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JUEZ PONENTE: DOCTOR MERCK BENAVIDES
CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. SALA ESPECIALIZADA DE LO PENAL.
Quito. 23 de abril de 2013; a las 10h20.

VISTOS: (1295-2000) En virtud del sorteo realizado, corresponde al doctlor Merck
Benavides Benalcdzar, como juez ponente: y. las doctoras Ximena Vintimilla Moscoso
y Lucy Elena Blucio Percira, Jueces integrantes de este Tribunal, de conformidad con lo
dispucsto en los Arts. 141 y 183, inciso sexto, del Cédigo Orgédnico de la Funcién

Judicial.

De conformidad con la Disposicién Transitoria Segunda, de la Ley Reformatoria al
Cédigo de Procedimicnto Penal y Codigo Penal, publicada en ¢] RO-S 53535, de 24 de
marzo de 2009, ¢l presente recurso, se sustanciard conforme al procedimienio vigente

hasta esa fecha: por tanto. encontriindose la causa on estado de resolver, se considera:
PRIMERO: COMPETENCIA

La Sala Espccializada de lo Penal. ticne competencia para conocer los recursos de
casactdn y revision en materia penal. segun los Arts. 1841, 76.7.k). de la Constitucion
de la Republica: 184 y 186.1, del Cédigo Orginico de la Funcidn Judicial: y, 349, y

siguientes, del Codigo de Procedimicnio Penal.
SEGUNDO: VALIDEZ PROCESAL
Bl recurso de casacién, ha sido tramitado conforme al Art. 352, del Codigo de

Procedimiento Penal, y lo dispuesto en el Art. 76.3. de la Constitucién de la Repiiblica.

por lo que se declara la validez de todo lo actuado.
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TERCERO: ANTECEDENTES DE LA SENTENCIA IMPUGNADA

El Fiscal General del Estado Subrogante. al formular cargos sobre los imputados, ha
manifestado que los hechos que motivaron el presente caso, corresponde a dos procesos
precontractuales y contractuales para la adquisicién de bienes. realizados por ¢l
Minisierio de Salud Publica. durante el pertodo comprendido entre junio de 2000 a
Junio de 2002, de Tos cuales se desprende la comisién de un presunto delito de peculado,
donde han participado los sciiores ahora acusados doctores Fernando Patricio Jamriska
Jicome, ex Ministro de Salud Pubiica. Carlos Rodrige Cepeda Puyol, ex Subsecretario
General de Salud Publica y licenciado Jaime René Ojeda Villacis. ¢x funcionario del
Ministerio de Salud Piblica: que los antecedentes. relacionan en primer lugar a la
adquisicién de toldos ¢ insumos médicos,’mcdianlc la cuenta de dispontibilidad o
presupuesio ordinario del Ministerio de Salud Pablica, en ef periodo indicado. y ¢l
scegundo, la adquisicion de equipos médicos, a través de la partida presupucstaria en ¢l
pertodo de enero de 2001 a junio de 2002; en cuanto 2 la primcra adguisicién, ¢sto ¢s
toldos ¢ insumos médicos, no se hun adjuntado pedidos de las unidades operativas del
Ministerio de Salud Piblica, los términos de referencia de las adquisicioncs no cuentan
con la firma de responsabilidad, no existen criterios o informes iéenicos previos a las
mismas, que muchas empresas no estaban calificadas  ni Justificaban  solvencia
cconomica. siete de cllas tienen relacién familiar o socictaria entre st: se adjudicé mis
de un contrato en forma sucesiva en fa misma feeha a una Misma empresa, sin
previamente suscribir las actas de entrega recepeidn: no existe constancia de las
personis designadas como miembros de las comisiones (écnicas para la adquisicién de
los cquipos para ¢l periodo de 2001 y en esa misma fecha se han suscrito con las
mismas empresas 90 contratos, por un valor de 5.641 .220.78 délares, y para el periodo
de 2002, se han adjudicado 41 contratos, bajo la misma modalidad por un monto de
2.930.345 ddlares: se ha subdividido contratos para evitar fa licitacién que manda la ley:
que tales hechos se encuentran enmarcados en el tercer innumerado después del Ar.
257. del Cédigo Penal, estableciéndose indicios de responsabilidad penal contra los ex
funcionarios piblicos nombrados y otros: en tal sentido, ¢l Presidente Subrogante de la

Corte Nacional de Justicia, conforme al Art, 378, del Cédigo de Procedimiento Penal, ¢l

O
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22 de abril de 2008, a las 10h08, dicta auto de Hamamiento a juicio contra los doctores
Fernundo Pairicio Jamriska Jacome. Carlos Rodrigo Cepeda Puyol y licenciado Jaime
René Qjeda Villacis. por suponérseles autores y responsables del delito de peculado,

tiptficado y sancionado en ¢l tercer agregado al Art. 257, del Codigo Penal.

La Primera Sala de lo Penal de 1a Corte Nacional de Justicia. en voto de mavoria, el 19
de diciembre de 2011, a las 14h30. dicta sentencia ritificando ¢l estado de inocencia de
los doctores Fernando Patricio Jamriska Jacome, Carlos Rodrigo Cepeda Puyol y
licenciado Jaime René Qjeda Villacis: en tanto que. en voto salvado del doctor César
Salinas Sacoto. por existir prueba de la existencia material de la infraccién acusada y la
participacion dehctual, les condena a la pena de cuatro afos de prisién v multa de
cuatrocicntos cincuenta délares. a cada uno. por ¢l delito previsio en el Art. 257,
innumerado terecro. del Codigo Penal: de ba cual. la ingeniera Clemencia Rodriguez
Gémez. Contralora General del Estado. Subroganie. ¢l 27 de diciembre de 2011, a las
15h20; y. ¢l doctor Galo Chiriboga Zambrano. Fiscal General del Estado. ¢l 23 de

marzo de 2012, a las 12h13. interponen recurso de casacion.
CUARTO: ARGUMENTOS Y FUNDAMENTACION DEL RECURSO

Scein lo dispuesto en el Ar. 352, del Cadigo de Procedimiento Penal. ¢n concordancia

con ¢l Art. 343, ibidem. los concurrentes expresan:

4.1, Del recurrente arquitecte Fernando Maldenado Lapez, Contralor General del

Estado, Subrogante.

En ¢l escrito de fundamentacion del recurso de casacién. el recurrente, manifiesta que
L.a Contraloria General del Estado, ha dispuesto gue la Dircecion de Auditoria 4. realice
el examen especial en el Mimsterio de Economia y Finanzas. al proceso de
ransterencias y utilizacion de fondos cnircgados. entre otros. al Ministerio de Salud.
por ¢l periodo comprendido entre enero de 2001 y junio de 2002, en el que sc analiz6 el

proceso precontractua) v ejecucion de comratos de adquisicion de equipos médicos.




CO FITE
JUSTICIA

odontoldgicos y laboratorio para las unidades operativas del Ministerio de Salud
Publica. del que sc derivé el informe con indicios de responsabilidad penal No. DA 4-
017-2002: y, examen cspecial a las Cuentas Disponibilidades del Ministerio de Salud
Publica, por ¢l periodo comprendido entre el 1 de junio de 2000 y 30 de junio de 2002,
¢ el que se anahizo el proceso precontractual y ¢jecucion de contratos de adquisicién de
toldos. insumos y cquipamiento, del cual se ha desprendido ¢l informe con indicios de
responsabilidad  penal No. DALII-043-02; que ¢l susiento para la actuacién del
Organismo Téenico de Control. se encuentra en ¢l Art. 212.2. de la Constitucion de la

Repiblica y An. 31, de la Ley Orgdanica de la Contraloria General del Estado.

Que en la sentencia recurrida s¢ ha violado cl Art, 212.2 de la Constilucién de la
Repiiblica: Art. 31, numerales 3, 7. 13, 15. 34 y 65, de la Ley Orgdnica de la Contraloria
General del Estado, que atribuyen competencias para examinar la  utilizacién,
adminmistracién de recursos publicos: para prevenir actos de corrupcidn: decidir la
intervencion como parie en los juicios penales. relacionados con el manejo de recursos
pablicos: y. cstablecer indicios de responsabilidad penal medianie determinacion de
hechos incriminados por fa ley: y. lo relacionado al procedimiento obligatorio para los
indicios de responsabilidad penal; Art. 64. de la Ley de Contratacién Publica. que
prohibe la subdivisién de contratos en cuantias menores: y. Art 257. innumerado
tercero. del Codigo Penal, que sanciona el delito de peculado: que las consideraciones
que sustentan la sentencia recurrida, atribuyen al delito de peculado. presupuestos
Juridicos y docirinarios que vulneran cxpresas disposiciones constitucionales y legales.
porque sc manificsta “que el delito de peculado. no estd tanto vinculada con la
cxistencia 0 no de un perjuicio patrimonial para el Estado, sino que en cstricto sentido
Juridico sc oriemta fundamentalmente a proteger, relievar y tutelar los deberes de
fidelidad y lealtad del encargado de un servicio o manejo de recursos publicos™,
sustrayendo de la realidad. que ninguna servidora o servidor publico estd exento de
responsabilidad administrativa civil y penal. por el mancjo y administracién de fondos.
bienes y recursos piiblicos: que por mandato constitucional. corresponde a la
Contraloria General del Estado. ¢l conmrol de la utilizacién de los recursos publicos,

determinando indicios de responsabilidad penal.
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Que la contravencidon cxpresa a las disposiciones constitucional y legales referidas
anteriormente, se evidencia de 1a sentencia absolutoria. objeto del presente recurso. en
la cual no se considera los mformes con indictos de responsabilidad penal Nos. DAII-
043-02 y DA.4-017-02, de 16 y 17 de diciembre. respectivamente: que del examen a los
testimonios  presentados por la Fiscalin, asi como de las pruebas documentales
aportadas en el juicio. se dice que no se seiala de manera precisa cuales de los tantas
veees mencionados contratos se los ha hecho con violacidn de la ley. lo cual es alejado a
la verdad. ya que los informes referidos contienen ¢l detalle de los contratos suscritos
vulnerando la ley: también se dice en la sentencia que en la audiencia de juicio no se ha
determinado cudl cs ¢l dano patrimonial irrogado al Estado ni ¢l provecho propio o de
tereeros, to cual carece de fundamento legal y fictico. desconociéndose que ¢l delito de
peculado. impuado por la Fiscalia, sc¢ encucnira tipificadoe en ¢l innumerado 1ercero,
agregado al Ar. 257, del Codigo Penal. el mismo que s una figura tipica dolosa, en ¢l
que se evidencia el abuso del cargo piblico para beneficio propio o de terceros: los
imputados. han realizado actos injustos y antijuridicos. ya que se ha evidenciado que los
contratos han sido suscritos violando ¢l Art. 64 de la Ley de Contratacion Publica. al ser

subdivididos y adjudicados a empresas vinculadas y relacionadas entre si.

Que hacen suyos los criterios del Dr. César Salinas Sacoto. Juer de 1a Primera Sala de
lo Penal. guicn cn su volo salvado. manifiesia que los procesados 1enian ¢l dominio del
hecho. ya que de manera directa impartian las érdenes a sus inferiores. vislumbrandose
prucba plena de la comision del ilicito: que en definitiva la conducta de los procesados
es antijuridica porgue lesiona bienes juridicos tuiclados por ¢l Derecho Penal y tipica
porque corresponde a los elementos del peculado: que los imputados han concertado el
cometimicnio del delito. ya que suscribieron los contratos sabiendo gue cstaban

subdividiendo. vulnerando ¢l Art. 64. de Ley de Contratacion Pablica,
4.2. Del recurrente doctor Galo Chiriboga Zambrano, Fiscal General del Kstado.

En ¢l cscrito de fundamentacion del recurso de casacion. ¢l recurrente. manificsia que

el recurso de casacion ha sido concebido para destruir la injusticia derivada de una falsa.
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crrénea o equivocada interpretacién de la ley en la sentencia, lo cual, no le permite al
Tribunal de Casacion, volver a cxaminar la prueba; al tratarse de una sentencia
absolutoria. ¢l recurrente debe explicar como el tribunal a quo cometié el grave error de
no condenar. pese a que las prucbas. cstablecen la existencia del delito y Ia participacion
de los acusados: generalmente. la prucha material sirve para demostrar la existencia del
delito. y la testimonial. para cstablecer la relacién de causalidad entre la accion y e
resullado: que la Primera Sala de Conjueces de la Corte Nacional de Justicia. en
mayoria, se limita a analizar el An. 257, del Cédigo Penal, incurricron cn evidente error
de apreciacion. al dictar auto de llamamicnto a juicio, ratificado por la Primera y
Scgunda Sala de lo Penal. de la Corte Nacional de Justicia. norma quebrantada por la
actividad intelectual del juzgador: que ¢l juzgador, ha omitido analizar las pruchas
practicadas en la audiencia de juicio. y sin ningin sustcnto juridico. lega a la
conviceién que no existe prueba sobre la existencia de la infraccién y participacién de
los procesados en el delito. ratificando el estado de inocencia de los mismos: que otro
de los argumentos para Lt sentencia absolutoria, ha sido que la prucba presentada por cl
fiscal. no basta para desvirtuar la presuncién de inocencia, ya que tampoco ha probado
el aprovechamiento ni la finalidad de favorecer a terceros con la suscripeion de los

contratos.

Que ¢n la sentencia se han violado los Arts. 76.7.1), de la Constiwucion de la Repuiblica;
13014, del Cédigo Organico de la Funcién fudicial: 83: 85: 86: 88: 250: 252 y 304 A,
del Cédigo dec Procedimiento Penal: 4. del Cédigo Penal: 4 8: 14: y 64. de la Ley de
Contratacién Publica. vigente a esa época; 12 y 49, reformado del Reglamento Unico de

Contrataciones del Ministerio de Salud Publica.

EF Art. 76.7.1). de la Constitucién de la Repuiblica. sc infringe. por cuanto obliga a los
poderes publicos a que las resoluciones sea motivadas, y no lo habrd, si en ellas. no se
cnuncian las normas o principios juridicos en que se funda y no explica la pertinencia de
su aplicacion a los antecedentes de hecho, lo cual es concordante con el Art. 130.4. del

Cédigo Orgdnico de la Funcién Judicial.
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Vulnera los Arts, 83, 85, 86 y 88, del Cadigo de Procedimiento Penal, por cuanto la
prucha pedida. ordenada y practicada en el juicio. no ha sido analizada en la sentencia
recurrida; ademas la prucba debe ser anahizada conforme a las reglas de la sana critica.
cn base a la logica y conocimiento: sin embargo se han violentado dichas reglas. al no
considerar la prucba, no obstante existir indicios varios. relacionados. univocos y
directos. que sirven de premisa a la presuncion del nexo causal entre infraceion y

responsables.

Sc transgrede también los Ars, 250, 252 y 304 A, del Cédigo Procesal Penal. por
cuanto obligan al juez examinar los actos procesales, de lo cual obtendri la certeza de la
existencia de la iniraceidn vy culpabilidad del acusado., lo cual no ha ocurrido en la

sentencia impugnada al soslayar dicho andlisis,

Se violenta el Art. 4, del Codigo Penal. en la parte que dice, en los casos de duda se la
nterpretard en ¢l sentido favorable al reo: refinéndose a una interpretacidn extensiva
que no explica con claridad ni motivacion de esa duda: que esta cs aplicable en caso de
conflicto entre dos leves de la misma materia. que contemplen sanciones diferentes para
un mismo hecho. se aplicard la menos rigurosa, aun cuando su promulgacion sea
posterior a ka infraccion, conforme también al Art. 76.5. de la Constitucién de la

Republica.

Se quebranta los Arts. 4. 8. 14 y 64, de la Ley de Contratacion Publica, vigente a esa
época, por cuanto el Ministerio de Salud Publica. conforme a la ley. debia someterse a
concurso publico o licitacion y por ende al control previo de Contraloria y Procuraduria
General del Estado: que era prohibido subdividir contratos. y mads que uno se ha
realizado con una sola empresa v en una misma fecha. adjudicando 74 contratos entre
10 contratistas. 7 de los cuales vinculados entre si. por relaciones de parentesco entic
socios y gerentes: ademds, en las adquisiciones, existicron dos ctapas, la primera. entre
noviembre y dicicmbre de 2001, por un monto aproximado de 3 miliones de délares. y
Ia scgunda. entre los meses de abril y mayo de 2002, por un monto aproximado de

2.600.000 délares. que 45 de 74 adjudicaciones. se han realizado al margen del An. 12,
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del Reglamento de Contrataciones del Ministerio de Salud Piblica: que cn ese
momeno, varias empresas no constaban en la lista de proveedores calificados de esa
cartera de Estado. estableciéndose un sobreprecio de 232.229 délares. en base a un
estudio comparativo de la Contraloria General del Estado. entre los precios pagados a
los proveedores y los precios ofcrtados por varias casas comerciales. u través de
proformas que describen las mismas caracteristicas de los equipos adquiridos: sin

embargo. los conjucces no analizaron la prueba documental presentada cn ¢l juicio.

El An. 49, del Reglamento Unico de Contrataciones del Ministerio de Salud Publica.
dice que no podri adjudicarse a un contratista en forma simultinen mis de un contrato.
que para acceder a un nuevo contralo. deberd suscribirse con dicho minisierio la

respectiva acta de entrega-recepeion provisional o tinica. conforme a la ley.

En razén de haberse violado normas constitucionales y legales. solicita se acepte el
recurso de casacién. revocando la sentencia absolutoria y en su tugar condene a los
procesados. como responsables del delito tipificado en el innumerado tercero después

del A 257, del Cédigo Penal.
4.3. Contestacion del doctor Fernando Patricio Jamriska Jacome

El doctor Fernando Patricio Jamriska Jicome. en su escrito de contestacién a las
fundamentaciones de los recurrentes, seiala que al efecto de alcanzar sus pretenstones.
el Fiscal General del Estado, estima la existencia de una falsa. crrénea o equivocada
interpretacion de la ley. en tanto que. ¢l Contralor General del Estado Subrogante, ha
mdicado como causal del recurso la contravencién expresa del 1exto legal: motivos que

conllevan a consccuencias diferenics.

Que la respuesta a las pretensiones de los recurrentes. consta de la misma seniencta, al
senalar que. tanto la prueba testimonial como documentai. aportada en el juicio por la
Fiscalia General del Estado. no ha logrado destruir la presuncion de inocencia de los

imputados: que en ¢l caso sub lite. es evidente que cxisie duda mds que razonable ¢n
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cuanio a la prueba aportada: que conforme a los testimonios de varias personas. se ha
senalado que del proceso de adjudicacion se encargaba la Subsecretaria de Salud: que ¢l
ex Ministro de Salud. jamds recomendé la adjudicacion a persona alguna, gue no icnia
vinculacion con los socios de las companias adjudicatanas: que es de destacar que Livia
Jimena Zavala, cn su testimonio. ha admitido un informe aclaratorio, demostrando con
ello. que los informes han sido apresurados: es decir, ¢l informe de responsabilidad
penal, se ha claborado sin contar con las respuestas de los proveedores, unida a csa
circunstancia, su lestimonio, constituye medio de defensa y prucha a su favor, lo cual
deja claro, la inexistencia del delito de peculado y una verdad valorada por ¢l Tribunal a
quo: que con ese tipo de prueba como el testimonio de Gonzalo Herrera Valencia, quien
respondiendo a una de las preguntas del interrogatorio. ha indicado que ne puede
precisar. no sce puede justificar o valorar ni mencionar que no se ha respetado ¢l debido

proceso. la sana critica o argumentar falta de motivacion.

Que cn cuanto al supuesto perjuicio. no se ha demostrado su existencia. conforme al
testigo Bolivar Benitez Reinoso. quien ha reconocido una planificacién y gue no se ha
gasiado toda la asignacion realizada por ¢l Ministerio de Finanzas, de lo cual sc
concluye que se ha actuado con diligencia. sin intencion de causar dafo o perjuicio

alguno; ¢s decir, no hubo dolo.

Que cn ¢l informe de Contralorfa, sc sostiene que con la adquisicién de toldos a
TECNISTAMP. se ha causado un perjuicio al Estado. por haber estado cotizados por
encima de la otorgada por FADEMSA: sin einbargo ha quedado demosirado en cl juicio
que una cotizacion de oldos de calidad y caracteristicas similares fue en 11.08 dolares.
valor superior al pagado por el Ministerio de Salud Pidblica: que también ha cxistido
comradicctones por ¢l testigo José Luis Arias, respecto a la empresa FLEXMO, con fu
escritura de la empresa donde si consta la provision de equipos médicos: por tanto. estos
aspectos valorados por ¢l Tribunal a quo. no pucde considerarse violatorios a la ley: y.
por clo. el Tribunal a quo. en funcidn al principio dispositivo, en la sentencia y ¢n base
a las pruchas presentadas por las partes, luego de valorarlas, concluye en la inexistencia

de la infraccion incriminada, dando cumplimiento a lo establecido en los Arts. 250 y
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252, del Codigo de Procedimiento Penal, siendo enfitico en sefialar la cericza de dicha
nexistencia de Ja infraccién, confirmando el estado de su inocencia: que los recurrentes.
no seiialan donde estd la indebida interpretacion de la ley ni la contravencién de su
texio. pues les correspondia identificar ¢l yerro y cémo influyé en la decisién de la
causa, pues se han limitado ha realizar alegatos. lo cual no constituye fundamentacién:
esta implica, ubicar el error. identificar la violacion tegal. dar raz6n del mismo. precisar

las circunstancias establecidas en la sentencia que han sido vulneradas.

En cuanto a la intervencién de la Contraloria, dice que si decidia ser parte procesal.
debia manifestar por escrito o presentarse como acusador particular. y al no haberlo
hecho oportunamente. no pucde aparecer intempestivamente ¢n la fase de impugnacion.
contrariando ¢l Art. 351, del Cédigo de Procedimiento Penal, resultando extempordnca
su participacidn, sin clecto juridico alguno: que la facultad establecida en ¢l Art. 212, de
la Constitucion de la Repuiblica. y las del Art. 31. numerales 3. 7. 13, 13 y 34, de la Ley
Orgéinica de la Contralorfa General del Estado, han sido cjercidas por la Contralorfa,

mdebidamente y sin obstdculo alguno. lo cual, no es imputable al juzgador.

En relacion a la supuesta contravencidn expresa del texto legal, ésta no existe. en
atencion a que los hechos y circunstancias establecidas en la sentencia no lo sciialan:
por lo que. la fundamentacién es indebida y por anto el recurso de casacion cs

improcedente y deberd ser rechazado.

4.4. Contestacion del doctor Carlus Rodrigo Cepeda Puyol

El doctor Carlos Rodrigo Cepeda Puyol. en su escrito de contestacién a las
fundanentaciones de los recurrentes. dice que cl escrito de nterposicion del recurso de
casacion de la Fiscalia, ha sido fuera de término: tampoco ha manifestado la Fiscalia su
voluntad de ser acusadora particular ni de ser parte procesal: quc en ¢l Registro Oficial
No. 22, de 9 de septiembre de 2009, no existc resolucién sobre  [a intervencion de
Contraloria. en procesos penales, expedida por la Corte Nacional de Justicia: sin

cmbargo. la norma de procedimicento. constante en ¢l Registro Oficial Suplemenio No.,
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221, de 28 de noviembre de 2007, rige a partir de su publicacidén. mientras que este
proceso, seosustancia con ¢l Codigo de Procedimiento Penal, vigente @ la época de su
imiciacion: que el Art. 349, del Codigo de Procedimiento Penal. estable las causales por
las que procede el recurso de casacion: por tanto, este recurso. solo sc refiere al crror de
derecho o vicios in iudicando. existentes en la sentencia impugnada, descandndose los
vicios in procedendo. que son materia de otros recursos: ha indicado que se han violado
normas constitucionales y legales. respecto a que Ia Primera Sala de Conjucces de la
Conte Nacional de Justicia, en la sentencia se ha hmitado o analizar el Art. 257, del
Cadigo Penal: ésta. ha sido aclarada y ampliada. con lo gue se ha enmendado el error de
la cita legal: 1ambién, ha indicado que se han violado normas de la Constitucion de la
Republica, Codigo Organico de la Funcidn Judicial, Cédigos Penal y Procedimiento
Penal. Ley de Contratacion Publica. vigente a la época y Reglamento Unico de
Contrataciones del Mintsterio de Salud Publica, rechazando ¢l Tnbunal a quo la
credibilidad de las pruebas actuadas en el juicio sin andlisis y valoracion de las mismas:
cuando cn extenso. 1a Sala en basc al andlisis. concluye Ia no cxistencia de la infraccion
v la responsabilidad de los procesados: que lo que pretende el fiscal es que se haga una
nucva valoracién a la prucba aciuada en ¢l juicio, cuando al Tribunal de casacidn. no se
le permile volver a examinar dicha prueba: sin embargo las supuestas violaciones de
normas juridicas alegadas por el fiscal. van precisamenic a que se analice dichas
pruebas; que cl fiscal. se ha limitado ha indicar tnicamente los articulos que a su crilerio
han sido violados. pero. en casacion, tiene que indicarse ademds el por qué y cémo de la
violacidn y su incidencia, lo cual no ha sucedido. dejando de motivar sus pretensiones.
que ha hecho un recuento histdrico de las circunstancias ficticas. sin especificar por
cudl causal fundamenta el recurso de casacion, aclarando que nuestro ordenamicnto, no
contempla la violacion a las normas constitucionales. ya que estas son de conocimicento
de otras instancias: que la casacion ¢s un recurso especial y extraordinario, por ¢l cual se
trata de rectificar la viokacién de la Tey en que ha incurrido ¢l inferior en sentenciat no ex
susceptible un nuevo cstudio del proceso ni una nueva valoracién de las pruebas: de lo
cual. sc colige que la sentencia impugnada. guarda armonia entre los hechos relatados,
sus conclusiones y las normas legales aplicadas y por tanto, no se encuentra ¢n ninguno

de tos casos del Art. 349, del Cédigo de Procedimicnto Penal: por lo que solicita que en
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sentencia se rechace el recurso interpucsto por ¢l Fiscal General del Estado. declare su

improcedencia y confirme la sentencia absolutoria dictada a su favor.

En refacidn al escrito de fundamentacién del recurso de Contraloria General del Esiado,
dice que mds que eso cs un alego, puesio que afirma que existen violaciones
constitucionales y legales en la sentencia recurrida. por cuanto. los sefiores conjueces de
mayoria. han concluido que no existié certeza de lu infraccién y tampoco del culpable,
lo cual no puede darse. ya que ante la falta de prueba. mal podian haberles condenado:
que ¢l Contralor ha afirmado que se ha violado ¢l An. 212.2, de la Constitucién de la
Repiblica y Art. 31, numerales 3. 7. 13, 15 y 34 y Art. 65. de ta Ley Organica de
Contraloria General del Estado. asi como ¢l Art. 64. de la Ley de Contratacién Priblica,
que trata sobre la subdivision de contratos y Art. 257, innumerado tercero del Cédigo
Penal. sin explicar ¢l cémo ni por qué de la violacién: con lo cual. trata de fundamentar
el recurso, sustrayendo de la realidad que ningiin servidor o servidora estd cxento de
responsabilidad administrativa, civil o penal. por ¢l mancjo o administracién de fondos.
bicnes o recursos publicos: indica cudndo el recurso de casacién procede. pretendiendo
cl Contralor se vuelva a valorar la prucba, lo cual estd prohibido por el dliimo inciso
del Ani. 349, del Cédigo de Procedimiento Penal: sin embargo. no explica las causales
por cl cual se inierpone el recurso: que dentro del ordenamiento juridico. no contempla
como causales para la casacidn la violacién a normas constitucionales. que son de
conocimicnto de otras instancias: que la casacion ¢s un recurso extraordinario. con cl
cual se trata de rectificar la violacién a ta ley incurrida por ¢l inferior en la sentencia, no
es susceptible un nuevo estudio del proceso ni una nueva valoracién de Ia prueba: de lo
cual sc inficre que la sentencia impugnada guarda armonia entre los hechos relatados.
sus conclusiones y normas legales aplicadas: es decir no se ha violado norma legal
alguna, por lo que no se encuentra en ninguno de los casos det Art. 349, ibidem. por lo
que solicita que en sentencia se rechace ¢l recurso interpucsto por ¢l Contralor General
Subrogante del Estado y se declare su improcedencia, confirmando asi |z sentencia

absolutoria dictada a su favor,
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QUINTO: ANALISIS DEL TRIBUNAL DE LA SALA ESPECIALIZADA DE LO
PENAL.

5.1. Del recurso de casacion

“La casacion. como juicio sobre la sentengia que ¢s. no pucde entenderse como una
mstancia adicional, i como potestad thimttada para revisar el proceso en su totalidad. en
sus diversos aspectos [Acticos y normativos. sino como una fase extraordinaria. limitada
y cxcepeional del mismo...”, (Jorge Enrigue Torres Romero y Manuel Guillermo
Puyana Muus. citados por Orlando Rodriguez. en su obra "Casacién y Revisién Penal™.

pdg. 20).

Por tano, ¢l recurso de casacion ¢s un medio extraordinario de impugnacién que busca
la correcta aplicacion de la ley. mds no el pronunciarse sobre los hechos. de efecio
suspensivo, contra sentencias en las que se hubiere violado la ley. ya por contravenir
cxpresamente su texto.  por haber hecho una falsa aplicacidn de clla. o interpretado

crroncamente. como lo dispone ¢l Art. 349, del Codigo de Procedimicento Penal.

“la violacion directa es un desacierto de scleccidn normativa. Representa ¢l yerro del
juzgador en cuanto al contenido de la norma cn ¢l proceso de cnendimienio y
comprensiton de las disposiciones legales aplicables a la suuacion juridica, arribando en
forma desacertada a la escogencia de la disposicién calificadora. bien sea. dejando de
adjudicar la que corresponda al caso (inaplicacion). y en su lugar ponicndo en marcha
otra que no gobicrna la situacion bajo el examen lo cual correlativamente conduce a la
aplicacion indebida de otra. En otra forma puede llegar a una interpretacion crronca que

surge del entendimicento desacertado de la norma™ (RAMIREZ. Samucl. pig.165).

Por lo indicado anteriormente el juzgador debe tener capacidad de interpretacion y
aplicacion de las normas juridicas para cada caso concreto, y para ello, debe realizar un

razonamicnto légico - juridico. basado en la experiencia y en ¢l conocimiento de las
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ciencias juridicas, y asi, garantizar ¢l principio de legalidad. previsio en la Constitucién

de la Repuiblica,

Esic recwrso se resuclve en funcién de aquellas normas que el casacionista ha
considerado han sido violadas dentro de la sentencia que ha emitido el juzgador
competenie. siendo importante que ¢l recurrente motive de manera exhaustiva cuiles
normas especificas de la ley se han vulnerado en ¢l ¢aso concreto, y la forma c6mo ha
influido en la decisién de la casusa: para cllo, esta violacién debe ser. una de aquellas
que sc consideran como directas. es decir, que la vulneracion al precepto legal haya sido
dada en senicencia, por contravencion expresa de su texto. indehida aplicacién o errénea
interpretacion. estos aspectos son volitivos del juzgador, en el que, al utilizar el precepto
legal. yerra en el verdadero seatido y alcance de la norma juridica. que le lleva a aplicar

o inaphcar de mancra equivocada.

Con respecto a la prucba. ésta se desarrolla en la audiencia de juicio ante el tribunal de
garantias  penales. en virtud dc los principios de concentracién. inmediacién.
dispositivo. cficiencia, eficacia y contradiccién. donde deben probarse los actos
planteados por los sujetos procesales: precisumente éste es el Gnico enic jurisdiccional -
en los delitos de accidn puiblica - faculiado para valorar la prueba conforme a los medios
probatorios. presentados por los sujctos procesales, dejando como matcria para la
casacion, ¢l andlisis de la correcta aplicacién del ordenamicento juridico: en
consceuencia. no se puede volver a valorar la prueba. por prohibicion expresa del Art,

349, inciso final, del Cédigo de Procedimicento Penal.

La casacion penal. en los delitos de accién piblica. se puede mterponer contra la
sentencia dictada por cl tribunal juzgador, cuando se haya detectado la violacion a la
Icy. en cualquicra de las formas previstas en el Art. 349. del mismo cuerpo legal. esto
Cs. por coniravencién expresa a su texto. indebida aplicacién o errénea interpretacion;

par lo indicado. no corresponde analizar otras piczas procesales que no sca la sentencia.
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Es preciso manifesiar, que se reconocen como fines esenciales a la casacion, la defensa
del Derecho Objetivo. buscindose con cllo ¢l imperio de la seguridad juridica. las
garantias judiciales v la igualdad de los ciudadanos ante la ley. aspectos que se
encuentran regulados por los Arts. 76, 77 y 82, de Ta Constitucion de la Repiiblica, asi

como por los Arts. 8 y 24, de la Convencién Americana sobre Derechos Humanes.
3.2, Vulneraciones invocadas por los recurrentes

El recurso de casacidn, no es sino. un enfrentamicnto entre la sentencia impugnada v la

ley. es un juicio valorativo propiamente dicho que se hace a la sentencia recurrida.

La sentencia impugnada y por la cual sube ¢n casacion. es la dictada por la Primera Sala
dc lo Penal de ta Corte Nacional de Justicia. por tanto. corresponde analizar si en efecto,
en dicha sentencia se ha violado o no la ley. en cualquicra de as causales previstas en el

Art. 349, del Cédigo de Procedimicnto Penal. segin las alegadas por los recurrenics.

El Contralor General del Estado. ha indicado que en la sentencia recurrida se ha violado
por contravencién expresa el Art. 212.2 de la Constitucion de la Repuiblica: Art. 31,
numerales 3, 7. 13, 15 y 34: y. Ans. 64 y 65, de la Ley Orginica de la Contraloria
General del Esiado. que atribuyen competencias para examinar la utihzacion,
administracion de recursos priblicos: para prevenir actos de corrupcion: decidir la
intervencion como parte en los juicios penales. relacionados con el mancjo de recursos
piblicos: cstablecer indicios de responsabilidad penal mediante determinacion de
hechos incriminados por la ley: prohibicidn de subdividir contratos cn cuantias
menores: y. lo relacionado al procedimicnto  obligatorio para los indicios de
responsabilidad penal. respectivamente: y. Art 257, innumerado tercero. del Codigo

Penal, que sanciona ¢l delito de peculado,

Por su parte. ¢l Fiscal General del Estado, ha manifestado que en la sentencia se han
violado los Arts. 76.7.1). de la Constitucién de la Repiblica; 130.4. del Cédigo Organico

de la Funcion Judicial: 83: 85: 86: 88: 250: 252 y 304 A, del Codigo de Procedimienio
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Penal: 4. del Cédigo Penal: 4: 8: 14: y 64. de la Ley de Contratacién Piblica. vigente a
csa época: 12 y 49, reformado del Reglamento Unico de Contrataciones del Ministerio

de Salud Pablica.

Respecto @ vulneraciones a disposiciones constitucionales, el. Contralor General del
Estado Subrogante, en calidad de recurrente. indica que en sentencia. los juzgadores han
violado el Art. 212.2, de ta Constitucién de la Repuiblica, que establece las funciones de
ta Contraloria General del Estado, entre ellas. ¢l de dirigir ¢l sistema de controd
admunistrativo compuesto de auditoria interna y externa de las entidades del scctor
piblico. asi como ¢l determinar responsabilidades administrativas, civiles. culposas ¢
indicios de responsabilidad penal, sin perjuicio de las funciones propias de la Fiscalia
General del Estado: al respecto. de la sentencia recurrida, se pucde observar quc, en
efecto. el Contralor General del Estado, en el caso. ha hecho uso dec sus facuhades
previstas en la disposicidn constitucional invocada. y precisamente en basc a esas
funciones es que. nacen los informes cn los cuales se cstablece tos indicios de
responsabilidad penal que ha originado el caso que nos ocupa: consecuentemente, no se

obscrva que esta disposicién, haya sido vulnerada por los juzgadores.

El Fiscal General del Estado. en cambio. ha manifestado que los juzgadores en la
sentencia recurrida, han vulnerado ¢l 76.7.1), de la Constitucién de la Repiiblica, que
trata sobre la motivacion de las resoluciones de los podercs publicos y que no serdn
motivadas. si en ellas no sc enuncia las normas o principios Juridicos y no se explica la
pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho: en este sentido. es de recalcar
que conforme al andlisis de la sentencin impugnada, los juzgadores fundan 1a misma cn
varias disposiciones constitucionales y legales. concluyendo que de las pruebas actuadas
cn el juicio no se ha podido determinar la existencia de la infraccion ¥ €n consecucncia
tampoco la culpabilidad de los acusados. por lo que. respecto a esta alegacion es

cvidente que ha sido observada por los juzgadores.

Ahora, en cuanto a vulneraciones a la Ley Orgdnica de la Contraloria General del

Estado. alegadas por ¢l Contralor General del Estado. ha indicado que se ha violado el

O

O
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Art. 31, numerales 3. 7, 13. 15 v 34 y Ans, 64 y 65, de la Ley Orgintea de la
Contraloria General del Estado: sobre estas impugnaciones, es de manifestar que la
primera disposicién alegada. se refiere a las funciones y atribuciones de Ia Contraloria
en forma general: su numeral 3. refiere o examinar gastos. inversiones, wtilizacion.
administracion y custodia de recursos piblicos: el 7. sobre identificar y evaluar los
procedimientos internos de prevencidon contra actos de corrupeion en las entidoades
sujctas a su control: ¢l 13, decidir la intervencidn como parte en los juicios civiles,
penales. contencioso administrativos y otros relacionados con ¢l mancjo de los recursos
publicos que son objeto de control; el 15, se relaciona a actuar coordinadamente con ¢l
Ministerio Pablico para iniciar y proseguir los juicios penales. relacionados con delitos
en ¢l mancjo de los recursos publicos: y. ¢l 34, a cstablecer responsabilidades
individuales  administrativas.  por  quebrantamiento  de  las  disposiciones  legales,
reglamentarias v de las normas de que trata esta ley: responsabilidades civiles vy
culposas. por ¢l perjuicio econdmico sufrido por la entidad u organismo respectivo, a
causa de la accidn u omisidn de sus servidores, ¢ indicios de responsabilidad penal.
medianie la determinacidn de hechos incriminados por la ley: por su paric. ¢t Art. 65,
ibidem. reficre sobre los indicios de responsabilidad penal determinados por la

Contraloria General del Estado.

Cuando por actas o informes y. en general. por los resultados de la auditoria o de
exdmenes especiales practicados por servidores de la Contraloria General del Estado. se
establezcan indicios de responsabilidad penal, por los hechos a los que sc reficren el
Ant. 257. del Cédigo Penal. los articulos agregados a continuacion de éste. y el articulo
innumerado agregado a continuacién del Ant. 296, que trata del enriguecimiento ilicito y
otros delitos. se procederd de la siguiente mancra: El auditor Jefe de Equipo que
intervinicre ¢n ¢l examen de auditorfa, previo visto bueno del supervisor. hard conocer
el informe respectivo al Contralor General o a sus delegados. guicnes luego de
aprobarlo lo remitiran al Ministerio Ptiblico. con la evidencia acumulada. el cual
cjercitarid la accién penal correspondiente de conformidad con to previsio en el Cédigo
de Procedimienio Penal. Dichos inforimes también serdn remitidos a las maiximas

autoridades de las instituciones auditadas: ¢l fiscal. de ser procedente resolverd el micio
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de la instruccion en los (érminos sefialados en el Art. 217 del C6digo de Procedimicnto
Penal y solicitard al juez Jas medidas cautelares que considere pertinentes. en defensa de
los intereses del Estado. Entonces. del texto de estas disposiciones legales. se colige
claramenie las facultades del Contralor General det Estado. en lo que respecta al control
del manejo de fondos piblicos a través de auditorias. a efecto de establecer indicios de
responsabilidad administrativa, civil y penal. lo cual en el caso. ¢l Contralor si ha hecho
uso de cstas facultades, tan es asi que. ¢l caso que nos ocupa. se origina precisamente cn
los informes dc indicios de responsabilidad penal. DA. 4017-2002 y DAN-043-02. ¢n
los cuales se establece diferencias de precios de 232.229 délares y 451.973.14 délares.,
respectivamente. consecucntemente, estas disposiciones legales, lejos de haber sido

vulneradas. se han observado cstrictamenice,

En lo relacionado a vulneraciones a la misma Ley de la Contraloria General del Eswado.
cl Fiscal General del Estado. en cambio, ha manifestado que se ha violado Ia ley. por
contravencion expresa de sus Arts. 4, 8. 14 y 64, ibidem. disposiciones legales. que
reficren a procedimicntos comunes a adquisicién de bienes muebles, ¢jecucién de obra,
prestacién de scrvicios no regutados por la Ley de Consultorfa. arrendamicento
mercantil. en cuyo  caso. s¢ obscrvarin los procedimicmc.;s de conformidad con la
cuantia del correspondicnte presupuesto referencial, de lo cual. se procederd con
licitacion o concurso piblico de ofertas: respecto a la adquisicién de bienes muebles.
cjecucién de obra, y prestacién de servicios no regulados por la Ley de Consulioria,
cuya cuantia sca inferior al valor del cocliciente establecido en la ley, no sc sujetardn a
los procedimientos precontractuales previstos en esta ley. pero para su celebracion. se
observardn las normas reglamentarias pertinentes que para ¢l cfecto dictard cada uno de
los organismos contratamtes: a que en cada ministerio. subsecretaria regional con
presupuesto descentralizado.  organismo adscrito o entidad del scctor publico se
constituird un comité de contratacionces, que estard inegrado por cinco miembros: a que
como requisito previo al procedimiento precontractual, la entidad deberd contar con
cstudios. disenos. incluidos planos y céleulos. especificaciones generales y téenicas,
debidamente concluidos. recibidos. previa fiscalizacion. por la entidad correspondiente:

¥ @ que ¢l objeto de Ta contratacién o cjecucién de un proyecto no podri ser subdividido
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en cuantias menores, en forma que. mediante la celebracion de varios contratos, sc
cludan o se pretenda eludir procedimicnios establecidos en esta ley: que la transgresion
de esta norma serd sancionada con la remocién del cargo de los {uncionarios que
tomaren tal decisidn. sin perjuicio de las responsabilidades civiles y penales a que
hubiere lugar: que se entenderd que no existe la antedicha subdivision cuando, al
planificar la ¢jecucion del proyecto o revisar tal planificacion, se hubiere previsto. dos o
mds ctapas especificas y diferenciadas. siempre que la gjecucion de cada una de cllas
tenga funcionalidad y sc encuentre coordinada con las restantes. en modo que garantice

la umdad del proyecto.

Al respecto. conforme a las disposiciones legales. alegadas por los recurrentes, se puede
observar claramente, que ¢stas. han sido en efecto vulneradas. por contravencion
cxpresa a su texto. puesto que, los ex funcionarios pablicos acusados v que han sido
confirmados su inocencia por el Tribunal. en el proceso de conmtratacién, previa
adjudicacién de los referidos contratos de adquisicion de 1oldos ¢ insumos médicos.
inobservan, o no dan cumplimiento a las prescripeiones de dichas disposiciones legales.
en otras palabras, contravienen expresamente a las mismas. omiiendo sus disposiciones
y al contrario. adjudicando y suscribiendo comtratos  con  procedimientos  no
contcmplados cn la ley ni reglamenios de la institucion respectiva: asi el Art. 64, de la
Ley de Contratacién Publica, prohibe expresamente que el objeto de la contratacién o
¢jecucion de un proyecto sca subdividido en cuantias menores. lo cual en ¢l caso ha
sucedido. y el Tribunal juzgador. en la scniencia a soslayado este particular de
importancia y de cardcter juridico. puesio que se han suserito varios  contralos con una

misma empresa. no obstante referirse a un mismo asunto u objeto.

En cuanto a la vietacién. por contravencidn expresa a los Arts. 257, innumerado tereero,
del Cadigo Penal. ulegado, que tipifica y sanciona ¢l delito de peculado. es menester

indicar lo siguiente:
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En razén gue ¢l delito. ha sido perpetrado en ¢l afio 2001, y conforme se habia indicado
que este recurso se sustanciard conforme al procedimiento penal vigente a esa fecha.

igualmente scrd conforme a la legislacion de aquel tiempo. asi:

El An. 2573, del Cédigo Penal. dice: “Aprovechamiento del cargo para hacer
concesiones itegales.- La misma pena sefialada en los articulos anteriores, se impondrd a
las personas clegidas por votacion popular, a los representantes o delegados y a los
funcionarios, cmpleados o servidores piiblicos que aprovechdndosc de la representacién
popular o del cargo que cjercen se favorezean o hayan favorecido a personas naturales o
juridicas para que. en conira de expresas disposiciones Iegales o reglamentarias, les
hubiesen concedido comratos o permitido la realizacién de negocios con ¢l Estado o con

cualquicr otro organismo del sector piiblico,

Quedan comprendidos en la misma disposicién anicrior y sujetos a igual pena los
directores. vocales o miembros de los organismos administradores del Estado o del
Scctor Piblico en general que, con su voto, hubicsen cooperado a la comisién del delito

al que se refiere el inciso precedenic™.

Para enmender este tipo legal. cs importante recurrir a la dogmdtica penal. esto ¢s a la
teoria del delito, para lo cual. es menester analizar aunque de manera sucinta cada uno
de los clementos constitutivos del delito. por cuanto. solo en la medida en que sc
cumplan o configuren todos y cada uno de cllos, se podri hablar de 1a comisién de un

delito. considerando como tal. a la accién tipica. antijuridica y culpable,

En efecto. los actos jercidos por el hombre, s6lo tienen importancia. en la medida que
scan relevantes para el Derecho Penal. y estos pueden presentarse  mediante acciones u
omisiones: en ¢l cuso. sc han adjudicado varios contratos, de los cuales. a través de
informes con responsabilidad penal de Contraloria, se ha establecido diferencias de

precios de 232.229 délares. en el uno y 451.973,14 délarcs. en ¢l otro.
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En cuamo o la tpicidad. en términos generales. la doctrina dice que no ¢s simo la
descripeidn de conductas hipotéuicas que ¢l legislador hace constar en un catdlogo
Hamado cddigo o ley. de lo cual se infiere. que las mismas quedan prohibidas de

gjecutarlas.

Ahora, respecto a los clementos constitutives del tipo objctive tenemos: El sujeto
activo. en ¢l caso que nos ocupa. son los doctores Fernando Patricio Jamriska Jacome.
Carlos Rodrigo Cepeda Puyol y licenciado Jaime René Qjeda Villacis, en las calidades
de ex Ministro de Salud Publica, ex Subsccretario de Salud y ex funcionario del
Ministerio de Salud Publica. respectivamente. conforme aparcee de la sentencia

recurrida. funciones desempenadas al ticmpo de los hechos que nos ocupa.

Del 1exto de csta disposicion legal, se colige que ¢l verbo rector es aprovechar la
representacion popular o cargo que se ejerce. Otro elemento normativo del tipo objetiva
es favorccerse o favorecer a personas naturales o juridicas. concediendo contratos o
permitiendo la realizacion de negocios con ¢l Estado o cualquicr orgamsmeo del secior

publico,

En ¢l caso sub judice. se¢ pucde observar a todas luces. que los cx {uncionarios
mencionados. aprovechdndose precisamente de sus funciones desempeiiadas (Mimistro
de Salud. Subsecretario de Salud y funcionario del Ministerio de Salud Publica), han
favorecido o beneficiado a personas juridicus como son las empresas a quiencs han
adjudicado diferentes contratos con ¢l sistema de subdivisién que estd prohibido por la
lcy. determindndose por Contraloria a través de informes de auditoria diferencias de
precios: es decir. que la accidén cjecutada por dichos funcionarios. se¢ ha adecuado

exactamente al tipo penal del tercer innumerado después Art, 257, del Codigo Penal.

En cuanto al sujeto pasivo. ¢s ¢l Estado, pues. el Ministerio de Salud Piblica, ha sido cl
ente contratanic con fondos publicos transferidos por ¢l Ministerio de Finanzas y

consecuentemente ha sido quicn ha recibido el agravio.




cO RTE
J USTICIA

Por otro lado. ¢l bien juridico protegido en este tipo penal. conforme a la doctrina, ¢s ¢l
eficaz desarrollo de la administracidon piblica. o lo que ¢s lo mismo. ¢! correcto
funcionamiento de la misma. refiriéndonos concretamente a la lealtad y debido cuidado
que s¢ debe observar con los fondos piblicos. lo cual. no ha ocurrido en ¢l caso que nos
ocupit. pucs, los tantas veces mencionados ex funcionarios, inobservan las disposiciones
lcgales y reglamentarias para csic 1ipo de procedimientos precontractuales vy

contractuales. encajando su conducta en lo descripto en ¢l tipo penal referido.

En cuanto al tipo subjetivo, respecto al tipo penal materia de analisis, se observa que la
conducta cjercida por los ex funcionarios piiblicos. es dolosa. por 1anto inadmitiéndose
la misma como culposa; asi, respecto al elemento cognitivo, como constitutivo del dolo.
obscrvamos que los doctores Fernando Patricio Jamriska Jécome, Carlos Rodrigo
Cepeda Puyol y licenciado Jaime René Ojeda Villacis, dadas las funciones que
desempeiaban, conocian perfeclamente del procedimicnto en ese tipo de contrataciones
y por ello. deciden llevarlas adelanie (elemento volitivo), claro estd. inobservande el
procedimicnto previsto en las disposiciones Iegales y reglamentarias, como adjudicando
mediante sistema de subdivision de contratos y a empresas que no constaban ¢n la

némina de las calificadas para cstos procesos.

Respecto a la antijuridicidad de la accién, cjercida por los ex funcionarios. tiene lugar.
por cuanto, al haberse concretado la suscripei6n de los comtratos en la forma como se ha
explicado, sc ha contravenido a la prohibicién implicita del tpo penul del tercer
innumerado después del  Art. 257, del Cédigo Penal: clemenios estos que guardan
intima relacién con ¢l principio de legalidad, previsio en el Ant. 76.3. de la Constitucién
de la Repuiblica y Ants. 2. de los Cédigos Penal y Procedimiento Penal, puesto que. no
sc hablaria de tipicidad y antijuridicidad. si una conducta previamenic, no estd

establecida y prohibida en la ley.

En lo referente a la culpabilidad. que no es sino ¢l juicio de reproche que s¢ le hace a
quicnes conociendo los efectos o consecucncias juridicas de sus actos. pudicron haber

adoptado un componamiento diferente al ejecutado. no lo hicicron. como en ¢l caso sub
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jadice, donde los ex  funcionarios. conociendo de las consecuencias juridicas de sus
conductas, bien pudicron cumplir o somecterse estrictamente a los  lincamicntos
procedimentales establecidos en la ley y reglamentos para los procesos precontractuales
y contractuales. sin embargo. no  lo  hicieron.  violando en  consecucncia.  las

disposiciones legales v reglamentarias pertinentes.

Sobre la alegacion del Fiscal General del Estado, que también se ha vulnerado Art 4,
del Codigo Penal. que refiere a la inkerpretacion ¢ indubio pro reo. lo cual significa. que
en caso dc duda. se interpretard a favor del reo: y claro. de la sentencia impugnada. s¢
puede obscrvar que el juzgador, la fundamenta también en dicha disposicidn legal. sin
que exista duda en cuanto a la interpretacion de la normativa referente a la contratacion
piblica: pues. de estas disposiciones legales. se determina  una relacidn directa entre
cllas. ya que cxisie una complementacidn entre una y otras: es decir. no hay oscuridad
ni contradiccion: por tamo, ¢l wibunal juzgador, si ha coniravenido a dicha disposicion
legal. recalcando que en el presente caso no hay duda. respecio de la exisiencia de la
infraccion v responsabilidad de los acusados. sino mds bicn. la certeza de los dos

aspectos antes mencionados.

En lo que respecta a la valneracion por contravencion expresa al Art. 130.4. del Codigo
Organico de la Funcion Judicial. alegada por ¢l Fiscal General del Estado. que trata
sobre la motivacién de las resoluciones de los poderes publicos, conforme a la sentencia
materia de andlisis. se observa que sin bien es contirmatoria de inocencia a favor de los
ex funcionarios puablicos. sin que por ello. signifique que ésta no sca motivada. por

tano. estd dentro de los pardmetros establecidos en la disposicion legal invocada.

Igualmente. el Fiscal General del Estado. ha alegado que se han vulnerado los Ans. 83,
85, 86. 88. 250. 252 y 304.A, del Codigo de Procedimicno Penal. que refieren a la
legalidad de la prucba. entendiéndose como tal aquella que ha sido. pedida. ordenada.
practicada ¢ incorporada en la audiencia de juicio, conforme a los preceptos legales, a
miés de aquellos casos excepeionales como ¢l testimonio urgente. que tiene valor de

prucha anticipada. habiéndose practicado antes del juicio: en cuuto a fa finahidad de la
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prucba. consiste en que se debe establecer 1anto la existencia de la infraccién como la
responsabilidad de los procesados: respecto a su apreciacién. ésta se lo debe hacer
conforme a las reglas de la sana critica, basada. precisamenie en ¢l conocimiento.
razonamicintos l6gicos. psiquicos y Ia experiencia: en cuanto a la presuncién del nexo
causal. no ¢s otra cosa que ¢l vinculo o cordén umbilical entre la creacién del riesgo
juridicamente desaprobado con la realizacion del riesgo en el resultado: respecte a este
punto. y en relacion al caso que nos ocupa. se observa que los ex funcionarios publicos.
crearon un riesgo desaprobado al llevar adelanie el proceso precontractual y contractual.
en la modalidad de subdivision de contratos. terminando coun la suscripcién y
adjudicacidn de varios coniratos a favor de empresas no calificadas por ¢l Ministerio del
ramo. lo cual. da como consccuencia la realizacién del riesgo en ¢l resultado. que es la
diferencia de precios en la negociacién: en cuanto a la finalidad de la ctapa del juicio,
no ¢s otra que ta comprobacién o no de la existencia del delito y responsabilidad de los
acusados, presupucstos gue en ¢l caso. y segiin ¢l criterio del Tribunal Juzgador. no sc
ha comprobado por falta de prucba, ¢l primero de ellos, razén por la cual, absuelve a los
procesados; disposiciones legales que conforme a la sentencia  analizada, han sido
vulneradas. es decir hay un error de derecho in procedendo. por contravencién expresa
d su texto. por cuanto, no sc¢ ha considerado y valorado la prucha conforme a las
disposiciones lcgales antes mencionadas y relacionadas con este aspecto dec orden

juridico.

El Fiscal General del Estado, también ha indicado que se han violado los Arts. 12 y 49,
del Reglamento Unico de Contrataciones del Ministerio de Salud Publica: al respecto. ¢l
primero de los articulos establcee los procedimicntos precontracivales para adquisicién
de bicnes muchles. cjecucion de obras. prestacion de servicios y arrendamiento
mercantil. regulados por la Ley de Contratacién Pablica y ¢l otro. cn cambio, que no
podri adjudicarse a un contratista en forma simultinea més de un contraio:
disposiciones quc conforme a la sentencia impugnada. han sido violadas por
coniravencidn expresa @ su kexto. pucs, se observa que los ex funcionarios. adjudicaron
coitiratos o empresas no calificadas por el Ministerio de Salud Piiblica y quc no

constaban cn la lista de proveedores de servicios. asi como también adjudican varios

o
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contratos a una misma empresa simultdncamente. cs decir, sin haber suscrito el acta de

entrega recepeion provisional o tnica para poder suscribir un nuevo contrato.

Consecuentemente. s¢ puede apreciar que ¢l Tribunal juzgador. en la sentencia
impugnada. incurre en violacién a varias normas de diferentes cuerpos legales.
conforme al Art. 349, del Codigo de Procedimiento Penal. esto es. por contravencion
expresa a los Arts. 4, 8. 14 y 64, de la Ley de Ia Contraloria General del Estado: Arts. 4
e innumerado tercero después del 257, del Codigo Penal: 83, 86. 88, 250, 252 y 304.A,
del Codigo de Procedimiento Penal: y. Ans. 12 y 49, del Reglumento Unico de

Contrataciones del Ministerio de Salud Publica.

Por 1anio. la casacién. es ¢l mecanismo a través del cual. los sujetos procesales tienen fa
posibilidad gue la sentencia que cttos creen injusta o ilegal por haberse dictado en clara
inobservancia o violacion a la ley. sca corregida respecio a errores de derecho o in
judicando. para de esta forma. garantizar la seguridad juridica del Estado y asi también

garantizar la tutela judicial efectiva a favor de los usuarios de la justicia.

Por cllo. ¢l o los recurrentes. necesariamente deben establecer, como en el caso. de qué
forma ha ocurrido la violacion. esto s a través de cudl o cudles causas establecidas en ¢l
Art. 349. del Cédigo de Procedimiento Penal, ha tenido lugar la violacién a le ley.
porque, puede suceder que ésta tenga lugar, medianic una. dos o las tres causas.
establecidas cn dicha disposicién, ademds de indicar también, la forma cémo ha influido

cn la decisién de la causa.

Conforme a lo analizado. se pucde observar juridicamente. que los juzgadores no
actuaron aplicando correctamente 1a ley: y por eade. la valoracidn de la prucba. no ha
sido 1a adecuada. esto es. hacer caso omiso a la prucba practicada por la Fiscalia en ¢l
juicio. con Ja cual conforme a la sentencia reeurrida, se establece claramente los dos
presupuestos de la prucha. esto cs la existencia de la infraccion y la responsubilidad de
los acusados. especialmente con los testimonios de Washington Bolivar Benitez

Reinoso e ingeniera Marfa Fernanda Larco Torres, guienes han suscrito los informes de
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ndicios de responsabilidad penal. de la Comraloria General del Estado. donde ha
indicado ¢l primero de ellos. “Finalmentce para poder probar el perjuicio econdmico el
equipo de auditoria  realizd diferentes cotizaciones a diferentes proveedores en los
cuales s¢ establecié un valor promedio de cquipo con  una diferencia de precio
alrededor de  235.000. ddélares...™ y. la scgunda. ha manifestado. ™...En las
adquisiciones sc hicieron las invitaciones de manera dirccta por parte del sciior
Subsecretario de csa época, en varias adquisiciones no sc hizo el trdmite como disponia
el Reglamento Unico de Contrataciones del Ministerio, las contrataciones sc realizaron
dircclamente a empresas que estaban relacionadas entre si sca con socios o con
relaciones de parcniesco...™: en otra parte de su declaracién. conforme a la seniencia
impugnada. esta misma persona declara que, *...en fa adquisicion de toldos con una
cmpresa. s¢ determing una diferencia de precios con otra empresa que estaba cotizando
posteriormente. de aproximadamente  170.000  délarcs. y en la adquisicion de
cquipamiento  médico. también se  determind una  diferencia  de precios  en

aproximadamente 400.000 délares...”.
SEXTO. RESOLUCION

Por lo expuesto. este Tribunal de la Sala de lo Penal. 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 REI’UBLICA, conforme lo dispuesio ¢n ¢l Arl. 358, del Cédigo de Procedimicnto
Penal. casa la sentencia dictada por la Primera Sala de lo Penal de 1a Corte Nacional de
Justicia, ¢l 19 de diciembre de 2011; y en su lugar. corrigiendo los errores de derecho
por la contravencién expresa a los Ars, 4. 8. 14 v 64, de la Ley de la Contraloria
Gencral del Estado: Arts. 4 ¢ innumerado tercero despuds del 257. del Cédigo Penal: 83,
86. 88, 250, 252 y 304.A. del Cédigo de Procedimicnto Penal: yo Arts. 12 y 49, del
Reglamento Unico de Contrataciones del Ministerio de Salud Piblica. dicta sentencia
condenatoria contra los doctorcs FERNANDO PATRICIO JAMRISKA Jr'\COME,
ecuatoriano, con cédula de ciudadania No. 170308853-5. de profesién  médico;

CARLOS RODRIGO CEPEDA PUYOL, ccuatoriano. con cédula de ciudadania No.

O
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170109278-3, de profesién médico. domiciliado en el Valle de los Chillos (San Rafael):
v, LICENCIADO JAIME RENE OJEDA VILLACIS, ccuatoriano. con cédula de
ciudadania No. 170447545-6, a quicnes los declaran AUTORES, del delito de
PECULADO. tipificado y sancionado en ¢l tereer innumerado agregado al Art. 257.A,
del Codigo Penad (An. 257.3). imponiéndoles, cn consccuencia, a cada uno de cllos. 1a
pena de 3 ANOS. de prisién correccional. de la cual se descontard ¢l ticmpo que
hubicren permanceido privados de su libertad. que la camplivin en cl Centro de
Rchabilitacién Social de la ciudad de Quito: adenis. se les impone a cada uno. la multa
O de dos dolares. equivalenie a la prevista en la misma disposicion legal invocada, y al
pago de daios y perjuicios como determina la ley. Ordénese [a prohibicién de enajenar
de los bicnes inmuebles de propiedad de los sentenciados hasta por un valor de
sciscicntos noventa mil délares a prorrata, para cada uno de los sentenciados. para lo
cual oficicse al Registrador de la Propiedad del camén Quito. De conformidad con lo
previsto en el Ari. 60, del Cédigo Penal. se les suspende los derechos de ciudadania por
un ticmpo igual al de la condena. debiendo para et efecto. oficiarse al Presidente del
Consejo Provincial Elcctoral de Pichincha, Devuélvase el proceso al Tribunal de origen

para los lines legales pertinemés. N(_')/'l‘ll?f()UESli.

Certifico.

Do, Martha Villare
SECRETARIA RELATORA (E)

illegas




Certifico que en esta fecha a las dieciséis horas notifiqué por boleta con la nota en relacion
y sentencia que anieceden: al SR. FISCAL GENERAL DEL ESTADO. en la casilla
judicial No. 1207; a SR. CONTRALOR GENERAL DEL. ESTADO, en la casilla judicial
No. 940; a SR, PROCURADOR GENERAL DEIL ESTADO, cn la casilla Judicial No.
1200, a CARLOS RODRIGO CEPEDA PUYOL, en las castllas judicialcs Nos. 298, 876 v
3445, a FERNANDO PATRICIO JAMRISKA JACOME, en la casilla judicial No. 1106; a
JAIME QJEDA VILLACIS, en la casilla judicial No. 284.- Quito, 23 dc abril dec 2013,

Dra. Martha Villarrde] Villegas

SECRETARIA RELATORA (E)




