
valérese también y obviamente se pidid varias cartas de personas allegadas, que estan
agregadas al expediente, y en el mismo texto las misma forma de escribirse; segundo, para la
valoracion de estas pruebas como alguna vez se lo dije al doctor Caupolican y ahora se lo
ratifico y lo repito, en delitos contra derechos humanos a distancia del delito comun no
siempre encontramos la prueba directa de que el sefor le pegd, pero en el tipo penal habla
caramente de violencia moral, que puede ser lo uno o lo otro, violencia fisica o violencia moral,
si segun creen que no se ha probado la violencia fisica esta bastante probada, la violencia
moral es absolutamente probada y no precisamente con elementos como los examenes
médicos que hay bastantes examenes psicoldgicos de la doctora Ortega fue muy claro, la
doctora Miranda que establece cdmo era el agresor pero aqui se quiere distorsionar la
experticia de Gino Grondona, no era un experticia psicoldgica, de un experto psicoldgico
cualquiera, no ibamos a coger un psicélogo educativo ni un psiquiatra, era un psicélogo social y
un psicdlogo social establece como la sociedad medida desde las Fuerzas Armadas considera,
coincide el estereotipo y el prejuicio, eso calla, no que el sefior tenia que hacer este tipo de,
que experticias de psicélogo social, pero no se toma en cuenta en la valoracién. Aclara que la
situacion es ésta, en los delitos de odio racial como en todo delito de derechos, exigen que se
haga un analisis sociolégico, un analisis de caracter psicosocial y es lo que la fiscalia presento,
un socioldgico y un psicosocial enraizado a las Fuerzas Armadas tomando en cuenta algo, que
debe tomarse en cuenta y valorizarse desde la sana critica y que es, que las mismas Fuerzas
Armadas no admiten nunca ser enjuiciadas o investigadas igual que sucede con la Policia
Nacional, ultimo caso que se acaba de dar Damian Pefia, se auto investigd la Policia y fueron
declarados inocentes, si llevan testigos cuyo jefe mdximo quien ha tenido, experiencia en el
area militar, sabe que si uno de ellos desobedece este momento o no sigue la consigna del
superior lo que le espera, la baja, el castigo, el teque o lo que fuerza, vienen a dar testimonios
libres y voluntarios, y en los testimonios libres y voluntarios vienen a decir lo mismo que han
dicho, Arce era malo, Arce era sucio, que estamos viendo que coinciden con los estereotipos y
los prejuicios del delito de odio, pero hay algo mas que dijeron todos los testigos, que el
superior era el que mandaba, el que dirigia esto era el Teniente Encalada, eso se puede oir, no
es un delito de que te pego, ejemplo cuando lanzan la banana a Dany Alves en el estadio,
violencia absoluta, violencia simbdlica, violencia moral, y es un delito de odio absoluto, cuando
le golpean a la chica en el metro, que siempre doy ese ejemplo podria ser lesiones, son
lesiones claro le podemos probar, claramente, materialmente probariamos las lesiones, no, no
fue por odio, pero todos los sudacas sentimos cuando una ecuatoriana que se rompia el lomo
en Espafa era golpeada por un espafiol, necesito probar como tengo que probar, lo estdn
diciendo los estandares internacionales, a través del examen socioldgico y a través de la
psicosocial, porque si no es ecuatoriana, van a decir no yo solo te golpeé si, 30, 90 dias, vaya



por su funda de suero; es un delito contra derechos, y si vamos por esas en lo delitos de lesa
humanidad y las graves violaciones que estamos en este momento, han de querer que
tengamos el semen de las violadas hace mas de 30 afios, si van por esa forma, no estamos
negando que aqui se tiene que probar, si, pero la prueba indiciaria inicial y la prueba material
tiene que estar conectada y tiene que establecerse a través de varios indicios y de pruebas
materiales y lo hemos probado fehacientemente con examen psicolégico, con examen
sociolégico, que en las Fuerzas Armadas si ocurre esto y si, quien lo ha hecho, el sefior
Teniente Encalada, si es necesario éigase la grabacién, pero digase no desde la perspectiva del
delito comun porque hoy en dia, si las Fuerzas Armadas vienen vestidas de camuflaje y con
todas las medallas a meter miedo a la poblaciéon civil, a quienes creemos en los derechos,
dentro de la Corte Nacional qué esperamos luego, solo el miedo, es el momento de cambiar la
historia sefiores jueces”. SEXTO.- DE LA PRUEBA.- 6.1.- La finalidad del proceso penal es llegar a
establecer la verdad de los hechos sometidos a juicio, certeza a la cual se arriba en base a la
prueba. Los Arts. 83 y 85 del Cédigo de Procedimiento Penal, en concordancia con los Arts. 250
y 252 Ibidem, determinan que la prueba debe establecer el nexo causal entre la existencia de
la infraccion asi como la responsabilidad del acusado. La certeza de la existencia de la
infraccién asi como la responsabilidad se obtendra de las pruebas de cargo y de descargo que
aporten los sujetos procesales en el juicio, las cuales deberan ser valoradas de acuerdo a la
reglas de la sana critica, para segun corresponda, condenarlo o absolverlo. De la informacién
probatoria desarrollada en la audiencia de juzgamiento, se tiene lo siguiente: Fiscalia para
justificar su hipdtesis de adecuacion tipica, asi como la responsabilidad del acusado antes
referido, en la audiencia publica de juzgamiento, presentd las siguientes pruebas: 6.1.1.-
Testimonio del acusador particular Michael Andrés Arce Méndez; 6.2.- Testimonio Propios de:
6.2.1. Lilian Oliva Méndez; 6.2.2. Dra. Carla Gabriela Patifio Carrefo; 6.2.3. Dra. Haydee
Jacqueline Cdceres Alarcén; 6.2.4. Edith Annabel Ortega Mendoza; 6.2.5. Wilton Vicente
Guaranda Mendoza; 6.2.6. General de Brigada Gustavo Vicente Cabrera Campuzano; 6.2.7.
Teniente Coronel Guillermo Fernando Yépez Vinueza; 6.2.8. Capitdn Franklin Alonso Castillo
Abrigo; 6.2.9. Capitan Rebeca Piedad Jiménez Jiménez; 6.2.10. Bertha Gabriela Pallo Chalco;
6.2.11. Subteniente Carlos Fernando Alban Sigcha; 6.2.12. Cabo Primero de Policia Darlin
Yovani Cafiar Chamba; 6.2.13. Juan Francisco Romero Toro; 6.2.14. Subteniente Andrea Abigail
Arrobo Fernandez; 6.2.15. Hugo Fabian Mufioz Sevilla; 6.2.16. Capitdn del Ejército Juan Carlos
Arias Cazco; 6.2.17. William Arturo Ortiz Amaquina; 6.2.18. Gino Grondona Opazo; 6.2.19. John
Antdn Sanchez; 6.2.20. Dr. Marcelo Antonio Arcos Lépez; 6.2.21. Dr. Wilson Oswaldo Ruales
Ruiz; 6.2.22. Dra. Barbarita Miranda; 6.2.23. Dra. Mdnica Sofia Ortega Davila; 6.2.24. Dra. Linda
Mena Alvarez; 6.2.25. Teniente Coronel Mauro Rogelio Argoti Zambrano; 6.2.26. Teniente
Coronel José Enrique Pastor Guevara; 6.2.27. Teniente Rolando Paul Bayas Rea; 6.2.28. Capitan
Alex Roberto Holguin Orddfiez; 6.2.29. Brigadier Estefania Jacqueline Flores Rosas; 6.2.30.
Subteniente Carla Jacqueline Calapi Mena; 6.2.31. David Freire Coba; 6.2.32. Luis Antonio
Mufioz Guerra. 6.3.- Fiscalia introdujo al proceso, lo siguiente prueba documental: 6.2.1.
Resolucién Defensorial; y, 6.2.2. Examen psicolégico del ex cadete Michael Andrés Arce
Méndez.- 6.4.- El abogado del acusador particular, con la finalidad de justificar su hipotesis de
adecuacion tipica se adhirid a la prueba presentada por la Fiscalia y ademas presentd el
testimonio propio del Subteniente Richard Tomads Cevallos Dominguez. 6.5.- PRUEBA DE LA
DEFENSA DEL PROCESADO.- El abogado defensor del acusado Fernando Mauricio Encalada
Parrales, para justificar su hipdtesis de defensa, presentd las siguientes pruebas: 6.5.1.-



Testimonio del acusado Fernando Mauricio Encalada Parrales; 6.5.2.- Testimonios propios de:
6.5.3. Esteban Javier Ampudia Garcia; 6.5.4. Wilmer Jonathan Asadovay Cajas; 6.5.5. Rodolfo
Ramiro Cifuentes Chubizeta; 6.5.6.- Raul Oswaldo Gordillo Benenaula; y, 6.5.7.- Mark Bncolict
Bol.- 6.6.- Prueba Documental Defensa: a) Cuatro certificados emitidos por personas privadas
de su libertad de origen afro descendientes; b) Copia certificada del informe psicoldgico
realizado a Michael Arce; c) Copia certificada de la baja de Michael Arce presentado a Arias; d.
Hoja de salida e informe personal de la separacién de Michael Arce de la Escuela Militar Eloy
Alfaro; e). Una copia certificada del permiso por calamidad doméstica conferido al Teniente
Encalada desde el 11 al 18 de noviembre; f). Copia certificada del registro de asistencia de
personal y funciones del Oficial Encalada; g) Certificados del Centro de Rehabilitacién Social de
Varones de Quito, referente a las diferentes actividades laborales en las que ha participado el
sefior Fernando Mauricio Encalada Parrales y de conducta ejemplar; y, h) Certificados de
antecedentes penales otorgados por Juzgados y Tribunales de Garantias Penales de Pichincha,
en los que se determinan que Fernando Mauricio Encalada Parrales, no registra juicio penal en
su contra, a excepcién del que se sustancia en este Tribunal. Como referencia adjuntd copias
certificadas el acta de la audiencia de juzgamiento y de la sentencia del Tribunal Sexto de
Garantias Penales de Pichincha, en la que se ratifica el estado de inocencia de los otros
procesados. Los documentos constantes en el literal a), han sido desestimados por no haber
comparecido sus otorgantes a la audiencia a ratificar su contenido, por considerar que se
vulneran los principios de oralidad, inmediacidn y contradiccidn; en relacién a los documentos
constantes en los literales b) y f) no se los ha considerado como pruebas documentales, pero
se los ha admitido para ilustracién del Tribunal A quo. SEPTIMO.- CONSIDERACIONES
NORMATIVAS Y DOCTRINARIAS 7.1.- DE LA IMPUGNACION Y APELACION. El jurista ecuatoriano
Jorge Zavala Baquerizo en su obra Derecho Procesal Penal, sobre el derecho a impugnar,
expresa: “El derecho de impugnar se lo concede a la parte procesal para que se oponga a la
ejecucion de una decisién judicial que le causa agravio. La persona que ejerce el derecho de
impugnar debe actuar en funciéon de un interés surgido del gravamen que le ocasiona la
decision impugnada (...)”. En palabras de Couture diremos que el agravio es “la injusticia, la
ofensa, el perjuicio material y moral. El litigante a quien la sentencia perjudica afirma que esta
le infiere agravio y acude a mayor juez a expresar agravios. El recurso dado para reparar los
agravios es, pues, la apelacidon”. Es este perjuicio el que mide el interés que tiene alguna de las
partes para la impugnacién de un determinado acto o resolucidn, y este interés se mide en
cada caso en particular. Mientras tanto, el citado jurista Jorge Zavala Baquerizo, afiade que:
“(...) El agravio puede ser real o supuesto, de acuerdo al criterio de quien ejerce el derecho de
impugnacion. Necesariamente no debe ser una providencia injusta; pero si la parte procesal
considera que si lo es, que existe oposicidn entre el hecho real y el hecho considerado en la
providencia; o entre lo dicho por la ley y lo aceptado por la resolucién, entonces, la persona
gue considera que estos errores de hecho, o de derecho, de forma, o de fondo, lo perjudican,
puede ejercer el derecho de impugnaciodn. (...) El derecho de impugnacion, siendo un derecho
subjetivo, que nace en el momento en que la persona se constituye en parte procesal, necesita
materializarse, objetivarse para su ejercicio y el modo de hacerlo es mediante el recurso. Esta
palabra tiene origen latino recursos (retorno)- que significa volver una cosa de donde se
origind. El motivo juridico para ejercer el derecho de impugnacién puede ser variado, pero la
doctrina lo ha resumido en dos: vitium in procedendo y vitium in iudicando. El primero se
refiere al error de procedimiento; y el segundo, al error o vicio sustancial. Este, a su vez, puede



referirse al error de hecho (error in facto), o al error de derecho (error in iure)”. 7.2.- La
apelacion constituye una manifestacion del derecho a impugnar garantizado en la Constitucion
de la Republica asi como en los Tratados Internacionales; en efecto el Art. 76 numeral 7 literal
m) de la Constitucién de la Republica sefiala “En todo proceso en el que se determinen
derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso que
incluird las siguientes garantias basicas: ...7. El derecho de las personas a la defensa incluira las
siguientes garantias: m) Recurrir el fallo o resolucién en todos los procedimientos en los que se
decida sobre sus derechos”. De igual forma los Tratados Internacionales, reconocen el derecho
de las personas a recurrir de los fallos y resoluciones y desarrollar las posibilidades del recurso
judicial, ante el érgano competente, como una garantia del debido proceso; asi lo seialan: La
Convencion Interamericana de Derechos Humanos (Pacto San José), Art. 8.2 literal h):
“Durante el proceso, toda persona tiene derecho en plena igualdad a las siguientes garantias
minimas “... derecho de recurrir del fallo ante Juez o Tribunal Superior:” Art. 25 numeral 2
literal b): “..a desarrollar las posibilidades de recurso judicial.” El Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos en su articulo 2 sefala: “Toda persona tiene derecho a un recurso
efectivo, ante los tribunales nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen
sus derechos fundamentales reconocidos por la constitucion o por la ley”, y su Art. 14.5
manifiesta: “Toda persona declarada culpable de un delito tendra derecho a que el fallo
condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior,
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conforme a lo prescrito por la ley.” Partiendo de que el término impugnacién significa
combatir, refutar, contradecir, dentro del Derecho Penal, ésta, es una actividad encaminada a
atacar la validez o eficacia del asunto, prueba, documento o hechos que se imputan como
validos o que teniendo dicha calidad, la parte contraria no los acepta como tales, por lo tanto,
esta etapa sirve para que el juez, determine sobre ellos su validez o no. Al Respecto para Jorge
Zabala Baquerizo: “El recurso de apelacién es un acto procesal de impugnacion, ordinario,
suspensivo, devolutivo (general o singular) y extensivo, que contiene una manifestacién de
voluntad del recurrente, por la cual se opone a la ejecucién de una providencia judicial que le
causa agravio, con el fin de que un tribunal inmediato superior al que dicto la providencia
impugnada, valide o no luego del examen del proceso, dicte una nueva providencia que
reforme o revoque la recurrida.” 7.3. DE LA MOTIVACION.- La exigencia constitucional de
motivar es inherente a todo proceso, desde su inicio, durante su sustanciacion hasta su
culminacién con la decisidn judicial. Por ello, en diversos fallos dictados por la Corte Nacional,
maximo Tribunal de Justicia, ha manifestado reiteradamente la necesidad de fundamentar y
motivar las sentencias dictadas por parte de los drganos jurisdiccionales inferiores,
garantizando el derecho de los sujetos procesales a impugnar, principio doctrinariamente
conocido como “doble conforme”, en virtud del cual los Tribunales Superiores conocen,
revisan y resuelven los recursos propuestos; es decir, es la posibilidad que tiene el justiciable
para criticar el fallo y lograr un nuevo examen de la cuestion, tanto mas, como dice Julio
Maier: “La sentencia penal pronunciada por el érgano judicial competente para ello es hoy el
Unico fundamento que admite la aplicacién de una pena”. Para arribar a ese tipo de
conclusiones del proceso, es evidente que el Tribunal habra llevado a cabo una audiencia en la
que habra ejercido el control de la prueba introducida, la que valorara para la sentencia. Pero
ese conocimiento requiere de la aplicacion de la sindéresis, de la ldgica, para evitar
contradicciones en el razonamiento. El Juez ha de perfilar los argumentos que van a servir de
sustento a la decisién, para que las premisas de la hipdtesis factica que se le presenta se



constrifian a la calificacidn juridica adecuada. El tratadista Ignacio Colomer hablando sobre Ia
motivacién dice: “La motivacion debe respetar derechos fundamentales; exigencia de una
adecuada conexidon entre los hechos y las normas que justifican la decisién. Asi, una
motivacion valida es aquella que pone en contacto la cuestién factica con la cuestion juris... La
interpretacion viene a ser el mecanismo utilizado por el juez para dar significado a la norma
previamente seleccionada...”. Serd por lo tanto, una motivacién adecuada y suficiente la que
legitime el proceso en su momento de concluir o resolver. A fin de garantizar la seguridad
juridica es imperativo motivar el fallo dando cumplimiento con esta obligacién constitucional
de motivacién, dispuesta en el Art. 76 numeral 7 literal |) de la Constitucién de la Republica del
Ecuador, que dice: “Las resoluciones de los poderes publicos deberdn ser motivadas. No habrd
motivacién si en la resolucidon no se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda
y no se explica la pertinencia de su aplicacién a los antecedentes de hecho. Los actos
administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente motivados se
considerardn nulos. Las servidoras o servidores responsables serdn sancionados.” En este
sentido también es necesario sefialar lo que dice la Jurisprudencia al respecto: La Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Tristan Donoso vs. Panama- Sentencia de 27
de enero de 2009 sefala: Debida Garantia “El Tribunal ha resaltado que las decisiones que
adopten los drganos internos que puedan afectar derechos humanos, deben estar
debidamente fundamentadas, pues de lo contrario serian decisiones arbitrarias. En este
sentido, la argumentacidon de un fallo debe mostrar que han sido debidamente tomados en
cuenta los alegatos de las partes que éstas han sido oidas y en aquellos casos en que la
decisiones son recurribles, es proporciona la posibilidad de criticar la resolucién y lograr un
nuevo examen de la cuestidon ante las instancias superiores. Por todo ello el deber de
motivacion es una de las “debidas garantias” incluidas en el Art. 8.1 de la Convencién para
salvaguardar el derecho a un debido proceso.” Cafferata Nores, sefiala que una de las
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caracteristicas del sistema constitucional procesal “es la necesidad de motivar las resoluciones,
o sea, la obligacidon impuesta a los jueces de proporcionar las razones de su convencimiento,
demostrando el nexo racional entre las afirmaciones o negaciones a las que se llega y los
elementos de prueba utilizados para alcanzarlas.” Sobre la motivacién la Corte Constitucional
para el periodo de transicion ha expuesto que: “Para que una resolucidon sea motivada se
requiere que sea fundamentada, es decir que se enuncien las normas o principios juridicos en
que se basa la decision...” ; y, posteriormente ha dicho que: “La motivacidn consiste en que los
antecedentes que se exponen en la parte motiva sean coherentes con lo que se resuelve, y
que nunca puede ser vdlida una motivacién que sea contradictoria...” En este mismo sentido,
la Corte Constitucional, en sentencia No. 069-10-SEP-CC, ha referido que “La motivacion
consiste en que los antecedentes que se exponen en la parte motiva sean coherentes con lo
que se resuelve, y nunca puede ser valida una motivacién que sea contradictoria con la
decisidn. En otras palabras: La motivacidn es justificacidn, es argumentar racionalmente para
justificar una decision aplicativa, es exposicion de las razones que se han dado por los jueces
para mostrar que su decisidn es correcta y aceptable (...) Es decir, la motivacion responde a la
debida y ldgica coherencia de razonabilidad que debe existir entre la pretensién, los elementos
facticos, las consideraciones y vinculacion de la norma juridica y la resolucion tomada”.
OCTAVO.- MARCO CONSTITUCIONAL, LEGAL Y NORMATIVA INTERNACIONAL 8.1.- la
Constituciéon de la Republica del Ecuador, en su articulo 76, contempla las garantias basicas del
debido proceso, consagrando el principio de legalidad en el nimero 3, que determina que:



“Nadie podra ser juzgado o sancionado por un acto u omisién que al momento de cometerse,
no éste tipificado en la ley como infraccidn penal, administrativa o de otra naturaleza, no se le
aplicard una sancién no prevista en la Constitucién o la Ley”. El delito por el cual se le ha
acusado al ciudadano Fernando Mauricio Encalada Parrales, es el establecido en el articulo
212.5 del Cédigo Penal, aplicable al caso, preceptuado dentro del Capitulo VIII.I “De los Delitos
de Odio”, agregado mediante Ley publicada en el Registro Oficial No. 555 de 24 de marzo de
2009, a conocer: “Sera sancionado con prisién de seis meses a dos afios el que cometiere actos
de violencia moral o fisica de odio o de desprecio contra una o mas personas en razon del
color de su piel, su raza, religidon, origen nacional o étnico, orientacidon sexual o identidad
sexual, edad, estado civil o discapacidad. Si de los actos de violencia a que se refiere este
articulo resultare herida alguna persona, los autores seran sancionados con prisiéon de dos a
cinco afios. Si dichos actos de violencia produjeren la muerte de una persona, sus autores
seran sancionados con reclusidon de 12 a 16 afios”. De acuerdo con la doctrina y derecho
comparado, se trata de una traduccién literal de la frase anglosajona “hate crimes”. El Art. 81
de la Constitucién de la Republica, sefiala: “La ley establecera procedimientos especiales y
expeditos para el juzgamiento y sancién de los delitos de violencia intrafamiliar, sexual,
crimenes de odio y los que se cometan contra nifias, nifios, adolescentes, jévenes, personas
con discapacidad, adultas mayores y personas que, por sus particularidades, requieren una
mayor proteccion. Se nombraran fiscales y defensoras o defensores especializados para el
tratamiento de estas causas, de acuerdo con la ley”. 8.2.- La Constitucion de la Republica, en
su articulo 1 declara al Ecuador como: “un Estado constitucional de derechos y justicia social,
democratico, intercultural y plurinacional”. Igualmente establece en su Art. 10 que “Las
personas, comunidades, pueblos, nacionalidades y colectivos son titulares y gozaran de los
derechos garantizados en la Constitucién y en los instrumentos internacionales”. El Art. 11,
ibidem, establece principios para garantizar el ejercicio de los derechos, asi: “1. Los derechos
se podran ejercer, promover y exigir de forma individual o colectiva ante las autoridades
competentes; estas autoridades garantizardan su cumplimiento. 2. Todas las personas son
iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades. Nadie podrd ser
discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género,
identidad cultural, estado civil, idioma, religidn, ideologia, filiacidon politica, pasado judicial,
condicidn socio-econdmica, condicidn migratoria, orientacidén sexual, estado de salud, portar
VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra distincién, personal o colectiva,
temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el
reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La ley sancionard toda forma de
discriminacién. El Estado adoptara medidas de accion afirmativa que promuevan la igualdad
real en favor de los titulares de derechos que se encuentren en situacidon de desigualdad. 3.
Los derechos y garantias establecidos en la Constitucién y en los instrumentos internacionales
de derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacidon por y ante cualquier servidora o
servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticidn de parte...”. El Art. 66 literal b)
de la Constitucidon de la Republica del Ecuador, reconoce y garantiza a las personas: “Una vida
libre de violencia en el ambito publico y privado. El Estado adoptara las medidas necesarias
para prevenir, eliminar y sancionar toda forma de violencia, en especial la ejercida contra las
mujeres, nifias, nifios y adolescentes, personas adultas mayores, personas con discapacidad y
contra toda persona en situacion de desventaja o vulnerabilidad; idénticas medidas se
tomaran contra la violencia, la esclavitud y la explotacion sexual.” El Art. 78 ibidem, establece:



“Las victimas de infracciones penales gozardn de proteccion especial, se les garantizara su no
revictimizacidn, particularmente en la obtencidn y valoracidn de las pruebas, y se las protegera
de cualquier amenaza u otras formas de intimidacidon. Se adoptardn mecanismos para una
reparacion integral que incluira, sin dilaciones, el conocimiento de la verdad de los hechos y la
restitucion, indemnizacion, rehabilitacién, garantia de no repeticion y satisfaccion del derecho
violado. Se establecerd un sistema de proteccién y asistencia a victimas, testigos vy
participantes procesales.” 8.3.- La Declaracién Universal de Derechos Humanos proclama en
sus articulos 1y 2 que todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y
que toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en ella, sin distincidn
alguna de raza, color, sexo, idioma, religidn, opinién politica o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posicién econdmica o cualquier otra condicién. Igualmente, el articulo 5
determina: “Nadie serd sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes”. El Art. 7 ibidem, sefiala que: “Todos son iguales ante la ley y tienen, sin
distincion, derecho a igual proteccién de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccién contra
toda discriminacidn que infrinja esta Declaracion y contra toda provocacion a tal
discriminacién”. 8.4.- La Convencidn Americana sobre Derechos Humanos, en su capitulo Il,
referente a los Derechos civiles y politicos, establece en su articulo 5 el derecho a la Integridad
Personal: “1. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y
moral. 2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes...” 8.5.- La Convencidn Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacién Racial, en su articulo 1.1, establece: “1. En la presente Convencion la expresién
"discriminacidn racial" denotara toda distincidn, exclusidn, restriccidon o preferencia basada en
motivos de raza, color, linaje u origen nacional o étnico que tenga por objeto o por resultado
anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los
derechos humanos y libertades fundamentales en las esferas politica, econdmica, social,
cultural o en cualquier otra esfera de la vida publica”. En el articulo 2 de la mencionada
Convenciéon, encontramos que los Estados partes, se sujetan a: .. “l1. Condenar la
discriminacién racial y se comprometen a seguir, por todos los medios apropiados y sin
dilaciones, una politica encaminada a eliminar la discriminacién racial en todas sus formas y a
promover el entendimiento entre todas las razas, y con tal objeto: a) Cada Estado parte se
compromete a no incurrir en ningln acto o practica de discriminacién racial contra personas,
grupos de personas o instituciones y a velar por que todas las autoridades publicas e
instituciones publicas, nacionales y locales, actien en conformidad con esta obligacién; b)
Cada Estado parte se compromete a no fomentar, defender o apoyar la discriminacién racial
practicada por cualesquiera personas u organizaciones; c) Cada Estado parte tomard medidas
efectivas para revisar las politicas gubernamentales nacionales y locales, y para enmendar,
derogar o anular las leyes y las disposiciones reglamentarias que tengan como consecuencia
crear la discriminacién racial o perpetuarla donde ya exista; d) Cada Estado parte prohibira y
hard cesar por todos los medios apropiados, incluso, si lo exigieran las circunstancias, medidas
legislativas, la discriminacion racial practicada por personas, grupos u organizaciones; e) Cada
Estado parte se compromete a estimular, cuando fuere el caso, organizaciones y movimientos
multirraciales integracionistas y otros medios encaminados a eliminar las barreras entre las
razas, y a desalentar todo lo que tienda a fortalecer la division racial. 2. Los Estados partes
tomaran, cuando las circunstancias lo aconsejen, medidas especiales y concretas, en las
esferas social, econdmica, cultural y en otras esferas, para asegurar el adecuado



desenvolvimiento y proteccién de ciertos grupos raciales o de personas pertenecientes a estos
grupos, con el fin de garantizar en condiciones de igualdad el pleno disfrute por dichas
personas de los derechos humanos y de las libertades fundamentales. Esas medidas en ningln
caso podrdn tener como consecuencia el mantenimiento de derechos desiguales o separados
para los diversos grupos raciales después de alcanzados los objetivos para los cuales se
tomaron”. El Articulo 6 ibidem, establece que: “Los Estados partes aseguraran a todas las
personas que se hallen bajo su jurisdiccién, proteccidn y recursos efectivos, ante los tribunales
nacionales competentes y otras instituciones del Estado, contra todo acto de discriminacion
racial que, contraviniendo la presente Convencidn, viole sus derechos humanos y libertades
fundamentales, asi como el derecho a pedir a esos tribunales satisfaccidn o reparacion justa y
adecuada por todo dafio de que puedan ser victimas como consecuencia de tal
discriminacién”. 8.6.- Convencidn Interamericana contra Toda Forma de Discriminacion e
Intolerancia, en su articulo 1, establece lo que debe entenderse por discriminacién: “es
cualquier distincion, exclusidon, restriccion o preferencia, en cualquier ambito publico o
privado, que tenga el objetivo o el efecto de anular o limitar el reconocimiento, goce o
ejercicio, en condiciones de igualdad, de uno o mds derechos humanos o libertades
fundamentales consagrados en los instrumentos internacionales aplicables a los Estados
Partes. La discriminacién puede estar basada en motivos de nacionalidad, edad, sexo,
orientacién sexual, identidad y expresién de género, idioma, religién, identidad cultural,
opiniones politicas o de cualquier otra naturaleza, origen social, posicidon socioecondmica, nivel
de educacidn, condicidon migratoria, de refugiado, repatriado, apatrida o desplazado interno,
discapacidad, caracteristica genética, condicién de salud mental o fisica, incluyendo
infectocontagiosa, incluyendo infectocontagiosa, psiquica incapacitante o cualquier otra”. El
articulo 2 de la citada Convencién, determina que: “Todo ser humano es igual ante la ley y
tiene derecho a igual proteccidn contra toda forma de discriminacién e intolerancia en
cualquier ambito de la vida publica o privada.” 8.7.- La Convencidén contra la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, en su Art. 1 define al término "tortura"
como “todo acto por el cual se inflija intencionadamente a una persona dolores o sufrimientos
graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin de obtener de ella o de un tercero informacion o
una confesidn, de castigarla por un acto que haya cometido, o se sospeche que ha cometido, o
de intimidar o coaccionar a esa persona o a otras, o por cualquier razén basada en cualquier
tipo de discriminacion, cuando dichos dolores o sufrimientos sean infligidos por un funcionario
publico u otra persona en el ejercicio de funciones publicas, a instigacion suya, o con su
consentimiento o aquiescencia. No se consideraran torturas los dolores o sufrimientos que
sean consecuencia Unicamente de sanciones legitimas, o que sean inherentes o incidentales a
éstas.” 8.8.- La Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, en su articulo
2, establece: “Para los efectos de la presente Convencidn se entenderd por tortura todo acto
realizado intencionalmente por el cual se inflijan a una persona penas o sufrimientos fisicos o
mentales, con fines de investigacion criminal, como medio intimidatorio, como castigo
personal, como medida preventiva, como pena o con cualquier otro fin. Se entenderd también
como tortura la aplicacién sobre una persona de métodos tendientes a anular la personalidad
de la victima o a disminuir su capacidad fisica o mental, aunque no causen dolor fisico o
angustia psiquica”. 8.9.- El Convenio Europeo de Derechos Humanos (Convenio de Roma), en
su articulo 3, determina: “Nadie podra ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o
degradantes”. 8.10.- El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en su articulo 7,



establece: “Nadie serd sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes. En particular, nadie sera sometido sin su libre consentimiento a experimentos
médicos o cientificos”. Dichas prohibiciones contenidas tanto en la legislacion interna como en
los tratados y convenios internacionales, se refieren no solo a los actos que causen a la victima
dolor fisico, sino a los que causan sufrimiento psiquico y moral. La Corte Interamericana de
Derechos Humanos, ha dicho que: “Se debe reiterar que algunos actos de agresion infligidos a
una persona pueden calificarse como torturas psiquicas, particularmente los actos que han
sido preparados y realizados deliberadamente contra la victima; para suprimir su resistencia
psiquica y forzarla a auto inculparse o a confesar determinadas conductas delictivas o
someterla a modalidades de castigos adicionales a la privacion de libertad en si misma. En este
sentido, la tortura no se limita a la violencia fisica, pues también se puede infligir mediante
sometimiento a sufrimiento psicolégico o angustia moral”. NOVENO.- DEFINICION DE ODIO Y
VIOLENCIA.- De acuerdo con el Diccionario de la Real Academia de la Lengua, la palabra “odio”
proviene del latin odium. “Antipatia y aversién hacia alguna cosa o persona cuyo mal se
desea”. En este sentido, como sefialaba Ortega y Gasset: “Odiar a alguien es sentir irritacion
por su simple existencia. Sélo satisfaria su radical desaparicion. [...] Odiar es anulacién y
asesinato virtual —pero no un asesinato que se ejecuta una vez, sino que estar odiando es estar
sin descanso asesinando, borrando de la existencia al ser que odiamos”. Fernando Yavar,
sefala que la psicologia define el odio como: “un sentimiento profundo y duradero, intensa
expresion de animosidad, ira, hostilidad hacia una persona, grupo u objeto. En cuestiones
juridicas los delitos de odio son motivados por prejuicios y se traslucen en ataques fisicos,
destruccién de la propiedad, insultos, etc, siendo la discriminacidn la antesala del odio”. “La
violencia psicolégica sobre los mismos tipos que refleja en razén de su nacionalidad, etnia,
lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género u orientacidn sexual, identidad cultural,
estado civil, idioma, religion, ideologia, condicién socioecondmica, condicion migratoria,
discapacidad o estado de salud, en ocasiones es mucho mas dificil de detectar en la practica ya
que las ofensas sobre estas manifestaciones no son visibles. Asi, la agresion psicolégica de un
jefe a un empleado con menor poder, de un vecino a otro (s), de una nacional aun extranjero,
etc, siempre pasan desapercibidas en el momento pero los efectos que generan en la persona
pueden ser mucho mas duraderos y dolorosos que la violencia fisica. Lo que intuye que los
delitos de odio pueden establecerse en forma de violencia fisica o psicoldgicamente”. La Guia
para la Solidaridad con las Victimas de Odio y la Intolerancia, respecto a dicho tema, sefala:
“La INTOLERANCIA se puede mostrar a través de actitudes y comportamientos, activos o
pasivos, que violan y atacan los derechos fundamentales que todos tenemos reconocidos,
hechos que tiene su origen en los PREJUICIOS ante las DIFERENCIAS de las personas, en
atencién a su etnia, orientacion sexual, nacionalidad, religion, ideologia, o simplemente por el
aspecto fisico o social. Estos prejuicios alimentan el ODIO, que es un sentimiento de antipatia o
aversiéon hacia personas, colectivos o cosas cuyo mal se desea, sentando la base para
manifestaciones ulteriores de intolerancia. Muchas veces esos comportamientos de odio e
intolerancia pueden concretarse en AGRESIONES VIOLENTAS que atentan contra la integridad
fisica o la vida de las personas. Otras muchas veces esos comportamientos, sin manifestarse
mediante violencia fisica o verbal, pueden consistir en ACTITUDES DISCRIMINATORIAS difusas
o0 no aparentes que niegan sus derechos a determinadas personas por considerarse
"diferentes" a las demas. Al referirse a los crimenes y delitos por odio e intolerancia, indica:
“Cualquier delito o falta, incidente o crimen, realizado contra personas, colectivos sociales y



bienes, cuando la victima, las instalaciones o el objetivo de su accién hayan sido seleccionados
por prejuicios o animadversién social, por su condicidn, vinculacién, pertenencia o relacion con
un grupo social definido por su origen nacional, étnico o racial, su idioma, color, religién,
género, edad, discapacidad mental o fisica, orientacién sexual ,indigencia, enfermedad o
cualquier otro factor heteréfobo. Los incidentes y crimenes de odio violan los derechos
fundamentales de las victimas. Las victimas pueden sufrir miedo, degradacidn y sentirse
estigmatizadas y sin defensa. Ademas, cuando atacan a una persona por su condicién social
aterrorizan a todo el colectivo de pertenencia”. Diremos entonces, que el término odio es la
antipatia y aversién hacia algo o hacia alguien cuyo mal se desea, produciendo una
discriminacion negativa hacia una persona, afectandose la integridad personal y moral. El odio
exteriorizado y manifestado en actos, constituye un delito contra las personas, y el bien
juridico protegido es la dignidad humana e igualdad ante la ley, garantizado por la Constituciéon
de la Republica del Ecuador en el articulo 66.4, al establecer: Se reconoce y garantiza a las
personas: “..4.- Derecho a la igualdad formal, igualdad material y no discriminacién”, en
concordancia con el articulo 66.3 literal c): “3... El derecho a la integridad personal, que
incluye: c)...La prohibicion de la tortura, la desaparicién forzada y los tratos y penas crueles,
inhumanos o degradantes”, derechos reconocidos también en los tratados y convenios
internacionales, los cuales prevalecen sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder
publico, conforme reza el Art. 424 de la Carta Magna, que determina: “La Constitucion es la
norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento juridico. Las normas y los
actos del poder publico deberdn mantener conformidad con las disposiciones constitucionales;
en caso contrario careceran de eficacia juridica. La Constitucion y los tratados internacionales
de derechos humanos ratificados por el Estado que reconozcan derechos mds favorables a los
contenidos en la Constitucién, prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto del
poder publico”. Igualmente, el Art. 426 ibidem, sefiala: “Todas las personas, autoridades e
instituciones estan sujetas a la Constitucion. Las juezas y jueces, autoridades administrativas y
servidoras y servidores publicos, aplicaran directamente las normas constitucionales y las
previstas en los instrumentos internacionales de derechos humanos siempre que sean mas
favorables a las establecidas en la Constitucion, aunque las partes no las invoquen
expresamente. Los derechos consagrados en la Constitucién y los instrumentos internacionales
de derechos humanos seran de inmediato cumplimiento y aplicaciéon. No podra alegarse falta
de ley o desconocimiento de las normas para justificar la vulneracién de los derechos y
garantias establecidos en la Constitucion, para desechar la accidn interpuesta en su defensa, ni
para negar el reconocimiento de tales derechos.” Los delitos de odio son: “manifestaciones
violentas de intolerancia y tienen un profundo impacto no sélo sobre la victima inmediata sino
sobre el grupo con el que la victima se identifica”. “Los delitos de odio violan el ideal de
igualdad entre los miembros de una sociedad (...) y causan un mayor dafio que los delitos
comunes porque el objetivo se selecciona por la identidad de la persona. La victima inmediata
puede experimentar una lesién psicoldgica mayor y un sentimiento agravado de vulnerabilidad
porque él o ella es incapaz de cambiar la caracteristica que le convierte a él o ella en victima.
Los delitos de odio tienen un impacto psicolégico significativamente mas profundo sobre sus
victimas, derivando a sentimientos de depresion y ansiedad” . El verbo rector del tipo penal
establecido en el Art. 512.5 del Cédigo Penal, aplicable al caso, es cometer “actos de violencia
moral o fisica”, impulsado el sujeto activo de la infraccidn a realizar estos actos, por motivos de
odio o desprecio contra una o mas personas en razén del color de la piel, raza, religidn, origen



nacional o étnico, orientacidn sexual o identidad sexual, edad, estado civil o discapacidad,
afectandose el bien juridico protegido como es la igualdad, ya que se viola el ideal de igualdad
que debe coexistir entre los miembros de una sociedad, asi como el derecho a la dignidad o
integridad personal como producto de los actos de violencia moral o fisica, acarreando como
consecuencia una afectacidn a normas constitucionales y de derechos humanos. Violencia, “es
el uso intencional de la fuerza o intimidacion, para conseguir un propdsito, para dominar a
alguien o para imponer una voluntad”, citado por el Dr. Vicente Robalino. A la vez, la violencia
puede ser fisica, psicoldgica, sexual, patrimonial. La Organizacién Mundial de la Salud clasifica
la violencia en tres categorias segun el autor del acto violento: violencia dirigida contra uno
mismo, violencia interpersonal y violencia colectiva. Joaquin Escriche, en su obra Diccionario
de Legislacion y Jurisprudencia, define el término violencia, como: “la fuerza de que se usa
contra alguno para obligarle a hacer lo que no quiere por medios que no puede resistir. Hay
verdadera violencia cuando es capaz de hacer impresidn a una persona razonable inspirandole
temor, bajo el concepto de que para graduar el efecto de la violencia se ha de tomar en
consideracion la edad, sexo y condicidn de las personas”. Violencia Psicoldgica, de acuerdo con
el Glosario de Términos y Conceptos Juridicos, es un “patrén de conducta constante ejercida
. Seguln el tratadista Eugenio Raul
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en deshonra, descrédito o menosprecio al valor persona
Zaffaroni,—http://www.iestudiospenales.com.ar/parte-general/doctrina/44-daumier.html  al
referirse a los delitos de odio, sefiala: “En el delito por odio, el odio a la victima esta motivado
por el odio a un grupo de pertenencia, que esta fundado en un prejuicio. Se ha caracterizado el
crimen por odio como un acto ilegal que importa una seleccidn intencional de una victima a
partir del prejuicio del infractor contra el estatus actual o percepcién de esta. Asi es como la
doctrina lo ha definido. No se pena el prejuicio, que es una mera actitud, sino la conducta que,
ademads de lesionar el correspondiente bien juridico, resulta mas reprochable por ser
discriminatoria y por implicar un mensaje para todos los que se ven afectados por el prejuicio”.
Por tanto, al poner en peligro los bienes protegidos, lo que se criminaliza no son los
pensamientos, que corresponden al fuero interno, sino a la conducta del sujeto activo cuando
es lesiva y genera violencia moral o fisica a la victima. Al respecto, “esto se discutié en Estados
Unidos en dos casos resueltos por la Corte Suprema. Uno, contra la ciudad de St. Paul (1992) y
el otro, Wisconsin contra Mitchel (1993). En el primero, la Corte dice claramente que no se
pueden penar crimenes del pensamiento. En el segundo, establecié una barrera entre el
pensamiento y la conducta agresiva motivada. Mientras la cuestién sea mera expresion de
pensamiento, la Corte de EE.UU. dice que la conducta no se puede penar. Pero cuando pasa a
ser lesiva, se puede valorar la motivacién como en cualquier delito”. Sobre este mismo tema,
el Dr. Ernesto Albdan GOmez, en su obra Manual de Derecho Penal Ecuatoriano, sefiala:
“Obviamente no se sanciona el solo sentimiento, por reprochable que sea. Siempre se
sanciona actos, aunque sean puramente verbales, tipificados como delitos; pero hace falta
para que estos delitos se produzcan que tales actos estén motivados por estos sentimientos:
odio o desprecio a un grupo humano”. DECIMO.- ANALISIS DE LAS FUNDAMENTACIONES EN
RELACION A LA PRUEBA Y SU VALORACION.- El articulo 250 del Cédigo de Procedimiento
Penal, con el que se tramitd esta causa, puntualiza que en la etapa del juicio se practicaran los
actos procesales necesarios para comprobar conforme a derecho la existencia de la infraccion
y la responsabilidad del acusado, para que segun corresponda condenarlo o absolverlo; por
consiguiente, “la prueba solo tiene valor si ha sido pedida, ordenada, practicada e incorporada
al juicio conforme a las disposiciones de este Cddigo ...”; de la misma manera al tenor del



articulo 84 ejusdem: “se deben probar todos los hechos y circunstancias de interés para el
caso...”; en concordancia con su articulo 85 que seiala: “La prueba debe establecer tanto la
existencia de la infraccion como la responsabilidad del procesado”; y el articulo 252 ibidem,
que establece: “la certeza de la existencia del delito y de la culpabilidad del acusado se
obtendrd de las pruebas de cargo y de descargo que aporten los sujetos procesales en esta
etapa, sin perjuicio de los anticipos jurisdiccionales de prueba que hubiesen practicado en la
etapa de instruccion fiscal”. Con relacién a la prueba material, conforme lo determina el
articulo 91 del Cédigo de Procedimiento Penal, consiste en los resultados de la infraccidn, en
sus vestigios, en los instrumentos con los que se la cometid, todo lo cual debe ser recogido y
conservado, con la debida cadena de custodia, para ser presentados en juicio y valorados por
una Jueza o Juez o un Tribunal; principios procesales que son concordantes con lo que
establece el articulo 76, numero 7, letras a, b, ¢, d, e, g, h, j y k de la Constitucién de la
Republica. En el caso subjudice, luego de la revision del expediente, se desprenden que fiscalia
y acusacion particular acusan al procesado Fernando Mauricio Encalada Parrales, por el delito
de odio tipificado y sancionado por el Art. 212.5 del Cédigo Penal, dirigido en contra de
Michael Andrés Arce Méndez, a quien por su color de piel se le ha discriminado hasta culminar
con su peticidon de baja de las filas de las Fuerzas Armadas, a la que ingresé en calidad de
cadete y el acusado fue su instructor. Los recurrentes manifiestan que la sentencia dictada por
el Tribunal Aquo no cumple con el principio de congruencia ya que no existe una correlacidon
necesaria entre la prueba que se practicé en la audiencia de juzgamiento, la acusacion que se
formuld y la decisidon que se emitid, por lo que no existe un correcta valoracion de la prueba
introducida y practicada, omitiéndose tomar en cuenta elementos probatorios que
demuestran la existencia de actos constitutivos del delito de odio y la responsabilidad del
procesado. Es deber de este Tribunal de Alzada realizar un examen integral de los hechos
contrastados y el derecho, en funcidn de la prueba actuada y su valoracién, siendo necesario
no solo el andlisis respecto al tipo penal acusado, sino también la revisién y analisis de
disposiciones constitucionales y normativa internacional. Sobre este particular, la Corte
Constitucional del Ecuador, dentro del caso No. 0148-11-EP, Sentencia No. 136-14-SEP-CC, de
17 de septiembre de 2014, Pag. 17, sefiala: “Es muy importante que los jueces y juezas
analicen estos temas de modo integral, tomando en consideracién todos los elementos del
caso puesto a su consideracién; y en ese marco, toda la normativa vigente aplicable al caso”.
Continua el fallo, Pag. 18, “Esta Corte considera que para determinar si habia o no delito de
violencia moral de odio o de desprecio contra el sefior Mina Bonilla en razén del color de su
piel o su raza, la Sala Unica de la Corte Provincial de Justicia de Santo Domingo de los Tsachilas
debid realizar un examen integral de los hechos y el derecho; siendo en ese marco necesaria
no solo la ponderacidn antes sefialada respecto al tipo penal, sino también la revisidn y andlisis
de disposiciones constitucionales y normativa internacional vigente en el pais, que desarrolla
ampliamente el tema puesto a consideracién de los juzgadores y que obliga al Estado, por
cuanto son parte de él, a los organismos de la funcion judicial, a adoptar las medidas
necesarias para garantizar su cumplimiento. Al no haber considerado todos los elementos
inherentes al caso, esta Corte considera que la Sala Unica de la Corte Provincial de Justicia de
Santo Domingo de los Tsachilas, vulnerd el derecho a la tutela judicial efectiva, derecho
consagrado en el articulo 75 de la Constitucion”. El Art. 79 del Cddigo Adjetivo Penal, sefiala
que: “las pruebas deben se producidas en el juicio, ante los tribunales de garantias penales
correspondientes, salvo el caso de las pruebas testimoniales urgentes, que seran practicadas



por los jueces de garantias penales. Las investigaciones y pericias practicadas durante la
instruccidn Fiscal alcanzaran el valor de la prueba una vez que sean presentadas y valoradas en
la etapa del juicio”. Por lo tanto, el deber de este Tribunal Ad quem es expresar el fundamento
de la decisidn a la que se ha llegado en forma oral, en la respectiva audiencia que tuvo lugar
para conocer sobre las razones facticas y juridicas del recurso de apelacion interpuesto por los
recurrentes, expresando con complecidn los motivos que los jueces han tenido para la decision
final, habiéndose dado cumplimiento ademas al principio de contradiccién establecido en la
ley procesal penal. En consecuencia, una vez revisada la sentencia se observa que durante la
Audiencia de Juzgamiento, Fiscalia y Acusacion particular para justificar la existencia material
de la infracciéon asi como la responsabilidad penal del procesado, introdujo varias pruebas, que
no fueron valoradas de manera integral por el Tribunal Aquo, asi: El informe de investigacién
realizado por Defensoria del Pueblo, en el cual se llega a la conclusidn a través de la Resolucién
Defensorial que a la victima Michael Arce Méndez, se le vulnerd el “derecho a la integridad
personal y moral, derecho a la igualdad y no discriminacién racial y el derecho a la educacién,
al recibir actos discriminatorios, de odio y menosprecio en su contra, tales como: “negro vago,
hediondo, negro hijo de puta, inutil eres menos que las mujeres, ningln negro serd oficial”,
cuyo informe fue introducido como prueba documental, y respaldado o validado con los
testimonios de los autores, es decir los investigadores del caso de la Defensoria del Pueblo; por
lo que, a criterio de este Tribunal debe ser tomado en cuenta y valorado no solo como la
“noticia criminis” por la cual se puso en conocimiento de Fiscalia General del Estado los hechos
denunciados e investigados por Defensoria del Pueblo, cumpliendo con su rol de organismo
estatal, siendo “la Institucidon Nacional de Derechos Humanos que promueve, divulga y protege
los derechos de las personas, comunidades, pueblos, nacionalidades y colectivos que habitan
en el pais, de las ecuatorianas y ecuatorianos en el exterior, y los Derechos de la Naturaleza,
asi como impulsar la construccién de una cultura que los reconozca y promueva en todos los
ambitos de la vida nacional para propiciar la vida digna y el Buen
Vivir...”http://www.dpe.gob.ec/que-hacemos/. Informe que se ha basado en informacién
recabada y culmina con la investigacion, concluyendo con la Resolucidn Defensorial, como era
su obligacién juridica, conforme atribuciones dadas por mandato constitucional en el numeral
2) del articulo 215, 2. Emitir medidas de cumplimiento obligatorio e inmediato en materia de
proteccion de los derechos, y solicitar juzgamiento y sancidn ante la autoridad competente,
por sus incumplimientos

en concordancia con los articulos 2 literal b), 14, 16, 19, 20 y 21 de la Ley Orgénica de la
Defensoria del Pueblo, que permiten a dicha institucién realizar una investigacion sumaria e
informal, admitiéndose cualquier medio de prueba conforme a derecho, amparandose en los
articulos 19, 22 y 25 del Reglamento de Quejas de la Defensoria del Pueblo, cuya Resolucion
Defensorial No. 006-DPE-DINAPROT-54708-HJCA-2012, en lo principal sefiala: “1.- Aceptar la
queja presentada por el sefior Michael Andrés Arce Méndez en contra del Teniente Fernando
Mauricio Encalada Parrales, Instructor Oficial de la Escuela Superior Militar “Eloy Alfaro; 2.-
Declarar que el sefior Teniente Fernando Mauricio Encalada Parrales, Instructor Oficial de la
Escuela Superior Militar “Eloy Alfaro” vulneré el derecho a la integridad personal, el derecho a
la igualdad y no discriminacién racial y el derecho a la educacion que constitucionalmente le
son reconocidos al sefior Michael Andrés Arce Méndez, 3.- Exhortar al Ministerio de Defensa
Nacional y a la Escuela Superior Militar que se inicie un proceso interno correspondiente en



contra del Teniente Fernando Mauricio Encalada Parrales, Instructor Oficial de la Escuela
Superior Militar “Eloy Alfaro”, para que por seria vulneraciones a derechos humanos sea
sancionado de manera razonable y proporcionalmente. Esta Direccidn recomienda que por
dichas violaciones sea separado de las Fuerzas Armadas Ecuatorianas. 4.- Declarar que la
Defensoria del Pueblo realizard vigilancia al debido proceso del proceso interno sancionatorio.
5.- Declarar a la Escuela Superior Militar Eloy Alfaro por intermedio de sus Directivos como
responsables de las vulneraciones de los derechos del sefior Michael Andrés Arce Méndez por
la omisién de procesos internos de respeto y sancidon oportunos. 6.- Exhortar a la Escuela
Superior Militar Eloy Alfaro y al Ministerio de Defensa Nacional que en cumplimiento de las
disposiciones constitucionales e internacionales implementadas en programas y politicas
tendientes a erradicar la discriminacion dentro de las Escuelas Militares del pais y garantizar el
respeto a los derechos humanos, para lo cual la Defensoria del Pueblo se pone a su disposicién
para cualquier sustento técnico que sea requerido para brindar el apoyo en la construccion e
implementacién de las mismas. 7.- Remitir la investigacién al Ministerio Publico por existir
indicios y evidencias de actos delictivos que implican violacion en materia de derechos
humanos, en este caso por el cometimiento de actos de tortura, trato cruel e inhumano y
degradante por parte del Teniente Fernando Mauricio Encalada Parrales, Instructor en contra
del sefior Michael Andrés Arce Méndez. 8. Reservar el derecho de la Direccién Nacional para
continuar tramites defensoriales en relacion a posibles vulneraciones a derechos al interior de
las Escuela Superior Militar Eloy Alfaro en contra de otros y otras estudiantes en relaciéon a la
informacidn obtenida mediante entrevistas directas y reservadas. 9.- Dejar a salvo el ejercicio
de los derechos y acciones administrativas y/o judiciales de las que se crean asistidas las
partes”. Resolucién Defensorial, que se encuentra suscrita por Carla Patifio Carrefio, Directora
Nacional de Proteccion de Derechos Humanos y de la Naturaleza, Defensoria del Pueblo (fs.
391 a 397), debiendo aclarar que dicha Resolucién Defensorial fue ratificada a través del
recurso de Revisidn, por parte del Defensor del Pueblo Adjunto (fs. 431 a 440), conforme
mandato del Art. 26 del Reglamento de Tramite de Quejas, debiendo darsele plena validez
procesal como elemento probatorio, siendo introducido como prueba documental para probar
los hechos acusados, tomando en cuenta como se manifesté que a la audiencia de juicio
comparecieron los funcionarios de la Defensoria del Pueblo, encargados de recabar
informacidn y realizar la investigacion, a través de entrevistas y testimonios de varios cadetes,
funcionarios que bajo juramento rindieron sus testimonios en audiencia de juicio, entre ellos:
1.- Carla Gabriela Patifio Carrefio, Directora Nacional de Proteccion de Derechos Humanos,
quien en lo principal manifiesta que se emitié la Resolucidn Defensorial, en la cual se
establecieron que existian vulneraciones a los derechos humanos del sefior Michael Arce
Méndez; que se iniciaron las investigaciones en base a la denuncia presentada y se hicieron
entrevistas a las personas que estudiaron ese mismo afio en la ESMIL, que se pidid informacion
documental a la institucién militar, emitiendo finalmente la resolucion Defensorial donde se
determind la vulneracién de derechos a la integridad personal de Michael Arce. 2.- Testimonio
de Haydee Jacqueliene Caceres Alarcén, quien relata que se presenté la queja en la Defensoria
del Pueblo el 4 de diciembre de 2012, que acudieron a la ESMIL para realizar un trabajo de
investigacion de campo, que se formaron grupos de trabajo para las entrevistas a los cadetes;
que la entrevista fue neutra y tenia como objetivo conocer la vida militar del cadete Arce, que
todos colaboraron y la mayoria indicé que si le castigaban al sefior Arce, que el instructor
Teniente Fernando Encalada se le “cargoseaba”, le castigaba o le insultaba en forma exagerada



y agresiva al cadete Arce, que le quitaba el derecho a la alimentacién, que a veces le daba
medio minuto para que almuerce y a veces le tentaba con una funda de tostado y si comia le
castigaba; que dentro de la investigacion de campo, de su conversacién con los cadetes de
primer aifo fue su trabajo no preguntar nombres, ni apellidos ni caracteristicas de los otros
cadetes. 3.- Testimonio de Edith Annabel Ortega Mendoza, quien sefiala que realizaron una
entrevista a 184 cadentes de la ESMIL, que entrevistd a 14 cadetes, que se organizaron grupos
de trabajo entre dos compafieros y que lo hizo con Javier Morales; que en el caso de Arce los
compafieros comentaron que hubo excesos en el trato, que a él no le daban de comer que no
le servian carne o pollo, que lo llamaban vago inutil que tenian esa disposicion porque si no lo
hacian, a todos los castigaban y que habian recibido disposicién de que a él lo querian fuera,
qgue le habian dado trato diferentes, que habia otros compafieros que tenian las mismas
condiciones de Arce, pero no les habian hecho eso; que uno de ellos narré que una manana
despertd y lo habian encontrado a Arce con la ropa mojada como ido y luego de que ya habia
pedido la baja el Teniente Encalada le hizo pasar al frente de la compania y le hizo leer una
carta que era privada de su madre donde le decia que siga siendo el mejor como en el colegio,
ellos también querian llorar y que el joven Arce también lloraba, eso le impactd porque era un
acto privado; que los cadetes sefialaron que en relacién a la Base Pucard requerian mayor
esfuerzo fisico, que no hubo un trato discriminatorio por ser afro sino porque le habian
encontrado caramelos y chocolates y que seguramente hizo que Encalada le haya visto mal;
gue los jovenes manifestaron que no existe discriminacion en el caso afro, excepto en el caso
de Arce y Encalada. 4.- Testimonio de Wilton Vicente Guaranda Mendoza, quien manifiesta
gue el grupo a entrevistar fue de seis a siete cadetes, quienes indicaron situaciones como que
habia una actitud particular respecto del sefior Arce, entre ellos se le “cargoseaban”, que
siempre le daban las sanciones de manera desproporcionada como no se los daba a los otros
cadetes; que eventualmente escucharon algun tipo de insultos o tratos descomedidos al sefior
Arce sobre todo en la Base de Pucard, ahi hubo los momentos mas tensos, cuestiones como
que se le permitia comer medio minuto y que las otras personas lo hacian en mayor tiempo, y
que alguna oportunidad también le escucharon decir del propio Arce que le habian insinuado
los instructores que mejor se acoja a la baja porque no iba a rendir para la actividad que
estaba en ese momento formandose; que una de las metodologias era no preguntar los
nombres de los cadetes para no comprometer alguna situacion posterior de ellos, sino recabar
informacion de lo que estaba ocurriendo. Los testimonios propios antes referidos, al ser
valorados guardan relaciéon y son concordantes entre si, asi como con el contenido de la
Resolucién Defensorial, que se basa en la informacién documental recabada, cuya
investigacion se la realizd a base de entrevistas directas, informales y reservadas a cerca de
180 estudiantes pertenecientes a la ESMIL, precisamente por la delicadeza del tema y las
consecuencias que podian traer a los estudiantes entrevistados, si se identificaban, donde
efectivamente varios de los cadetes y compafieros de Michael Arce Méndez senalan y
confirman que habian practicas discriminatorias en contra de Arce por parte del Teniente
Fernando Encalada. Por lo tanto, a criterio de este Tribunal de Alzada, debe darsele el valor
probatorio correspondiente a la Resolucién Defensorial y a los testimonios rendidos por los
funcionarios de la Defensoria del Pueblo para demostrar el hecho acusado y la responsabilidad
del procesado, como en efecto lo hacemos. En cuanto a los testimonios propios rendidos por
los peritos psicélogo social de grupos vulnerables, Gino Grondona Opazo, y el sociélogo John
Antdn Sanchez, PHD en Antropologia, los cuales a criterio de la acusacién particular y Fiscalia



no han sido valorados por el Tribunal a quo. Al respecto, el primero de ellos, en lo principal
sefala que: “bdsicamente se encarga de conocer las relaciones sociales, los impactos de las
estructuras sociales y de conducta; agregd que el estereotipo de los afros, es que son vagos,
sucios, delincuentes e irresponsables; cuando hay politicas de discriminacién positiva hay un
rechazo de la sociedad, que conlleva a la indiferencia, a la burla, a la exposicidn del racismo
simbodlico, al rechazo, al aislamiento; en el Ecuador el racismo siempre ha existido; se presenta
en las Fuerzas Armadas porque tienen una alta jerarquia, en las Universidades e Instituciones
Publicas”. Por otro lado, el socidlogo John Antén Sanchez, PHD en Antropologia y profesor del
IAEN, quien ha realizado estudios sociolégicos sobre la raza, el racismo, la evaluacion de
politicas publicas sobre inclusién de los grupos minoritarios, en su testimonio sefiala que: “el
delito de odio es una infraccién generada por un individuo que tiene el complejo sobre
superioridad racial. Este delito tiene origen en la ideologia del racismo, se cree que hay
personas superiores e inferiores, donde el concepto de raza ha sido mal asimilado, siendo
eliminado por la Unesco este concepto, los individuos generan diferentes rasgos, pero el
concepto de raza se desvirtia; que el delito de odio en el Ecuador funciona cuando un
individuo tiene en su mente el complejo de superioridad, en el Ecuador las personas que mas
han sentido la discriminacion son las personas afrodescendientes; que realizé un estudio, que
lo plasmd en un libro donde se mide el grado de percepcién de la discriminacion en el Ecuador,
los negros son las mayores victimas; que las personas blancas son las que cometen mas este
delito, segln su estudio las Fuerzas Armadas es la institucion donde mas se comete este delito;
que el racismo es un fendmeno global que no se cambia de la noche a la mafiana, la iglesia
genera esta discriminacion y la esclavitud fue el efecto de esta discriminacion; que la violencia
simbdlica no es agredirle, esta impregnada por una serie de actitudes, este utiliza todo su
poder para apabullarle, decir que el negro es sucio, decir que las negras sirven para calentar
los rifiones, decirles que pasan en un arbol como un mico, eso es discriminacion; que en los
informes que realizé encontré que estas declaraciones estan en el proceso de discriminaciéon
racial, no porque sean blancas, sino porque es jerarquicamente superior; que si se violan estos
derechos amparados internacionalmente, la responsabilidad es por un lado del Estado; que no
es necesaria una violencia fisica, no se comete solamente con pegarle, es un perjuicio de
superioridad jerarquizada preconcebida; que en una institucién jerarquizada de tipo vertical,
se forma a través de principios, es decir quiénes son las personas que estan en la posesidn de
poder ese es el punto mas importante como operan las Fuerzas Armadas; que las instituciones
se reproducen generando una significancia de jerarquizaciéon. Que llega a estas conclusiones,
luego de revisar el informe y expediente de la Defensoria del Pueblo. Los testimonios rendidos,
provienen de profesionales expertos en temas psicosociales y sociolégicos de grupos
vulnerables y racismo, sin que sea aceptable la alegacién de la defensa del procesado de que
no deben considerarse sus testimonios porque no son peritos acreditados al Consejo de la
Judicatura, y que desconocen la realidad ecuatoriana por ser extranjeros, cuando justamente
el titular de la accion penal recurre a ellos, por ser expertos en temas de derechos humanos y
discriminacién, quienes tienen vasta experiencia en estos temas, aportando conocimientos
especificos sobre la materia, explicando el contexto en el que se produce el delito de odio, en
forma general, pero clara y precisa, cumpliendo con el articulo 133.1 del Cdédigo de
Procedimiento Penal, sin que deba desmerecerse su condicion de extranjeros, tanto mas que
fueron sometidos a contrainterrogatorio por la contraparte procesal, cuyas experticias en la
materia sobre grupos vulnerables, afirman que persiste en la sociedad ecuatoriana



estereotipos en contra de grupos minoritarios, como los afrodescendientes, indicando que se
les conoce como “vagos, sucios, delincuentes, irresponsables, micos”, existiendo rechazo y
discriminacién general hacia ellos, y que dichos eventos discriminatorios se dan a nivel
jerdrquico de las instituciones militares, asi como también en universidades y entidades
publicas, pese a las politicas de accion afirmativa existentes, denotandose claros signos de
discriminacién y odio hacia grupos vulnerables como los afrodescendientes y al entorno al cual
pertenece el sujeto activo. Actos que a criterio de este Tribunal son precisamente los actos
realizados por el Teniente Mauricio Encalada Parrales en contra del cadete Michael Arce
Méndez, denotandose actos de discriminacién y tratos degradantes hacia el sujeto pasivo,
demostrandose con dichos testimonios que existen y perduran en nuestra sociedad
ecuatoriana patrones de discriminacidon y exclusidon hacia diferentes grupos sociales, entre
ellos los afrodescendientes, afectando claramente sus derechos humanos, protegidos por la
Constituciéon del Republica y Tratados y Convenios Internacionales, lo cual se corrobora con el
examen psicoldgico practicado al procesado por parte de la perito Dra. Barbarita Miranda,
quien establece que el examinado presenta poca flexibilidad frente al medio y busca la
aprobacién, con sentimientos de inferioridad, que tiene una actitud de agresién reprimida y
narcisista frente al medio, con tendencias de vanidad y sobre valoracién frente al medio;
determindndose para este Tribunal conductas de superioridad del instructor Teniente
Encalada respecto del cadete Michael Arce, al humillarle y menospreciarle claramente por su
condicion de afrodescendiente, en frente de todos sus compafieros cadetes de la ESMIL Eloy
Alfaro, conforme lo antes testimoniado. Del andlisis y valoracién del testimonio rendido por
Michael Andrés Arce Méndez, se desprende que el Teniente Fernando Encalada
constantemente lo llamaba “vago, sucio, inutil muérgano” y otros términos denigrando su
persona y dirigidos solamente a él; siendo obligado en las practicas acuaticas a entrar a la fosa
de bajas temperaturas hasta que su cuerpo no resistia; en las practicas de boxeo y defensa
personal, la hacia pelear contra varios cadetes a la vez y les decia el Teniente que tenian que
masacrarlo sino recibirian castigo, y su vez, le hacia pelear con las mujeres, lo que devino a la
final en una fractura de nariz; que le hizo boxear contra el cadete haitiano Olivier Dorvay, y
que Encalada le dijo que si le ganaba iba a dejar de acosarlo; que a la hora de la comida,
cuando todos estaban en el comedor, le mandaba a trotar por alrededor de la base,
quedandole un minuto para comer y que en muchas ocasiones comid afuera en el suelo; que
cuando practicaban canciones militares, el Teniente Encalada le obligaba a que haga el pufio
coreano, consistente en apoyar sus punos sobre piedras por un tiempo indefinido, lo que le
llevé a perder el movimiento en sus manos hasta el dia en que salié y no pudo escribir el
informe y lo escribié su madre, ya que no sentia las manos, lo Unico que hizo fue firmar el
informe; que en la préctica de disparos, se le dio un fusil que estaba dafiado, que se
encasquillaba, que le indicé a Encalada que se lo cambie pero no lo hizo y dijo “déjale a este
hijo de puta para que se largue de la Escuela” y que el Brigadier Mayor le cambio de fusil y
continud con la practica; que le obligaban a realizar guardias por una semana cuando no era lo
usual con sus otros compafieros; que cuando solicité la baja por primera vez y regresé a la
base, el teniente Bayas le puso boca abajo y pisandole la espalda le dijo: “ahora por sapo te
fregaste” y le hizo subir a la base con una roca enorme en la maleta y cuando llegd estaba
formada toda la companiia y vio al Teniente Encalada riéndose y ese dia le tuvieron haciendo
varios ejercicios con la roca, para posteriormente pedir nuevamente la baja. Respecto a los
“teques” ejercicios fisicos de castigo, le ordenaba a sus compafieros que le tengan haciendo



alguna actividad porque era un “vago, ocioso”; que en alguna ocasién Arce le preguntd qué le
disgustaba de su persona y Encalada le dijo que “él no queria ver gente como yo en el
Ejército”; y, en otra ocasion le dijo, “podrds terminar esta fase pero en la Escuela me las veré
como te va y que él se iba arreglar para que yo me marchara de la escuela”; que siempre tratod
de poner a sus compafieros en su contra, y que a diario utilizaba palabras denigrantes como:
“vago, ocioso, muérgano personas como tu no deben estar aqui”, dirigidas solo a él; que las
estaciones eran calificadas por el Brigadier, solo habia una materia que calificaba el Teniente
Encalada y tiene cero; con los demds brigadieres tenia buenas calificaciones; que para salir de
la escuela hay ciertos tramites que toca realizar, entre ellos el chequeo médico, sefiala: “yo fui
al policlinico de la Escuela y me chequearon me dijeron que estaba bien y me dijeron vaya no
mas”; que al ingreso a la Escuela fue sometido a las pruebas sicoldgicas y médicas, si no
hubiera estado bien medicamente no hubiera pasado a las fisicas; que acudié al policlinico dos
o tres veces porque tuvo un problema en el brazo, la nariz y otro mas que le dolia el estémago.
Del testimonio de Lilian Oliva Méndez, madre de Michael Arce, se aprecia principalmente que
su hijo ingreso a la ESMIL como aspirante a cadete, para ello, aprobd todos los requisitos; que
una noche recibié una llamada telefénica a su casa, donde le indicaron que su hijo estaba
sufriendo maltratos; que cuando su hijo pidié la baja, lo primero que hizo fue hablar con el
sefior Argoti, indicando que podia regresar a la Escuela, que su hijo estaba con la cara
hinchada, sus manos no estaba en buenas condiciones; no pasé mucho tiempo y su hijo le
llamé por teléfono nuevamente y le dijo que acababa de pedir la baja de manera irrevocable
porque él ya no queria saber nada; que acudié nuevamente a la ESMIL pidié hablar con el
sefor Pastor, que su esposo le dijo que le habian dado un trato diferenciado a su hijo, y el
sefor Pastor no le tomd en cuenta y mds bien dijo que el Teniente Encalada era un buen
instructor, que su hijo tenia buenas notas, no tenia problemas de disciplina, por eso le dijo
Pastor que nuevamente le pueden recibir el préoximo afo, que luego les llevaron al
Departamento Juridico, en donde les hicieron firmar un documento notariado; que bajé un
brigadier y dijo que realmente como jefe de los muchachos le daba pena por Arce porque si se
le habia pasado la mano al Teniente Encalada y a los compafieros de él; que luego se vio
obligada a poner un reclamo en la Defensoria del Pueblo, dejando sentado su rechazo por las
agresiones que sufrié su hijo, en el momento que fueron a hacer la mencionada queja, su hijo
tenia inflamadas las manos por falta de tratamiento porque Encalada le habia obligado a su
hijo a que haga el pufio coreano, por esto él perdid la sensibilidad en los dedos, por esto su
hijo no pudo escribir la queja y lo Unico que pudo hacer es firmar el mismo, con mucha
dificultad; que el Dr. Lazaro, le mandé a que le haga un reconocimiento a su hijo porque tenia
su tabique desviado, para las manos le mandé medicamentos para que le baje la inflamacion
de los nudillos de las manos; su hijo le dijo que él, habia aguantado mas que los otros
muchachos. Del testimonio propio del Dr. Marcelo Antonio Arcos Lépez, psicélogo de la
Escuela Militar Eloy Alfaro; quien realizd la evaluacion psicoldgica al cadete Arce, atendiéndole
durante los primeros quince minutos de la entrevista, se conoce que luego le dio sus
impresiones de lo que le habia dicho Arce, al psicélogo Ruales; que el reconocido se
encontraba orientado en tiempo y espacio, presentaba cierta inestabilidad emocional, que se
reflejaba en tristeza, propia de los cadetes que salen de la ESMIL; que la tendencia de esa
inestabilidad de Arce al inicio de la entrevista es hacia la tristeza; que a Arce se le dijo que
reconsidere su decision de salir de la ESMIL; que cuando un cadete en las primeras semanas no
coge el ritmo de las practicas militares, presenta ansiedad; que en el caso del cadete Arce, le



refirié6 que no se adapta, que se siente como perseguido, que le hacen a un lado, que no le
quieren, que le presionan mucho, que le hacen comer afuera, pero no le dio los nombres de
los superiores. Del testimonio de la Dra. Mdnica Sofia Ortega Davila, psicdloga clinica, se
conoce que Michael Arce, ha tenido experiencias de discriminacion relacionadas a la etnia afro
pero su capacidad de adaptacion le ha permitido vivir; que dentro del relato se podria decir
qgue él menciona circunstancias por parte de una figura de autoridad en el lugar donde se
encontraba y que esta figura también utilizando la autoridad que tiene hace que otras
personas que son en menor jerarquia realicen acciones de caracteres psicoldgicas que implica
la relacion fisica, hay amenazas y abuso de poder. Se pudo determinar que existe un afectacion
importante ya que el relato emocional y el discurso es extenso y permanece corporalmente la
afectacién esto a través de temblor de llanto facil, cuando una persona miente generalmente
el relatado emocional no es coherente con el discurso, en este caso se presentaba con un
llanto facil y al no describir cantidad de detalles en este caso el describe todas las acciones y
dindmicas que se fueron en la ESMIL, hay situaciones que él las tiene presentes como por
ejemplo de comer en el piso a diferencia de los compafieros, el permanecer de guardia en
vigilancia sin relevo; situaciones como hacerle ejercicios si bien eran ejercicios que se realizan
a todos y él decia que en él se hacia con mayor intensidad o pelear donde las otras personas
eran varias personas contra él y principalmente mujeres, y situaciones como que mientras esta
persona que es la figura de autoridad, éste no va a poder permanecer y no va a poder seguir,
son algunas de las circunstancias; que el hecho de la piscina, permanecié en la piscina de
menor tiempo vy él solicita salir ,no hay ninguna accién y se desmaya en la piscina, son cosas
gue a él le impactaron y hay situacién que él no recuerda pero le manifestaron los companeros
y que le bafiaron y le hacian revolcar en el lodo esas son las que recuerda; que menciona al
Teniente Cevallos, al Teniente Encalada y Bayas, pero principalmente a Encalada; que tiene un
trastorno por estrés pos traumatico y su alteracién en su activacién, el desarrollo, llanto facil,
hay temblor en sus manos, hay pérdida de apetito, no poder conciliar el suefio; que hay dos
fases, en una los sintomas son mas claros y hay pesadillas de los hechos especialmente del
hecho de la piscina y hay situaciones como el aislamiento. Como conclusion afirma que Arce ha
atravesado una situacion en la que se genera procesos de estigmatizacion que se dan cuando
hay una diferenciacion hacia las otras personas del mismo grupo, hay abuso de poder la figura
de autoridad utiliza su figura para establecer tanto hacia la presunta victima y demas
situaciones que también determinan rechazo en el sentido de que realizan acciones o actos
hacia los demas con la situacién de generar una situacién de humillacion, en relacién hacia sus
pares de comer en el piso y sus pares no, esta situacién crea una condicion de vulnerabilidad y
se ha mantenido hasta el punto de generar un punto fuerte y hace que salga de lo que estaba
formando y evitar cualquier situacidn relacionada; que desarrolla un estado de estrés pos
trauma; que se evidencia maltrato sicolégico y de manera indirecta maltrato fisico, pero que
considera que el maltrato directo es el fisico. Y, “cuando bajamos procesos de autoestima y
desvalorizamos las acciones y que implican su esfuerzo y al desvalorizar creé un maltrato
sicolégico y con todas las acciones hago que esta persona se aisle del grupo nosotros la
denominamos una violencia sicoldgica”. Recomienda tratamiento sicoldgico urgente para el
sefior Arce a fin de que supere la situacion traumadtica y disminuya la sintomatologia. Del
testimonio de la Dra. Barbarita Miranda, psicdloga clinica perito de la fiscalia, quien realizo la
entrevista al procesado Fernando Encalada, se obtiene que al principio de la entrevista la
actitud del entrevistado es de reserva, luego confianza y luego en el test psicologia una actitud



de mayor colaboracién, determinando que el examinado tiene gran rigidez, sin embargo este
dato tiene que ver un rasgo de insinceridad, poca flexibilidad frente al medio; que en cuanto al
aspecto emocional informa que hay alguna situacién y nuevamente se repite la condicién de
poca flexibilidad y la busqueda de aprobacién, hay una tendencia de ansiedad que a veces
torna en el manejo de las decisiones una conducta a veces o una reaccién impulsiva frente a la
resolucidn y actitudes frente a la vida; que vuelve a mostrar esta actitud de rigidez, que es un
descriptivo de su personalidad, y muestra normalidad; que en cuanto a la conciencia hay
sentimientos de inferioridad y una actitud de agresién reprimida frente al medio y hay una
actitud narcisista, con tendencias de vanidad y sobrevaloracidn frente al medio. Del testimonio
de la Dra. Linda Mena, perito médico legal, se conoce que Arce le refirid que lo ponian a
boxear no uno contra uno y que producto de eso habia tenido una fractura; que él fue con una
placa de rayos X realizada el 1 de abril del 2013 y firmada por el Dr. Gdmez Jurado, el informe
indicaba la presencia de una fisura antigua con una desviacion hacia la derecha, al coger la
placa si se observaba la presencia de que hubo una fractura, se tomod fotos del sefior Arce de
frente y de perfil y se comparé con unas fotos, concluyendo que Arce presentaba una fractura
antigua de huesos propios de la nariz y se sugeria una revisién de la historia clinica del sefior
Arce cuando ingresd a la Escuela Militar para determinar esa lesidn de nariz; que en las
instituciones les que hacen examenes para confirmar su estado fisico, que no se puede
establecer la fecha de cuando se produjo la fractura de nariz; que la incapacidad va de 9 a 30
dias; que no hay huella externa de trauma a esa fecha, inclusive dice que: “hice relacién de las
fotos a ver si se encontraba diferencia macroscdpica y no se nota diferencia”; que
externamente en piel lo que existe es un edema y depende del tratamiento; que fisicamente
no se le encontré golpes, pero con dicho examen se prueba que sufrié una agresion anterior;
que es un certificado con un médico radiélogo y una lesion antigua; que es callo dseo, los
huesos de la nariz son pequefios y fragiles. El proceso inflamatorio dura 48 horas; que el sefior
cambid su estado emocional, no entré en detalles, él se puso muy sensible, pero no le
preguntd porque tenia que revisar su estado fisico. Respecto a la carta suscrita por Michael
Arce Méndez, por la cual solicitd irrevocablemente la baja voluntaria de la ESMIL, y que fuese
solicitada por el Brigadier Tomas Cevallos, a fin de deslindar responsabilidades de la institucion
militar, dicha elaboracion y contenido no ha sido negado por Fiscalia y acusacion particular,
pero de ésta se infiere evidentemente el grado de afectacidn psicoldgica vy fisica al que fue
sometido el cadete Arce hasta ultimo momento en la instituciéon militar, puesto que se le hizo
leer en publico, previo a su salida, ante todos los compafieros en el Teatro de la ESMIL, lo cual
no fue desmentido por los sujetos procesales, constituyendo para este Tribunal un nuevo acto
de menosprecio hacia el cadete Michael Arce, afectando ain mas su integridad fisica y moral.
De los testimonios antes citados, y realizada la valoracidon de los mismos de una manera
integral, y conforme las reglas de la sana critica, se llega a la certeza de que el cadete Michael
Arce Méndez, recibié y sufrid actos discriminatorios de odio y desprecio en contra de su
integridad personal y moral en la Base Pucard, perteneciente a la ESMIL, por parte del
Teniente Fernando Encalada Parrales, quien era instructor del referido cadete, recibiendo
tratos como “vago, sucio, inutil, muérgano, menos que las mujeres, negro hijo de puta, ninguin
negro sera oficial”, asi como actos humillantes y degradantes como ser humano, al servirse los
alimentos fuera del comedor y en el piso, cargar una maleta con piedras por toda la base, estar
por largos periodos de tiempo en la fosa a bajas temperaturas, realizar guardias por largos
periodos de tiempo, sin relevos; ser sometido a practicas de boxeo contra varias personas al



mismo tiempo, lo que le produjo una lesidn en su nariz; realizar el famoso pufio coreano, que
le produjo lesiones en sus manos, etc, siendo sometido continuamente por el Teniente
Fernando Encalada a constantes maltratos, presion psicoldgica y humillaciones, asi como
también por parte de sus compafieros de pelotdn, so pena der ser castigados por el Teniente
Encalada; hechos probados mas alla de toda duda razonable, sin que puedan escudarse dicho
maltratos y humillaciones, en la rigurosidad de las practicas de formacion militar hacia los
aspirantes a oficiales, puesto que dichos actos se apartan de principios constitucionales
intrinsecos a la calidad de ser humano y su dignidad. Asi encontramos que “La proteccidon de la
integridad personal incluye la prohibicidn de “los castigos corporales, incluidos los castigos
excesivos impuestos por la comision de un delito o como medida educativa o disciplinaria (...)
considerando todo tipo de castigo corporal como una grave violacion de la dignidad (...) El uso
de castigos corporales per se implica un trato o pena cruel, inhumano y degradante,
independientemente de que sea aplicado en delitos graves o reconocido por la legislacion del
Estado”.- Sobre la “Relacién de Castigados” que obran aparejados al expediente, de la revision
no consta el nombre del cadete Michael Arce Méndez, donde obligatoriamente debia constar
el motivo del castigo disciplinario y la aceptacién del cadete infractor con su firma, lo cual es
contradictorio, con lo aseverado en sus testimonios por el Subteniente Tomas Cevallos
Dominguez, Subteniente Carla Calapi Mena, Juan Francisco Romero Toro, entre otros, de que
todo castigo o falta disciplinaria se hacia constar por escrito. Todos esto actos, llevaron a que
Michael Arce, solicite la baja de la ESMIL, presentando una lesién antigua en la nariz por
fractura; y cuadro de estrés postraumadtico, corroborado con los exdmenes médicos vy
psicoldgicos sustentados en la audiencia de juicio por las peritos doctoras Mdnica Ortega
Davila y Linda Mena, existiendo contradicciones en el testimonio del psicdlogo de la Escuela
Militar, Marcelo Antonio Arcos, respecto a la realizacion de la evaluacion psicoldgica de
Michael Arce, asi como también de los testimonios de Juan Francisco Romero Toro, Carla
Jacqueline Calapi Mena, Antonio Muioz Guerra, Richard Cevallos, David Freire Coba, rendidos
a favor del procesado, quiénes realzan la incapacidad fisica de Arce para las practicas militares
en general, de su incapacidad para la vida militar, indicando que era “sucio, vago, perezoso,
gue no se bafiaba, incumplido, deficiente”, por lo que era castigado constantemente, lo cual se
anotaba en la relacién de castigados, que fue incorporada al expediente, pero como se sefald
anteriormente, del proceso no consta el nombre de Michael Arce Méndez, cuyos testimonios
denotan también ciertos tintes de discriminacidn en su contra por parte de sus ex compafieros
e instructores. Es de concluir, que los testimonios rendidos a favor de Fiscalia y acusacion
particular no son contradictorios, sino mas bien claros, coherentes, légicos, creibles, se basan
en hechos reales, los cuales son concordantes con los otros medios de prueba incorporados,
desprendiéndose de ellos validez y eficacia probatoria, conforme lo preceptua el articulo 124
del Cddigo de Procedimiento Penal. En el presente caso, estamos frente a un delito de odio por
el cual el sujeto activo debe cometer actos de violencia moral o fisica o de desprecio contra
una o mas personas en razén del color de su piel, raza, etc, vulnerandose los derechos a la
igualdad e integridad moral o personal, como manifestacién directa de la dignidad humana. La
integridad moral, por una parte conlleva la prohibicién de humillaciones o degradaciones del
ser humano, de tratarlo como un animal o una cosa. El sujeto activo estd en una situacion de
superioridad o jerarquia respecto del ofendido. Es decir que en su condicién de instructor, el
Teniente Fernando Encalada se aprovechaba de la situacion de inferioridad del cadete Michael
Arce, de modo consciente y voluntario, existiendo un dolo directo, siendo un delito de



resultado, ocasionando en la victima sufrimiento fisico o mental, atentando directamente
contra su integridad moral y personal al decirle “vago, sucio, inutil, muérgano, menos que las
mujeres, negro hijo de puta, ningln negro sera oficial”, realizando acciones degradantes
contra su persona, al ordenar que se sirva los alimentos fuera del comedor y en el piso, estar
por largos periodos de tiempo en la fosa a baja temperaturas, cargar una maleta con piedras
por toda la base, realizar guardias por largos periodos de tiempo, sin relevos; ser sometido a
practicas de boxeo contra varias personas al mismo tiempo, lo cual le produjo una fractura en
su nariz; realizar el pufio coreano, que le produjo lesiones en sus manos, etc, recibiendo un
trato totalmente diferenciado respecto de sus demas compafieros de pelotén, siendo
sometido por el Teniente Fernando Encalada a constantes maltratos, ataques, presidn
psicolégica y humillaciones y tratos degradantes, y en uso arbitrario y abusivo de la fuerza por
su condicion de instructor militar. Es decir, que la conducta realizada por el sujeto activo
Teniente Fernando Encalada, no solo constituye delito de odio y discriminacién por la
condicion de afrodescendiente del sujeto pasivo, sino también trato inhumano o degradante,
que atenta contra la integridad moral y personal por su condicidon de ser humano, derechos
recogidos en el Art. 5 de la Declaracién Universal de Derechos del Hombre, Art. 7 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y Art. 3 del Convenio de Roma, entre otros. Cabe
indicar también, que las acciones de odio y discriminacion en contra del cadete Michael Arce
Méndez, no solo afectaron su indemnidad moral y dignidad de la victima como sujeto pasivo
de la infraccion, (dolores o sufrimientos graves, fisicos o psiquicos), como consecuencia de la
conducta del autor, sino también, que en esta clase de delitos, afecta al colectivo al que
pertenece la victima, evidencidndose en el presente caso, un claro menosprecio y prejuicios
contra el pueblo y la raza afrodescendiente. El Art. 1.1 de la Convencidon contra la Tortura y
Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, define el término tortura como “todo
acto por el cual se inflija intencionadamente a una persona dolores o sufrimientos graves, ya
sean fisicos o mentales, con el fin de obtener de ella o de un tercero informaciéon o una
confesién, de castigarla por un acto que haya cometido, o se sospeche que ha cometido, o de
intimidar o coaccionar a esa persona o a otras, o por cualquier razén basada en cualquier tipo
de discriminacion, cuando dichos dolores o sufrimientos sean infligidos por un funcionario
publico u otra persona en el ejercicio de funciones publicas, a instigacidon suya, o con su
consentimiento o aquiescencia. No se consideraran torturas los dolores o sufrimientos que
sean consecuencia Unicamente de sanciones legitimas, o que sean inherentes o incidentales a
éstas”, violentando la voluntad de la victima mediante el sufrimiento fisico o mental,
degradandola y afectado su integridad, constituyendo en una tortura que afecta la integridad
moral. Sobre este tema, Vicente Grima Lizandra, sefala: “Se incluyen los casos en los que se
utilizan condiciones o procedimientos con finalidad no indagatoria ni punitiva, como puede ser
la intimidatoria o la simplemente vejatoria, por ejemplo obligar a la persona a permanecer
desnuda todo el tiempo en que estd en las dependencias policiales”. Con sujecién a lo
establecido en el Art. 76.7.1 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, analizada la
fundamentacién de los recurso de apelacidon y contrastada con la sentencia recurrida y el
derecho, este Tribunal de Alzada observa que el Tribunal de mérito incurrié en un error de
juicio al no haber apreciado y valorado adecuadamente la prueba aportada por la acusacion
particular y Fiscalia General del Estado, ya que del universo probatorio no tomdé de manera
integral todos los elementos probatorios del caso puestos a su consideracion y la normativa
vigente aplicable al mismo, conforme asi lo ha dispuesto la Corte Constitucional en sentencia



136-14-SEPCC caso 148-11-EP para el tratamiento de los delitos de odio, debiendo recalcar
gue dicha resolucion constituye precedente jurisprudencial obligatorio para los juzgadores. El
Art. 252 del Cédigo de Procedimiento Penal, establece: “La certeza de la existencia del delito y
de la culpabilidad del acusado se obtendra de las pruebas de cargo y descargo que aporten los
sujetos procesales en esta etapa, sin perjuicio de los anticipos jurisdiccionales de prueba que
se hubiesen practicado en la etapa de instruccion Fiscal”; y, el Art. 304-A, del citado cuerpo
legal, dispone: “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”. El
tratadista Jairo Parra Quijano, expresa: “Debe quedar claro que la valoracién conjunta viene
después del estudio individualizado de cada medio o elemento probatorio. Nadie puede
olvidar que, en materia penal el encartado tiene virtual y realmente a su favor la “presuncion
de inocencia” y ella obliga en todo momento que se haga valoracién de la prueba con un
estudio analitico de cada medio en particular (casi dirlamos pedagdgico) y, una vez hecho, se
razone sobre la influencia que cada una ejerce en la conclusién a que se ha llegado” En este
sentido, el tratadista Fernando Quiceno Alvarez, en su obra Valoracién Judicial de las Pruebas,
expresa: “...En su acepcidon comun, la prueba es la accion y el efecto de probar, y probar es
demostrar de algin modo la certeza de un hecho o la verdad de una afirmacion...”. De los
elementos probatorios analizados en su conjunto por este Tribunal de Alzada, existe la certeza,
de acuerdo a las reglas de la sana critica, esto es, la ldgica, el conocimiento y la experiencia,
conforme a lo dispuesto en los Arts. 86 y 88 del Cédigo de Procedimiento Penal, que se
encuentra debidamente probada y conforme a derecho, con prueba testimonial, documental y
pericial valida, la existencia de la infracciéon y la responsabilidad del procesado Teniente
Fernando Encalada Parrales, esto es, la existencia del nexo causal entre la infraccidn y el
responsable de la misma, quien cometié actos de violencia moral o fisica de odio o de
desprecio en contra del cadete Michael Arce Méndez, afectando los bienes juridicos
protegidos como el derecho a la igualdad y no discriminacién, integridad personal (fisica,
psiquica, moral) y dignidad humana por su condicién de ser afrodescendiente, cuyas
manifestaciones y actos discriminatorios se han manifestado en vejdmenes, insultos, trabajos
fisicos forzados, humillaciones y otros tratos degradantes, en contra del cadete Michael Arce;
por lo tanto, el principio constitucional de presuncidon de inocencia, que se encuentra
consagrado en el Art. 76.2 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, e instrumentos
internacionales de derechos humanos, del universo probatorio incorporado en la audiencia de
juicio, queda totalmente enervado. RESOLUCION.- Por lo expuesto, este Tribunal de la Sala
Penal de Garantias Penales de la Corte Provincial de justicia de Pichincha, de conformidad en
los articulos 250, 252, 304-A y 312, del Cddigo de Procedimiento Penal, aplicables al caso,
ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR
AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA, en forma motivada y
razonada, resuelve: Aceptar los recursos de apelacion interpuestos por los recurrentes Michael

Arce Méndez y Fiscalia General del Estado, en consecuencia, se revoca la sentencia dictada por
el Tribunal Séptimo de Garantias Penales de Pichincha y declara la culpabilidad del ciudadano
Fernando Mauricio Encalada Parrales, cuyas generales obran del proceso, como autor y
responsable del delito tipificado y sancionado en el Art. 212.5 del Cddigo Penal, en



concordancia con el Art 42 ibidem, en calidad de autor, imponiéndole la pena de un afio de
prisidn correccional y en razon de haberse justificado circunstancias atenuantes establecidas
en los numerales 6 y 7 del Art. 29 del Cddigo Penal, y no existiendo circunstancias agravantes,
se modifica la misma, imponiéndole la pena de cinco meses y veinticuatro dias de prision

correccional, pena que de conformidad con la revision del expediente se encuentra

cumplida. Se declara procedente la acusacién particular presentada por Michael Arce
Méndez.- De conformidad con el Art 78 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, en
concepto de reparacion integral se dispone: 1) Publicacion de la presente sentencia en los
medios de difusion oficial de las Fuerzas Armadas del Ecuador, tanto escritas, como en los
portales institucionales; 2) Disculpas publicas por parte del sentenciado a favor de Michael
Arce Méndez en una ceremonia militar en la Escuela Superior Militar Eloy Alfaro; 3)
Tratamiento psicoldgico tanto del ofendido Michael Arce Méndez como del hoy sentenciado
Fernando Mauricio Encalada Parrales; 4) Con dafos y perjuicios que debera ser cancelados por
el sentenciado a favor de la victima, de conformidad con el Art. 31 del Cdédigo de
Procedimiento Penal. Con costas procesales. Para cumplir con lo dispuesto en los articulos 82 y
172, inciso segundo, de la Constitucion de la Republica, que garantizan la seguridad juridica y
el principio de la debida diligencia en los procesos de administracién de justicia, se dispone
que a través de Secretaria de esta Sala, una vez ejecutoriada esta resolucion, se devuelva
inmediatamente el expediente al Tribunal de origen, para los fines legales consiguientes.-
Notifiquese y Cimplase.



CASACION

SALA ESPECIALIZADA DE LO PENAL, PENAL MILITAR, PENAL POLICIAL Y TRANSITO
15/07/2016 16:02

VISTOS: El Dr. Franz Valverde Gutiérrez, Juez Sexto de Garantias Penales de Pichincha (E), el 26
de noviembre de 2013, las 12h31, de conformidad con lo establecido en el articulo 232 del
Cddigo de Procedimiento Penal (CPP), dicta auto de llamamiento a juicio en contra del
procesado Fernando Mauricio Encalada Parrales, por considerarlo presunto autor del delito
tipificado y sancionado en el articulo 212, del segundo innumerado del Cédigo Penal (CP), en
concordancia con el articulo 42 ibidem. Este auto tiene como antecedente la resolucién de
inicio de instruccidn fiscal, de fecha 03 de julio de 2013, dictada por el Juez Sexto de Garantias
Penales de Pichincha (E), de la que se desprende que el sefior Michael Andrés Arce Méndez,
fue cadete de la Escuela Superior Militar Eloy Alfaro, durante su entrenamiento en la fase
Pucard, ha sido victima de un trato humillante, de odio y de acoso personal. Hechos que han
sido denunciados inicialmente al interior de la Escuela Superior Militar Eloy Alfaro y luego en la
Defensoria del Pueblo, que en uso de sus facultades constitucionales y legales, realizé una
investigacion bajo el principio de la informalidad, habiendo sido designados varios funcionarios
de tal institucién para el cumplimiento de esta investigacidon dentro de la cual se entrevistaron
con varios cadetes de la Escuela Superior Militar Eloy Alfaro, quienes confirmaron los hechos
denunciados por el ciudadano Michael Andrés Arce Méndez, verificdndose que recibid un trato
discriminatorio, degradante y prejuiciado en su instruccion militar ya que debia realizar
ejercicios fisicos excesivos, en muchas ocasiones no le permitian comer o le impedian que lo
haga dentro del comedor, conjuntamente con sus compafieros, ademas le ordenaban que
realice turnos a semana seguida, sin relevo y sin descanso, era calificado como indtil, sucio,
vago, inservible, debia cargar por mucho tiempo una piedra grande en su maleta, le obligaban
salir de la ducha para que repte y se revuelque en la tierra, le hacian que permanezca mas
tiempo que el resto de cadetes en la piscina de agua fria, lo que le causé hipotermia. En horas
de la madrugada le obligaban a ducharse en agua fria y le aplicaban gas picante, era obligado a
boxear hasta en 10 peleas con tres compafieros al mismo tiempo, producto de esto le habian
ocasionado una fractura en la nariz y un esguince en el brazo derecho impidiéndole salir al
policlinico, siendo también obligado a pelear con mujeres como una manera de desvalorizarlo;
habiéndosele dotado de un fusil en mal estado, hechos que finalmente provocaron que Arce
Méndez solicite la baja de esta institucién. Promovida la accién penal, y radicada la
competencia para la etapa de juicio, el Séptimo Tribunal de Garantias Penales de Pichincha,
mediante sentencia de fecha 27 de marzo de 2014, las 11h14, ratifica el estado de inocencia
del ciudadano Fernando Mauricio Encalada Parrales, disponiéndose su inmediata libertad y el
cese de las medidas cautelares dictadas en su contra. No se califica como maliciosa ni
temeraria a la acusacion particular presentada por el sefior Michael Andrés Arce Méndez. Sin
costas. Dentro de término legal, Fiscalia General del Estado y el acusador particular Michael
Andrés Arce Méndez, interponen nulidad y apelacidn. Radicada la competencia para fines de la
impugnacion mediantes recurso de nulidad y apelacién, El Tribunal de la Sala Penal de la Corte
Provincial de Justicia de Pichincha, con fecha 24 de julio de 2014, las 08:20, declara la validez



de todo lo actuado; vy, “desecha los recursos de apelacion interpuestos por los sefiores Michael
Andrés Arce Méndez, en su calidad de acusador particular y Gina Gémez De la Torre, en
representacién de la Fiscalia General del Estado y confirma la sentencia subida en grado”. (Sic)
De esta sentencia, Fiscalia General del Estado y el acusador particular, interponen sendos
recursos de Casacion. Radicada la competencia para el conocimiento y resolucién del recurso
extraordinario de casacidn, el Tribunal de la Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal
Policial y Transito de la Corte Nacional de Justicia, mediante resolucion de fecha 19 de agosto
de 2015, las 15:30, por unanimidad, declara la nulidad constitucional por inmotivacion de la
sentencia dictada por la Sala Penal de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha (24 de julio de
2014, las 08:20), disponiéndose en el efecto rescisorio la realizacion de audiencia de
fundamentaciéon de recursos y la dictacidon de sentencia por Tribunal competente. Mediante
autos de 12 de octubre y 05 de noviembre de 2015, las 11h51 y 09h40, respectivamente; el
Tribunal La Sala Penal de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha, acepta los desistimientos
de los recursos de nulidad planteados por Fiscalia General del estado y el acusador particular.
La Sala Penal de la Corte Provincial de Pichincha, con fecha 09 de marzo de 2016, las 12:07,
resuelve los recursos de apelacion interpuestos, y, en lo principal revoca la sentencia dictada
por el tribunal aquo y declara a Fernando Mauricio Encalada Parrales, autor y responsable del
delito tipificado y sancionado en el Art. 212.5 CP, en concordancia con el Art 42 ibidem, ,
imponiéndole la pena de un afio de prisién correccional y en razén de haberse justificado
circunstancias atenuantes establecidas en los numerales 6 y 7 del Art. 29 CP, y no existiendo
circunstancias agravantes, se modifica la misma, imponiéndole la pena de cinco meses y
veinticuatro dias de prisidn correccional, que se estima cumplida, declardndose procedente la
acusacion particular, disponiéndose por concepto de reparacién integral: 1) Publicacion de la
sentencia en los medios de difusion oficial de las Fuerzas Armadas del Ecuador, tanto escritas,
como en los portales institucionales; 2) Disculpas publicas por parte del sentenciado a favor de
Michael Arce Méndez en una ceremonia militar en la Escuela Superior Militar Eloy Alfaro; 3)
Tratamiento psicoldgico tanto del ofendido Michael Arce Méndez como del hoy sentenciado
Fernando Mauricio Encalada Parrales; 4) Con dafios y perjuicios que debera ser cancelados por
el sentenciado a favor de la victima, de conformidad con el Art. 31 CPP. Con costas procesales.
Dentro de término legal, Fernando Mauricio Encalada Parrales, interpone recurso de casacion
para ante esta Corte Nacional de Justicia. COMPETENCIA Y VALIDEZ PROCESAL La Sala
Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito de la Corte Nacional de Justicia
tiene competencia para conocer los recursos de casacidon y revision penal, segun los articulos:
184.1 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (CRE); 349 y siguientes del Cédigo de
Procedimiento Penal (CPP), vigente a la fecha del procesamiento; 186.1 del Cédigo Organico
de la Funcién Judicial (COFJ) y Segunda Disposicion Transitoria, en concordancia con la Ley
reformatoria al Cédigo Organico de la Funcién Judicial, publicada en el Suplemento del
Registro Oficial nro. 38 de 17 de julio de 2013; vy, las resoluciones nimeros 1 y 2 de 2015,
dictadas por el Pleno de la Corte Nacional de Justicia que disponen la conformacién de las
diferentes Salas de esta alta Corte. Por lo expuesto, integran Tribunal de Casacién, los sefiores
Conjueces Nacionales, doctores: Richard Villagoémez Cabezas (Ponente), Edgar Flores Mier y
Zulema Pachacama Nieto, considerandose ademas que ninguna de las partes procesales, ya
sea a través de medio escrito u oral ha cuestionado, mediante excusa, la integracién de este
organo jurisdiccional pluripersonal, asegurandose de esta manera la garantia del juez imparcial
declarada en los articulos: 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), 8



de la Convenciéon Americana Sobre Derechos Humanos (CADH), y,76.7.k CRE. Este recurso de
casacidon ha sido tramitado conforme los articulos 352-354 CPP (vigente a la fecha del
procesamiento), en concordancia con el articulo 76.3 CRE, sin que exista omisién sustancial
que constituya error in procedendo que pueda influir en la decisidn de la causa, por lo que se
declara la validez de lo actuado con ocasién de este medio impugnatorio. FUNDAMENTACION
Y DEBATE DEL RECURSO El sefior doctor Miguel Antonio Arias, defensor técnico de Fernando
Mauricio Encalada Parrales, al fundamentar el recurso de casacidn expresa que: (..) “el
Tribunal de la Sala Penal de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha, en sentencia de fecha
09 de marzo de 2016, las 12h07, ha violado la ley, en base de indebida aplicacién, conforme la
causal segunda del articulo 349 CPP. Al tratarse de un sistema constitucional de derechos y
justicia, los derechos fundamentales son el mas alto deber del Estado y los juzgadores tienen la
obligacion de tutelar los mismos y que se hallan establecidos en la Constitucién e Instrumentos
Internacionales de derechos humanos como se encuentra sefialado en el articulo 172 CRE,
argumentando que la Corte Provincial de Justicia de Pichincha ha violado esos principios y
especificamente la norma violentada es la del articulo 76.7 CRE, que trata sobre el debido
proceso (da lectura del articulo), centrando el cuestionamiento en la presunta existencia de
prueba ilicita ya que se ha tomado como prueba un informe Defensorial, vulnerando el
derecho a la defensa, mismo que se encuentra analizado en las paginas. 44 y 45 de la
sentencia. Al momento de realizarse el informe Defensorial se ha violado el derecho a la
defensa, toda vez que se ha entrevistado a personas inexistentes y que la defensa no pudo
ejercer la contradiccién y no se ha podido ejercer el derecho a la defensa; y que a su vez ha
sido considerado como elemento relevante para determinar responsabilidad. Se ha violentado
el articulo 83 CPP, insistiendo que se habria valorado Unica y exclusivamente como prueba de
cargo el informe Defensorial, prescindiéndose de formalidades en la realizacion de la prueba,
evitandose de esa manera el debate y contradiccion de la informacidn recogida por Defensoria
del Pueblo, lo que habria generado la vulneracidn y la posibilidad de que el recurrente ejerza
defensa en contradiccidn, considerando igualmente que, la Corte Nacional de Justicia, dicto
sentencia de inmotivacidn constitucional, en orientacidn de que los juzgadores no aplicaron los
instrumentos internacionales. La actual sentencia impugnada en su fundamentacion vy
motivaciéon hace Unicamente una enumeracion de los instrumentos internacionales previstos
para erradicar la discriminacidn. Solicita que se case la sentencia y se confirme el estado de
inocencia de Fernando Mauricio Encalada Parrales”. (Sic) De su parte, la sefiora doctora
Paulina Garcés Cevallos, delegada del sefior Fiscal General del Estado, al ejercer el
contradictorio sefala: “La naturaleza del recurso de casacion y de su aplicacién; de
conformidad con lo establecido en el articulo 349 CPP; y que el recurso propuesto no cumple
con lo anteriormente establecido. Manifiesta que el recurso propuesto no cumple con lo
determinado con la norma, pues se ha sefialado que el recurso casacional, es un recurso de
control de legalidad, y el recurrente ha impugnado la sentencia de la Corte Provincial, basado
en la causal segunda por indebida aplicacidn; sin que se indique de que norma se trata y como
se produjo esa indebida aplicacién y, que norma debia ser aplicada al caso en concreto. Sobre
la violacién del articulo 76 CRE, en todas las etapas procesales el recurrente ha ejercido todos
los derechos otorgados en el articulo mencionado, pues habido ejercicio de defensa, los
sujetos procesales han presentado prueba, ha contradicho la misma, y se ha respetado el
principio de concentracion. Sefiala que también se ha ejercido el derecho a recurrir en las
diferentes etapas procesales. Sobre el contenido y cuestionamiento del informe Defensorial,



se pretende que se reexamine esa prueba por parte del Tribunal de casacién; se considera que
no existe prueba ilicita, puesto que a la audiencia de juicio concurrieron todos y cada uno de
los funcionarios que elaboraron el informe; y, la prueba fue judicializada en la etapa de juicio a
través de dos vias, como documento pero principalmente como testimonio, en tal virtud no
existe prueba ilicita ya que el informe Defensorial se realizd en referencia a las facultades
competenciales atribuidas tanto la Constitucion de la Republica del Ecuador, cuanto la Ley de
la Defensoria del Pueblo. Resalta que existe contradiccion en la fundamentacién del recurso
cuando se dice que se ha dictado sentencia Unica y exclusivamente sobre la base del informe
Defensorial, para luego sefialar que si han existido otras pruebas; y que bdsicamente la accién
casacional se basa en una nueva revalorizacién probatoria. Sobre la violacién del principio de
inocencia, de conformidad con lo que la norma y la légica constitucional relacionan, el sefor
Fernando Mauricio Encalada Parrales, aun mantiene el estado de inocencia, hasta que se
resuelva el recurso de casacion interpuesto. Concluye que la sentencia de segundo nivel se
encuentra debidamente motivada, por cumplir el estandar de razonabilidad, légica vy
comprensibilidad, pardmetros establecidos en jurisprudencia de la Corte Constitucional del
Ecuador. Solicita que se declare improcedente el recurso de casacién por no haberse
fundamentado de conformidad con lo establecido en el articulo 349 del Cédigo de
Procedimiento Penal y sefiala que la sentencia de Corte Provincial contiene la respectiva
reparacion integral y, que de igual manera sea ratificada la misma”. (Sic) El sefior doctor Juan
Pablo Alban, defensor técnico del acusador particular Michael Andrés Arce Méndez puntualiza
que: “no ha existido una debida fundamentacién de la segunda causal establecida en el
articulo 349 CPP, esto es, una indebida aplicacién del ordenamiento juridico penal
ecuatoriano. Se advierte con precisién que se trata de un argumento de inconformidad y de
tercera instancia, en donde se ha camuflado la decision de revaluacion de la prueba
circunscrita especificamente sobre el valor del informe Defensorial; y, de las tablas procesales
constan todos los escritos y actuaciones realizadas por el acusado; mismo que ha sido
suficientemente debatido tanto en Defensoria (parte de investigacion), incluso llegdndose a
apelar del informe, y que la resolucién respectiva consta en la pagina institucional de la
Defensoria del Pueblo, ejerciendo la respectiva defensa por parte del procesado,
consecuentemente esta prueba no tiene cargos de ilicitud; Sefiala que en el considerando
Decimo de la sentencia del A-quem, se explica el valor sustancial que le atribuye el Tribunal al
informe Defensorial, especificamente a través de los testimonios rendidos por parte de los
funcionarios que elaboraron el mencionado informe, exponiendo las conclusiones de manera
oral ante el Tribunal de juicio; y que no es la Unica prueba aportada y valorada dentro del
proceso judicial; Sobre la Sentencia de nulidad declarada por el Tribunal de la Sala de lo Penal
de la Corte Nacional de Justicia, no tiene que ver que se incorpore como exigencia esa Unica
prueba (informe Defensorial), para determinar responsabilidad, ni con la falta de
consideracion de estandares internacionales en materia de prevencién, erradicacion y sancion
de la discriminacion, la sentencia dictada por unanimidad que declara la nulidad constitucional
es por violacidn del principio de congruencia, por no existir correlacion entre lo que se acusé y
lo que se probd; Manifiesta que la sentencia impugnada esta apegada a derecho, que no se ha
sefialado una sola norma del ordenamiento juridico que haya sido indebidamente aplicada vy,
consecuentemente solicita que se deseche el recurso de casacion interpuesto”. (Sic) En
ejercicio de su derecho a ser escuchado, Michael Arce Méndez, solicita que se haga justicia,
gue se reconozca la falta cometida contra su persona y que se cumplan sus derechos En uso de



derecho a réplica, la defensa técnica del acusado Fernando Mauricio Encalada Parrales, precisa
qgue: “la norma violentada es la del articulo 76.7.1 CRE, conjuntamente con el articulo 83 CPPP,
norma penal que el Tribunal de apelacidn viola porque no permite que ese informe sea
sometido a una contradiccién para que sea valorado como prueba. El informe no tiene valor
probatorio y que no es suficiente para establecer responsabilidad penal y obtener una
condena. Alega que el articulo 119 CPP, sefala que los partes informativos, informes
periciales, no serdan admitidos como prueba; que el informe Defensorial es pericial, por lo
tanto no debié otorgdrsele valor probatorio a ese documento al momento de dictarse
sentencia. En el caso concreto a las FF.AA., se las ha condenado sin ser parte de proceso penal,
lo que se expresa a fs. 56 de la sentencia cuando se dispone una ceremonia militar como parte
de la reparacién inmaterial al presente ofendido; cuando la responsabilidad penal es personal,
individual, el procesado es Fernando Mauricio Encalada Parrales; y que la institucién militar no
es parte del proceso y se la incluido en la reparacién integral, sin que haya podido ejercer
derecho a la defensa y que se encuentra condenada. Concluye que si no hay certeza de
responsabilidad no se puede condenar a una persona porque eso afecta los principios del
derecho penal; principalmente del Estado constitucional de derechos vy justicia”. (Sic) ANALISIS
DEL TRIBUNAL La casacién es un medio impugnatorio extraordinario que se focaliza en la
existencia de un error in iudicando que se genera por una de las causales del articulo 349 CPP.
Supuestos que se refieren a la manera en la que el dérgano jurisdiccional aplica el
ordenamiento juridico vigente para resolver el caso concreto, circunscribiéndose a dos areas
de esta actividad. La primera de estas areas es la subsuncidon, que consiste en la adaptacion del
relato factico obtenido de la valoracidn probatoria que ha efectuado el érgano jurisdiccional, al
supuesto de hecho que requiere una norma juridica para su aplicacion. De lo cual, son dos los
errores que pueden devenir de la subsuncidn: la falta de aplicacién de una norma juridica cuyo
supuesto de hecho concuerda con la narracién del contenido factico; y, la indebida aplicacién
de una norma de derecho cuyo supuesto de aplicacién no se ha generado en el caso sometido
al juzgamiento del tribunal de instancia. La segunda area del error in iudicando, tiene que ver
con las consecuencias juridicas que son previstas por la norma, en aquellos casos en los que
efectivamente corresponde su aplicacién. En esta area solo puede presentarse la errénea
interpretacion, y exige de parte de quien lo propone, la aceptacion de que la norma utilizada
para resolver es la correcta, ya que la impugnacidn que se hace sobre el fallo se dirige
Unicamente al sentido y alcance que el érgano jurisdiccional le ha dado a las consecuencias
juridicas que devienen de las normas utilizadas para resolver. La casacién es un instrumento
protector de los derechos humanos y de las garantias constitucionales de los sujetos
procesales, que procura alcanzar la justicia y recuperar la paz social a través del ejercicio del
derecho de impugnacidn, garantizado en el articulo 76.7.m CRE, en relacidn con el articulo
8.2.h CADH, norma que guarda concordancia con el articulo 14.5 PIDCP. A través de casacion
corresponde el examen de la sentencia recurrida, para determinar posibles violaciones a la ley,
ya por contravencion, indebida aplicacién o erréonea interpretacién, conforme el articulo 349
CPP. La casacion, principalmente, tiene funcién nomofilactica, para asegurar la aplicaciéon
uniforme del principio de legalidad (sustantiva-adjetiva), para evitar la disparidad o divergencia
de criterios interpretativos entre los diversos érganos jurisdiccionales, correspondiendo tal
facultad a la Corte Nacional de Justicia (6rgano jurisdiccional de cierre) en el que la defensa del
derecho objetivo (ius constitutionis) tiene preferencia sobre la justicia del caso concreto
(derecho subjetivo de las partes, ius litigatoris). Es por ello que cuando se casa una sentencia,



su efecto rescisorio realiza el derecho subjetivo derivado del ius constitutionis (derecho
objetivo). En la especie, la sentencia cuestionada es la dictada por La Sala Penal de la Corte
Provincial de Justicia de Pichincha, el dia 9 de marzo de 2016, las 12:07, que en lo principal
revoca la sentencia dictada por el tribunal aquo y declara a Fernando Mauricio Encalada
Parrales, autor del delito tipificado y sancionado en el Art. 212.5 CP, en concordancia con el Art
42 ibidem, , imponiéndole la pena (privativa de libertad) de un afio de prisidn correccional y en
razon de haberse justificado circunstancias atenuantes establecidas en los numerales 6 y 7 del
Art. 29 CP, y no existiendo circunstancias agravantes, se modifica la misma, imponiéndole la
pena de cinco meses y veinticuatro dias de prisiéon correccional, que se estima cumplida,
declardndose procedente la acusacion particular, disponiéndose por concepto de reparacidn
integral: 1) Publicacién de la sentencia en los medios de difusién oficial de las Fuerzas Armadas
del Ecuador, tanto escritas, como en los portales institucionales; 2) Disculpas publicas por
parte del sentenciado a favor de Michael Arce Méndez en una ceremonia militar en la Escuela
Superior Militar Eloy Alfaro; 3) Tratamiento psicolégico tanto del ofendido Michael Arce
Méndez como del hoy sentenciado Fernando Mauricio Encalada Parrales; 4) Con dafos vy
perjuicios que deberd ser cancelados por el sentenciado a favor de la victima, de conformidad
con el Art. 31 CPP. Con costas procesales. Respecto de esta sentencia, el sefior casacionista
Fernando Mauricio Encalada Parrales, en lo principal, acusa, mediante error in iudicando,
indebida aplicacién del articulo 76.7 CRE al no haberse permitido, a su parecer, ejercer el
derecho a la defensa respecto del Informe (resolucion) de la Defensoria del Pueblo en que
aparecen personas fantasmas, inidentificadas, lo que ha imposibilitado el debate, vy, luego
cuando el tribunal adquem toma este informe como Unica prueba (documental) sobre la cual
dicta condena conforme consta de fs. 44 y 45 de la sentencia, vulnerandose asi la legalidad de
la prueba prevista en el articulo 83 CPP, esto pese a que Fiscalia General del Estado pudo
ingresar a los testigos en el Programa de Proteccidn de Victimas y Testigos. Finalmente, en la
réplica introduce (sin causal de casacién) la violacidn del inciso segundo del articulo 119 CPP.
Desde la técnica juridica, la articulaciéon del recurso de casacién obliga inicialmente a
identificar el agravio para lo cual es indispensable la correcta escogencia de la causal, de entre
las previstas en el articulo 349 CPP (errénea interpretacidn, contravencion expresa o indebida
aplicacion) La indebida aplicaciéon, para su eficaz articulacion exige que el casacionista, sefior
Fernando Mauricio Encalada Parrales, esboce una proposicidn juridica completa por la que
debe sefialarse: a. la norma (sustantiva, adjetiva) incorrecta; y, b. la norma (sustantiva,
adjetiva) que a su parecer es la correcta para dar solucidn al conflicto penal. En la especie, la
defensa técnica del casacionista Fernando Mauricio Encalada Parrales, acusa la violacion (por
indebida aplicacion) de los articulos: 76.7 CRE, 83 CPP, y, luego en réplica, introduce, sin
causal, la violacion del inciso segundo del articulo 119 CPP. El recurrente al formular oralmente
el agravio por indebida aplicacion, no cumple con articular una proposicién juridica completa,
exigencia, sinequanon de esta causal, puesto que no identifica cudl es la norma incorrecta
(indebidamente aplicada) y luego la correcta. Ademas este recurso es sui géneris en su
planteamiento cuando se acusa de forma simultanea la presunta violacién de dos normas de
distinto raigambre, ya que se ataca inicialmente norma constitucional (art. 76.6 CRE) y luego se
la enlaza, bajo la misma causal, con normas procesales (arts. 83 e inciso segundo del art. 119
CPP), que generalmente conducen al error in procedendo, y no al in iudicando que es la razén
de ser de la casacion. En suma, el recurso propuesto por el ciudadano Fernando Mauricio
Encalada Parrales, no contiene sustancia casacional, puesto que al sostener indebida



aplicaciéon no cumple con una proposicion juridica completa que se exige técnicamente para su
sustento valido, encaminando el agravio hacia el error in procedendo y no in iudicando que es
propio de este medio impugnatorio extraordinario que tiene por misién el control de legalidad
en el caso concreto, de forma que esta deficiencia en la articulaciéon y fundamentacién oral del
recurso llevan, de modo inequivoco, a su improcedencia. Debiéndose considerar ademas que
se ha solicitado a través de un alegato caracteristico de tercera instancia, la revaloracién del
acervo probatorio actuado en etapa de juicio al cuestionarse la licitud de la prueba,
particularmente del Informe (resolucion) Defensorial que seria la base Unica de la sentencia de
condena En este sentido, el principal reproche del casacionista radica en el valor atribuido por
el tribunal adquem al Informe (Resolucidn) Defensorial siendo, a su parecer, el Unico medio de
prueba que ha servido para dictar condena, a lo que suma cargos de ilicitud de este medio de
prueba por no haber podido debatirlo inicialmente en Defensoria Publica y luego al momento
de su introduccion en audiencia de juicio. De ahi que, las normas que estima vulneradas se
enlazan con los articulos 76.7 CRE, 83 CPP, vy, luego en réplica con el articulo 119 CPP Al
respecto, este tribunal de Casacion considera que el Informe (Resolucién) Defensorial no
constituye, de modo alguno, un informe pericial en los términos que plantea el casacionista,
por lo que no es aplicable el inciso segundo del articulo 119 CPP. La Resolucidon Defensorial
tiene naturaleza juridica especifica que no puede asimilarse, mediante analogia, al informe
pericial. La Ley Organica de la Defensoria del Pueblo (LODP), establece la facultad ex oficio o a
peticion de parte (art. 13 ibidem ) para que el Defensor del Pueblo investigue hechos
presumiblemente constitutivos de infraccion a derechos humanos, y producto de tal
investigacion se dicten medidas de proteccion dentro del ambito de sus facultades
competenciales, sin que aquello sea requisito de procedibilidad para el ejercicio de la accién
penal por el directamente afectado. (art. 25 ibidem ). La investigacion que desarrolla
Defensoria del Pueblo (y que luego se convierte en Resolucién) se subordina a las reglas del
debido proceso y consecuentemente, prevén: a. la notificacidon a los presuntos responsables
(art. 19 LODP ), b. el ejercicio de derechos que forman el nucleo esencial del debido proceso
previstos a nivel constitucional en los articulos 76, 77 CRE, en que se incluyen el de defensa y el
derecho a recurrir, contar con el tiempo y los medios necesarios para ejercer defensa sin ser
privado de este derecho en ninguna etapa o grado del procedimiento; el derecho a ser
escuchado en el momento oportuno y en igualdad de condiciones; presentar de forma verbal o
escrita las razones o argumentos de los que se crea asistida y replicar los argumentos de las
otras partes; presentar pruebas y contradecir las que se presenten en su contra; ademas de los
determinados en instrumentos internacionales de derechos humanos. Por tanto, la
investigacion Defensorial es un procedimiento que se subordina a los estandares normativos y
jurisprudenciales internacionales y constitucionales de derechos humanos. La Resolucién
Defensorial, en lo judicial puede inicialmente constituir notitia criminis, para dar inicio a un
proceso penal, y luego ser medio de prueba dentro de proceso en que se discute la
comprobacidon conforme a derecho de delito y responsabilidad penal, siendo obligacién de
quienes se presentan en calidad de testigos, esto es, los funcionarios de la Defensoria Publica,
que lo elaboran, acudir a declarar en juicio conforme asi lo exige el articulo 76.7.j CRE que dice
gue quienes actien como testigos o peritos estaran obligados a comparecer ante la jueza, juez
o autoridad, y a responder al interrogatorio respectivo. En este punto, cabe precisar que el
sistema procesal penal ecuatoriano, tanto en ley procesal penal anterior (art. 84 CPP ) como en
ley posterior (art. 454.4 COIP ) se rigen por el principio de numerus apertus, esto es, el de



libertad probatoria por el que las partes tienen iniciativa para: 1. Investigar; y, 2. Probar, de
modo amplio y suficiente en tanto no se contravenga el ordenamiento juridico interno e
internacional de los derechos humanos. De esta manera, las partes dentro de un proceso penal
pueden tanto investigar y probar (en igualdad de armas). El cuestionamiento del casacionista
se centra en una presunta vulneracion del derecho a la defensa dentro de esta investigacion
Defensorial, lo cual carece de fundamento si se tiene que en el considerando décimo de la
sentencia del adquem consta (del razonamiento judicial) que la investigacion desarrollada por
la Defensoria del Pueblo ha sido realizada dentro del ambito de sus facultades competenciales
dadas por la CRE y el ordenamiento juridico interno, habiendo Fernando Mauricio Encalada
Parrales, comparecido dentro de tal investigacion y ejercido medios de defensa e incluso el
derecho a recurrir, de lo cual el avance de la investigacion y los resultados de la misma han
sido de su conocimiento, particularmente las conclusiones que dicen: Aceptar la queja
presentada por el sefior Michael Andrés Arce Méndez, en contra del sefior Teniente
FERNANDO MAURICIO ENCALADA PARRALES, Instructor Oficial de la Escuela Superior Militar
Eloy Alfaro. Declarar que el sefior Teniente FERNANDO MAURICIO ENCALADA PARRALES,
Instructor Oficial de la Escuela Superior Militar Eloy Alfaro, vulnerd el derecho a la integridad
personal, el derecho a la igualdad y no discriminacién racial y el derecho a la educacion que
constitucionalmente le son reconocidos al sefior Michael Andrés Arce Méndez. Exhortar al
Ministerio de Defensa Nacional y a la Escuela Superior Militar Eloy Alfaro que se inicie el
proceso correspondiente en contra del sefior teniente FERNANDO MAURICIO ENCALADA
PARRALES, Instructor Oficial de la Escuela Superior Militar Eloy Alfaro, para que por serias
vulneraciones a derechos humanos sea sancionado de manera razonable y proporcionalmente.
Esta Direccién recomienda que por dichas violaciones sea separado de las Fuerzas Armadas
ecuatorianas. Declarara que la Defensoria del Pueblo realizara vigilancia al debido proceso del
proceso interno sancionatorio (Sic) Declara a la Escuela Superior Militar Eloy Alfaro por
intermedio de sus directivos como responsables de las vulneraciones de los derechos del sefor
Michael Andrés Arce Méndez por la omisién de procesos internos de respeto y sancion
oportunos. Exhortar a la Escuela Superior Militar Eloy Alfaro y al Ministerio de Defensa
Nacional que en cumplimiento de las disposiciones constitucionales e internacionales
implementen programas y politicas tendientes a erradicar la discriminaciéon de las escuelas
militares del pais y garantizar el respeto a los derechos humanos, para lo cual la Defensoria del
Pueblo se pone a su disposicion para cualquier sustento técnico que sea requerido para
brindar apoyo a la construcciéon e implementacion de las mismas. Remitir la investigacién al
Ministerio Publico por existir indicios y evidencias de actos delictivos que implican violacién en
materia de derechos humanos, en este caso por el cometimiento de actos de tortura, trato
cruel e inhumano y degradante de parte del sefior teniente FERNANDO MAURICIO ENCALADA
PARRALES, Instructor en contra del sefior MICHAEL ANDRES ARCE MENDEZ. Reservar el
derecho de esta Direccién Nacional para continuar tramites Defensoriales en relacién a
posibles vulneraciones a derechos en el interior de la Escuela Superior Militar Eloy Alfaro en
contra de otros y otras estudiantes en relacién a la informacién obtenida mediante entrevistas
directas y reservadas. Dejar a salvo el ejercicio de los derechos y acciones administrativas y/o
judiciales de las que se crean asistidas las partes. (Sic) Como se ha precisado, esta mera
disconformidad propuesta por el sefior Fernando Mauricio Encalada Parrales, carece de
sustancia casacional. No obstante, se ha de insistir que este medio impugnatorio es
extraordinario y técnico porque acusa el error in iudicando, esto es la aplicaciéon de la ley en la



sentencia del Tribunal de apelacidn, yerro que puede suscitarse sobre la base de tres causales:
errdnea interpretacidn, contravencion expresa; e/o, indebida aplicacion, de conformidad con
lo establecido en el articulo 349 CPP, ultractivo para esta causa. El recurrente ha escogido la
causal de indebida aplicacién, que, desde la técnica juridica, exige una proposicién juridica
completa, conforme la doctrina y la jurisprudencia reiterativa de la Corte Nacional de Justicia;
significando que el recurrente al momento de formular el agravio (la base del recurso), tiene
gue establecer dos premisas: por un lado, la norma juridica incorrecta, y, por otra parte, cual
es la norma correcta. En la especie, el recurrente no ha sefialado esta proposicién juridica
completa, se ha limitado a expresar una vulneracidn (genérica) de los articulos: 76.7 CRE, 83
CPP; vy, en la réplica, vulneracién del inciso segundo del articulo 119 CPP. En suma, el recurso
de casacion planteado por seiior doctor Miguel Arias en defensa de los intereses del sefor
Fernando Mauricio Encalada Parrales, carece de sustancia, por deficientemente articulado
conforme los considerandos expuestos ut supra; tratandose de una mera disconformidad
carente de causal, carente de norma, ya sea sustantiva, adjetiva o constitucional valida;
convirtiéndose en un alegato propio de tercera instancia ya que se ha pretendido
soterradamente una revaloracidn de prueba, proposicidn que esta proscrita por el articulo 349
CPP, que impide que el Tribunal de casacidn revalore la prueba, ya que es el Tribunal de juicio
el que, por el principio de soberania, el que tiene la capacidad de decidir la causa porque ante
él se practica la prueba, ergo, en casacion no se practica prueba, por lo tanto este Tribunal no
tiene facultad competencial para tal actividad valorativa. El informe (resolucion) Defensorial
no constituye, de forma alguna, un informe pericial, por lo tanto no es aplicable el inciso
segundo del articulo 119 CPP, que ha sido fundamentado e introducido por la defensa del
recurrente, mediante réplica, como sustento de la casacion. El informe Defensorial, conforme
consta del razonamiento judicial, expresado en el numeral décimo de la sentencia del Tribunal
adquem (intitulado: Analisis de las fundamentaciones en relacién a la prueba y su valoracién),
en lo procesal, ha ingresado en el debate por dos vias: a. como documento; vy, b.
principalmente como prueba testimonial a partir de las atestaciones de los funcionarios que lo
elaboraron, quienes han comparecido a juicio y han sido examinados y contra examinados por
las partes procesales. Del mismo modo, se ha de considerar que el informe (resolucién)
Defensorial ha sido ampliamente debatido, tanto en Defensoria del Pueblo y dentro de este
proceso penal, habiendo sido sometido a examen y contra examen en audiencia de juicio en
que el acusado ha ejercido todos los medios que han estado a su alcance para defenderse y
debatir, habiendo sometido dicho informe a impugnacién, tanto en Defensoria y también en
juicio. El sistema procesal penal del Ecuador, mantiene el principio de “numerus apertus”
conocido también como “principio de libertad probatoria”, que significa que se puede probar a
través de cualquier medio en tanto no esté prohibido o sea contrario a instrumentos
internacionales de derechos humanos, Constitucidn de la Republica del Ecuador y las leyes. En
el caso concreto, no se evidencia elementos constitutivos de prueba ilicita. Por tanto no hay
infraccion al articulo 76.4 CRE, articulo 83 CPP; consecuentemente no amerita el argumento
propuesto por el recurrente, sefior Fernando Mauricio Encalada Parrales. La conducta que ha
sido atribuida en condena al justiciable, por la fecha de su perpetracién, se encuentra descrita
en el articulo 212.5 CP y actualmente en el articulo 177 COIP Superado este requisito previsto
en la primera disposicion transitoria del COIP, corresponde establecer si existe condiciones de
favorabilidad, ya en el tipo o en la medida de la pena, y en prescindencia de alegato de parte,
este Tribunal de casacion, ex oficio, se pronuncia al respecto, y considera que la conducta que



se le ha atribuido al justiciable, prevista en el articulo 212.5 CP, no ha sido suprimida del
catdlogo de delitos del COIP, encontrandose en la descripcidn tipica del articulo 177 que dice:
Actos de odio.- La persona que cometa actos de violencia fisica o psicolégica de odio, contra
una o mds personas en razon de su nacionalidad, etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo,
identidad de género u orientacién sexual, identidad cultural, estado civil, idioma, religion,
ideologia, condicidon socioecondmica, condicién migratoria, discapacidad, estado de salud o
portar VIH, serd sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres afios. Si los actos de
violencia provocan heridas a la persona, se sancionara con las penas privativas de libertad
previstas para el delito de lesiones agravadas en un tercio. Si los actos de violencia producen la
muerte de una persona, serd sancionada con pena privativa de libertad de veintidds a
veintiséis afios. La descripcidn penal actual y la consecuencia en la determinacién en abstracto
de la medida de la pena, trae tres supuestos de hecho: Actos de violencia fisica o psicoldgica
de odio, contra una o mas personas en razon de su nacionalidad, etnia, lugar de nacimiento,
edad, sexo, identidad de género u orientacidn sexual, identidad cultural, estado civil, idioma,
religion, ideologia, condiciéon socioecondmica, condicion migratoria, discapacidad, estado de
salud o portar VIH, serd sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres afios. Si los
actos de violencia provocan heridas a la persona, se sancionard con las penas privativas de
libertad previstas para el delito de lesiones agravadas en un tercio. Si los actos de violencia
producen la muerte de una persona, serd sancionada con pena privativa de libertad de
veintidds a veintiséis afios. El asambleista al elaborar el tipo penal considera que los motivos
de perpetracion del delito radica en la discriminacion que realiza el sujeto activo en contra del
pasivo ya por su nacionalidad, etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género u
orientacién sexual, identidad cultural, estado civil, idioma, religién, ideologia, condicidn
socioecondmica, condicidon migratoria, discapacidad, estado de salud o portar VIH, detras de lo
cual existe una clara afectacién al principio de igualdad (material y formal) previsto en el
articulo 66.4 CRE que dice: Se reconoce y garantizard a las personas: (...) 4. Derecho a la
igualdad formal, igualdad material y no discriminacidn. (...) La igualdad formal es la igualdad
ante la ley, en tanto que la igualdad material se asume como el derecho a la igualdad en la ley
sin que sea, por tanto, legitima la discriminacién en las relaciones sociales, ya sea por razones
étnicas, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género u orientacién sexual, identidad
cultural, estado civil, idioma, religiéon, ideologia, condicion socioecondmica, condicidn
migratoria, discapacidad, estado de salud o portar VIH. De modo que, para el tipo penal in
comento, el ndcleo que describe la discriminacién es amplio y prevé razones: Etnicas Lugar de
nacimiento Edad (condicién etaria. P.e. nifios, ancianos, etc.) Sexo Identidad de género u
orientacién sexual Identidad cultural Idioma Religion Condicion econdmica Condicidon
migratoria Discapacidad Estado de salud o portar VIH Corresponde al Estado (constitucional de
derechos vy justicia conforme el art. 1 CRE) promover las condiciones para que la libertad y la
igualdad del individuo y de los colectivos sean reales y efectivas; debe por tanto remover los
obstaculos que impidan o disminuyan su ejercicio, debiendo facilitar la participacidon de los
ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social. En tal sentido, la igualdad material
tiene dos dimensiones: a. como punto de partida, entendida como la no discriminacion del
individuo en el ejercicio y desarrollo de sus derechos en la organizacién social; y, b. como
punto de llegada o una meta de realizacidn de la calidad de vida y de igual satisfaccion de las
necesidades humanas basicas. La igualdad ante la ley exige el reconocimiento en las normas
juridicas del principio de no discriminacidn, lo que opera de dos formas, ya sea: a. implicita, a



través de férmulas repetidas en los textos de instrumentos internacionales de derechos
humanos y en los textos constitucionales ; y, b. explicita, cuando se prohibe cualquier forma de
discriminacién. En el tipo penal, en anlisis, el principio de no discriminacién es amplio al
prever una gran gama de factores que no solo se reducen a lo étnico. No obstante, el tipo, para
la determinaciéon de la medida la pena en abstracto se subordina a resultados lesivos,
previéndose: en el primer inciso (supuesto de hecho) actos de violencia fisica (sin lesiones) y
psicoldgica; en tanto que en el segundo supuesto, se relaciona con las lesiones fisicas
ocasionadas al sujeto pasivo; y, finalmente, en el tercer supuesto, se lo relaciona con el
resultado muerte ocasionado a la victima del delito. El articulo 212. 5 CP, ultractivo para este
caso y atribuido judicialmente a Fernando Mauricio Encalada Parrales, dice: “Sera sancionado
con prisidn de seis meses a dos afios el que cometer actos de violencia moral o fisica de odio o
desprecio contra una o mds personas en razén del color de su piel, raza, religién, origen
nacional o étnico, orientacién sexual o identidad sexual, edad, estado civil o discapacidad. Si de
los actos de violencia a que se refiere este articulo resultare herida alguna persona, los autores
seran sancionados con prision de dos a cinco afios. Si dicho actos de violencia, produjeren la
muerte de una persona, sus autores seran sancionados con reclusién de doce a dieciséis afios”.
Este tipo penal describe tres supuestos de hecho y construye escala penal diferenciada,
considerando: Actos de violencia moral o fisica por odio (sin resultado) punido con prision de
seis meses a dos afios. Actos de violencia por odio con resultado lesiones, punido con prisién
de dos a cinco anos. Actos de violencia por odio con resultado muerte, punido con reclusién de
doce a dieciséis afios. En la parte resolutiva de la sentencia del adquem, se declara a Fernando
Mauricio Encalada Parrales, autor del delito tipificado y sancionado en el articulo 212.5 CP,
precisandose que por subsuncion le corresponde la conducta determinada en el inciso primero
cuya punicion oscila entre seis meses (piso) y dos afios de prision (techo). Del cotejo entre ley
penal anterior (inciso primero del art. 212.5 CP) y ley penal posterior (inciso primero art. 177
COIP) se establece que la medida de la pena (en abstracto) ha aumentado, con un piso de un
afio y un techo de tres afios. Por lo que, de esta comparacion de leyes penales, se determina
un aumento en la medida de la intervencion penal. Consecuentemente no hay condiciones de
favorabilidad, sobre el tipo y la pena, no obstante, se advierte yerro, al momento de fijar
judicialmente la pena congrua ya que el Tribunal Adquem, estima que se encuentran
comprobados conforme a derecho los elementos constitutivos del tipo penal (art. 212.5 CP) y
gue ademas concurren las circunstancias atenuantes de los numerales 6 y 7 del articulo 29 CP,
fijdndose la pena en cinco meses y veinticuatro dias, cuando de este calculo, en los términos
planteados en sentencia, el marco legal posibilitaba que la pena pueda ser rebajada hasta ocho
dias. Al respecto se ha de considerar que la pena en abstracto estd dada por el asambleista
que la plasma en la ley y que la nocidn de lesividad le ha llevado a definir su cantidad adecuada
(quantum) que sirve de limite para la imposicidn por el juzgador en el caso concreto a partir de
las normas juridicas dadas por el asambleista que consagra el principio de legalidad a partir del
cual el érgano jurisdiccional juez lo aplica caso a caso, con sus particularidades facticas y
juridicas propias, que diferencian un caso de otro, por lo que no cabe la aplicacidn de la
analogia porque las leyes penales no pueden ser aplicadas a supuestos distintos de aquellos
para los que estan previstos. La medida de la pena es parte del debido proceso y se desarrolla
a partir del articulo 76.6 CRE que dice: En todo proceso en el que se determinen derechos y
obligaciones de cualquier orden, se asegurard el derecho al debido proceso que incluira las
siguientes garantias basicas: (...) 6. La ley establecerad la debida proporcionalidad entre las



infracciones y las sanciones penales, administrativas o de otra naturaleza... Esta limitacién
constitucional al ius puniendi luego se desarrolla en el esquema normativo legal sustantivo que
es la base para la dictacidn de la justa medida de la pena por el drgano jurisdiccional en el caso
concreto. Por tanto, la proporcionalidad de la pena tiene una doble dimensién: ya como una
técnica legislativa (pena en abstracto) o como una facultad jurisdiccional (pena en concreto).
La Corte Constitucional (para el periodo de transicion) en la sentencia nimero 006-12-SCN-CC,
caso numero 0015-11-CN considera que la proporcionalidad de la pena es una técnica
legislativa que determina la medida de la sancidn privativa de la libertad mediante la norma
sustantiva penal, y dentro de éstos parametros se debe determinar la medida de la pena
considerando un minimo (piso) y un maximo (techo) que el Juez debe determinar y motivar en
el caso concreto. www.corteconstitucional.gob.ec La jurisprudencia reiterativa de Corte
Nacional de Justicia , sobre la determinacién judicial de la pena (en concreto) ha establecido
gue para la atribucién de responsabilidad es necesario, y la fijacidon de la pena, se requiere, en
su orden: La comprobacion conforme a derecho del delito (art. 212.5 CP, primer inciso). La
concurrencia de circunstancias atenuantes (art. 29 CP) y/ o agravantes (art. 30 CP) La
determinacion del grado de participacion penal individualizada (autor, cémplice, encubridor)
Al primer requisito se lo denomina juicio de tipicidad, cuando para fines del reproche penal al
sujeto activo, el tribunal debe justificar (de modo razonable, légico y comprensible) la forma
en que se ha probado conforme a derecho los elementos constitutivos del tipo penal previsto
en el primer inciso del articulo 212.5 CP, conclusiones a las que se llega luego de aplicar la
subsuncion en el caso concreto, tal y como se evidencia en el numeral décimo de la sentencia.
No obstante, el tribunal adquem pasa por alto la existencia de ensafiamiento, circunstancia
agravante genérica prevista en el numeral primero del articulo 30 CP, cuando este no es
constitutivo o modificatorio de la infraccion. De modo que, en concurrencia de las
circunstancias atenuantes de los numerales 6 y 7 del articulo 29 CP, éstas se neutralizan en su
efecto pro reo, en concurrencia de una agravante genérica, (ensafiamiento) impidiendo la
aplicaciéon del articulo 73 CP, y la modulacién de la pena privativa de libertad en los términos
fijados en la sentencia del tribunal adquem, que sin mayor analisis llega a la conclusién de
pena cumplida, por ser ese el tiempo de duracién de la medida cautelar dispuesta en contra de
Fernando Mauricio Encalada Parrales, hasta el momento de realizacion de la audiencia de
juicio, en que se ratificd su inocencia por el tribunal aquo y recobré su libertad. Por tanto, se
evidencia error in iudicando por contravencion expresa de los articulos 30.1y 73 CP y 76.6 CRE
por lo que la pena congrua en el caso concreto, atribuida a Fernando Mauricio Encalada
Parrales, en calidad de autor del delito tipificado y sancionado en el primer inciso del articulo
212.5 CP es la de seis meses de prision. No obstante, por efecto de la garantia de non
reformatio in pejus, prevista en el articulo 77.14 CRE , que obliga a no empeorar la situacién
juridica del recurrente, la medida de la pena no se modifica en peor. Finalmente, ex oficio este
Tribunal considera que la persona que ha sido procesada en esta causa penal es el ciudadano
Fernando Mauricio Encalada Parrales, a quien se le ha atribuido condena, siendo que las
personas juridicas de derecho publico, en este caso las Fuerzas Armadas del Ecuador, no han
sido sujetos de procesamiento penal por no posibilitarlo la ley penal anterior (CP) que
mantenia un esquema de responsabilidad personal individual entre autoria, complicidad vy
encubrimiento. Mientras que ley penal posterior (art. 49 COIP ) no permite el procesamiento
de personas juridicas de derecho publico sino de derecho privado. Por tanto, se advierte que
un rasgo caracteristico del derecho penal liberal es la determinaciéon por la que la pena es



personal, de lo cual la reparacion inmaterial derivada de este proceso, es de responsabilidad
de Encalada Parrales quien ha de ofrecer disculpas a Michael Andrés Arce Méndez en un acto
publico de amplia difusidon y no en ceremonia militar. En conclusion, la sentencia del adquem,
contiene un juicio de tipicidad que motiva (sostiene) su decisién de condena, cumpliendo con
la exigencia del articulo 76.7.1 CRE y el principio de razén suficiente por el que se ha analizado:
a. el material probatorio en que se fundan las conclusiones de condena, describiendo el
contenido de cada elemento de prueba relevante sin (requisito descriptivo) sin que el informe
(resolucion) Defensorial sea el Unico medio de prueba sino los testimonios de los funcionarios
que lo elaboraron y luego comparecieron a juicio a declarar bajo examen y contra examen; v,
b. se ha valorado este acervo probatorio para ligarlo con las afirmaciones o negaciones que se
incorporan en el fallo (requisito intelectivo), principalmente considerando el principio de
numerus apertus por el que las partes tienen libertad probatoria, siendo que el delito de odio
(inciso primero, art. 212.5 CP) se puede probar a través de cualquier medio en tanto éste no
sea contrario al ordenamiento juridico. Por tanto, la decisién judicial del adquem supera el test
de motivacién, al ser razonable, I6gica y comprensible. RESOLUCION Por lo expuesto, este
Tribunal de la Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito de la Corte
Nacional de Justicia, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL
ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA, por
unanimidad declara improcedente el recurso de casacién formulado por la defensa técnica de
Fernando Mauricio Encalada Parrales. Ex oficio se declara error in iudicando por errénea
interpretaciéon de los articulos 29.6 y 7, 30.1 y 73 del Cédigo Penal en relacién con el articulo
76.6 de la Constitucién de la Republica del Ecuador al fijarse la medida de la pena congrua en
el caso concreto, cuando en concurrencia de dos circunstancias atenuantes y una agravante, se
impedia de la modificacién de la pena, de lo cual la justa medida es la de seis meses de prisidén
correccional; mas por efecto de la garantia de non reformatio in pejus, se deja la pena en el
orden de cinco meses, veinticuatro dias que ha sido fijada por el tribunal adquem. La
reparacion inmaterial consistente en las disculpas que debe ofrecer Fernando Mauricio
Encalada Parrales a Michael Andrés Arce Méndez, se ha de realzar en acto publico y no en
ceremonia militar, conforme se deja explicado infra. De esta manera se atiende también el
pedimento realizado el dia 5 de julio de 2016, las 14:51 por Fernando Mauricio Encalada
Parrales. Devuélvase el proceso al drgano jurisdiccional de origen, para los fines de ley.
NOTIFIQUESE.-



