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Mensaje del Magistrado Presidente

La Importancia de la Rendicion
de Cuentas como presuguesto de un
Estado Democratico yde Derecho

La rendicion de cuentas es un principio esencial para la
institucionalidad del Estado Democratico y de Derecho. En un
pa{s como Panama, donde la transparencia y la integridad son
valores fundamentales para el funcionamiento del gobierno y
la confianza de los ciudadanos, se erige como un presupuesto y
mecanismo indispensable para asegurar que los recursos pablicos
sean manejados con probidad y eficiencia.

Consideramos que la importancia de la rendicion de cuentas
se manifiesta en varios aspectos claves que son vitales para la
institucionalidad y el desarrollo democratico, y por tanto, en el
crecimiento y desarrollo econdmico de nuestro pcu's. Primeramente,
es fundamental para garantizar la transparencia en la gestion
pﬁblica. La transparencia permite que los ciudadanos y las entidades
de control puedan supervisar como se manejan los recursos del
Estado, asegurando que se utilicen de manera eficiente y ética. Sin
transparencia, el riesgo de corrupcion y malversacion de fondos
aumenta signiﬁcativamcnte, socavando la confianza plﬁblica en las

instituciones gubernamentales.

Aunado a lo anterior, la rendicion de cuentas fortalece la
responsabilidad de los servidores publicos. Ello es asi porque al
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exigirle a los empleados y agentes de manejo de los fondos publicos
que justifiquen sus acciones y decisiones, se establece un marco
de responsabilidad que desalienta comportamientos indebidos
y promueve la integridad. La responsabilidad no solo implica
responder por las acciones realizadas, sino tambien asumir las
consecuencias de cualquier irregularidad o mal manejo de los

recursos publicos.

En ese sentido, el Tribunal de Cuentas desempefia un papel
crucial al ejercer su jurisdiccion con objetividad y apego a las
disposiciones juridicas pertinentes. La mision del Tribunal por
mandato constitucional y legal es decidir sobre la responsabilidad
que corresponde a los agentes y empleados de manejo de los fondos
y bienes publicos, derivada de los reparos formulados por la
Contraloria General de la Republica. Esta labor es esencial para
asegurar que quienes mancjan los recursos del Estado actten con
la debida diligcncia y conforme a los principios de buena gestién y

administracion publica.

Por otra parte, la rendicion de cuentas contribuye a la prevencion
de la corrupcion. La corrupcion es uno de los mayores obstaculos
para el desarrollo econémico y social de cualquicr pafs. El
establecimiento de mecanismos solidos de rendicion de cuentas
reduce el espacio para la corrupcion y promueve un entorno de
integridad y confianza. En ese contexto el Tribunal de Cuentas, con
SUCOmpromiso de ejercer la justicia patrimonial de manera eficiente,
con probidad, transparencia, independencia e imparcialidad, juega
un papel fundamental en la lucha contra la corrupcion, con el

respeto irrestricto del debido proceso legal.

Sobre el particular, la vision de nuestra institucion es clara: ejercer
la justicia de cuentas en salvaguarda del patrimonio publico
frente a las irregularidades que se cometan en su perjuicio, bajo
los principios de la Constitucion Politica. Esta vision implica no

solo la correccion de las irregularidades existentes, sino también
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la creacion de un sistema que prevenga futuras irreqularidades. Al
promover la rendicion de cuentas, el Tribunal colabora a construir
una cultura de integridad y responsabilidad que beneficia a toda la
sociedad.

En un Estado Democratico y de Derecho, las instituciones deben
actuar con legitimidad y ganar la confianza de los ciudadanos. Por
ello, la rendicion de cuentas es esencial para la legitimidad de las
instituciones democrdticas y constituye un medio para que estas
demuestren su compromiso con la transparencia y la integridad.
Cuando los ciudadanos ven que las instituciones rinden cuentas y
actuan de manera ¢tica, su confianza en el sistema aumenta, lo que
a su vez fortalece la democracia y, sin duda, el crecimiento de la
Nacion.

En ese hilo conductor, al ¢jercer su mision y vision institucional con
rigor y transparencia, el Tribunal contribuye significativamente
a la legitimidad de las instituciones democraticas de Panama. Su
labor en la revision y sancion de las irregularidades en el manejo
de los recursos pablicos es una garantia para los ciudadanos de que
sus recursos estan siendo administrados de manera justa y eficiente.

Otra nota caracteristica de la rendicion de cuentas es que
promueve la eficiencia y eficacia en la gestion publica. Al exigir
que los funcionarios publicos rindan cuentas de sus acciones, se
fomenta un uso mds eficiente y efectivo de los recursos publicos.
La rendicion de cuentas implica no solo la identificacion y sancion
de las irregularidades, sino tambien la implementacion de medidas
correctivas y preventivas para mejorar la gcstién pﬁblica. Nuestra
institucion, con su enfoque en la justicia patrimonial, juega un papel
vital en la promocion dela eficiencia y eficacia en la Administracion

publica.

Por encima de todos los atributos enunciados, queremos destacar
que la rendicion de cuentas es un derecho fundamental de los

ciudadanos. Como primer fiscalizador, se reconoce a los ciudadanos
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el derecho de saber como se manejan los recursos publicos, a exigir
transparencia y responsabilidad a sus gobernantes y a todos
los servidores publicos. Al garantizar la rendicion de cuentas, el
Tribunal defiende los derechos de los ciudadanos y contribuye al
fortalecimiento de la democraciay el Estado de Derecho en Panama.

Podemos concluir que la rendicion de cuentas es esencial para la
institucionalidad del Estado Democratico y de Derecho. A través de
la transparencia, la responsabilidad, la prevencion de la corrupcion,
lalegitimidad de las instituciones, la eficiencia en la gestion publica
y el derecho de los ciudadanos, se fortalece el sistema democratico y
contribuye al desarrollo sostenible de nuestro pais.

En nombre del Tribunal de Cuentas, agradecemos el apoyo y la
colaboracion de todos los que trabajan para promover la rendicion
de cuentas y fortalecer nuestra democracia. Juntos, podemos
lograr un Panama mas transparente, justo y prospero para las

generaciones presentcs y futuras.

Alvaro L. Visuetti Zevallos
Magistrado Presidente
Tribunal de Cuentas
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Carta a los lectores

Con suma complacencia eNtregamos €n sus manos la revista
Jurisdiccion de Cuentas, Edicion Especial XV Aniversario. La
rcaparicién de esta propuesta académica y cientifica representa un
hito significativo en la promocion de la transparencia, la rendicion
de cuentas y la integridad en la gestién pﬁblica. Esta publicacién
no solo difunde investigaciones y andlisis rigurosos sobre temas
relacionados con la fiscalizacion y la auditoria de fondos pﬁblicos,
sino que también fortalece la mision del Tribunal, fomentando
un proceso reflexivo de didlogo continuo y constructivo entre
académicos, profesionales y la sociedad panamena y regional.

Ademds, proporciona una plataforma esencial para la discusion
y el analisis critico de las practicas de transparencia y rendicion
de cuentas en el sector publico. A través de articulos revisados por
pares y estudios empiricos, se pueden resaltar las mejores practicas,
identificar dareas de mejora Yy proporcionar recomendaciones
basadas en evidencia para fortalecer los sistemas de control y
auditoria. Esto profundiza la cultura de la eficiencia y efectividad de
las operaciones del Tribunal de Cuentas, aumentando la confianza

del pﬁblico enla integridad de la gestién de los recursos pﬁblicos.

. . . . ./ . . ./
Esta iniciativa tamblen sirve como un m€d10 para 1(1 promocion

de la investigacién y la gencracién de conocimiento en el campo
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de la fiscalizacion y la auditoria pablica. Con la publicacion de
trabajos de académicos y profesionales de renombre, se fomenta el
desarrollo de nuevas teorias, metodologias y practicas que pueden
ser aplicadas para mejorar la supervisién de los fondos pﬁblicos.
Aunado a lo anterior, se proporciona un espacio para la discusion
académica, donde se pueden debatir y refinar ideas, contribuyendo

al avance del conocimiento en este campo crucial.

sta edicion especial jueqa un papel vital en la formacion continua
Estaed pecial juega un pap

e los protesionales del Tribunal de Cuentas y de otras instituciones
de los profi les del Tribunal de Cuentas y de ot tit
publicas. Al estar al tanto de las dltimas investigaciones, tendencias
y desarrollos en el ambito de la auditoria y la fiscalizacion, los
profesionalcs pueden mejorar sus competencias y habilidades que

redundan en la calidad de su trabajo.

La publicacion de una revista académica y cientifica permite
al Tribunal de Cuentas de Panama establecer vinculos y
colaboraciones con instituciones similares a nivel internacional
y con las que actualmente posee convenios de colaboracion. Al
difundir investigaciones y practicas exitosas, la revista puede
atraer la atencion de académicos y profesionales de otros paises,
fomentando el intercambio de conocimientos y experiencias. Este
dialogo internacional es crucial para el aprendizaje mutuo y la
adopcion de mejores practicas que pueden ser adaptadas a las

necesidades y contextos especificos de cada pais.

Es importante reconocer y agradecer el valioso aporte de los
funcionarios y académicos que contribuyen a esta revista con sus
investigaciones y andlisis. Su dedicacion y compromiso con la
transparencia, la ¢tica y la integridad son fundamentales para el
¢éxito de esta publicacién. A través de sus escritos, estos profesiona]es
no solo comparten su conocimiento y experiencia, sino que también
inspiran a otros a sequir sus pasos en la busqueda de una gestion
publica mas justa y eficiente. Su trabajo es una fuente invaluable de

aprendizaje y mejora continua, y su contribucion aguda a construir
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un futuro mejor para Panama y para la comunidad internacional

de la fiscalizacion y la auditoria publica.

Entre las colaboraciones de la presente edicion, tenemos como
pluma invitada al Maestro Olmedo Sanjur G. que nos comparte
sus reflexiones sobre la Importancia de la Jurisdiccion de Cuentas,
y a Dofia Rebeca Laliga Misé que nos ofrece una vision sobre
el Tribunal de Cuentas de Espaiia y su funcion jurisdiccional
de enjuiciamiento de la Responsabilidad Contable, aportando
valiosas lecciones para fortalecer la jurisdiccion de cuentas en
Panama y otros paises de la region. Por otra parte, el Profesor
Armando A. Fuentes Rodriguez hace un interesante andlisis
sobre el Compliance en el sector publico y de la Responsabilidad
Patrimonial; desde América del Sur nos acompafia el destacado
jurista Juan Carlos Moron Urbina con el tema Responsabilidad
patrimonial de los servidores pablicos y la accion de regreso: el caso
peruano. El jurisconsulto Victor L. Benavides Pinilla presenta sus
comentarios respecto de La Jurisprudencia panamena relacionada
con el Tribunal de Cuentas materia relevante para comprender el
proceso de cuentas; el Profesor Joel E. Caballero Lezeano analiza
La Jurisdiccion de Cuentas en Panamd: en la bisqueda de la
transparencia y la aplicacion oportuna de la ley, destacando
como estos aspectos fortalecen la confianza publica y el Estado de
Derecho. El Profesor Oscar Vargas Velarde, quien fue Magistrado
fundador del Tribunal de Cuentas, aborda el Esquema normativo
de los modelos para el control de fondos publicos y su juzgamiento
en America Central Hispanica haciendo un recorrido en el que
nos explica los modelos adoptados por los paises latinoamericanos
para la fiscalizacion del mancjo de los fondos y bienes publicos;
el Magistrado Presidente Alvaro L. Visuetti Zevallos comparte sus
comentarios sobre el Proceso de cuentas en la legislacion panamena
detallando sus origenes, la normativa que lo rige y las distintas
ctapas que lo conforman, asi como la labor del Tribunal como
administrador de justicia patrimonial, garante del Debido Proceso

y el respeto de los derechos de todas las partes involucradas.
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Esta iniciativa del Tribunal de Cuentas contribuira
significativamente a la transparencia, la rendicion de cuentas y la
gestion publica en el pais. Al proporcionar una plataforma para la
difusion de investigaciones y el intercambio de conocimientos, esta
revista fortalece las instituciones publicas y promueve el desarrollo
sostenible y la buena gobernanza.

Agradecemos nuevamente a todos los funcionarios y académicos
que, con su esfuerzo y dedicacion, hacen posible esta publicacion.
Su trabajo continua siendo una fuente de inspiracion y mejora para
todos, ayudando a construir un futuro mejor para Panama y para la
comunidad internacional de la fiscalizacion y la auditoria publica.

Digna M. Atencio Bonilla

Directora
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Importancia
de la Jurisdiccion de Cuentas

Por: Olmedo Sanjur G.'

I. Introduccion

Se nos ha solicitado gentilmente por el Honorable Magistrado
Presidente del Tribunal de Cuentas que escriba un trabajo para la
proxima edicion de la Revista de ese Tribunal, sin sefialarnos el
tema especifico, por lo que hemos pensado que debe versar sobre la
materia de que conoce y decide dicho Tribunal.

Y ese Tribunal ha sido creado en nuestro pais para conocer y
decidir los procesos que se surten para juzgar a los empleados o
agentes de manejo de fondos u otros bienes publicos, a quienes se les
atribuye haber incurrido en irreqularidades o reparos a sus cuentas,
que pueden constituir lesion patrimonial al Estado o a alguna de
sus entidades.

A no dudarlo, el tema de la jurisdiccion de cuentas, a pesar de que
no genera la publicidad que genera el ejercicio de la jurisdiccion
penal, resulta de gran importancia para la preservacion del Estado
de Derecho enlo que respecta ala administracion de los patrimonios

publicos. Y en los ultimos lustros ha cobrado mayor importancia,

L Abogado
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Olmedo Sanjur G.

debido los grandes escandalos divulgados por los medios de
comunicacion social sobre supuestos latrocinios y atracos a fondos
y a los otros bienes del Estado, que han sido denunciados ante las
Agencias del Ministerio Publico y cuyas audiencias surtidas ante
los Tribunales del ramo penal, han generado una amplia cobertura.

Al hombre ya la mujer comunes, que se dedican a un trabajo
honesto y pagan los tributos fiscales al Estado, les asiste un legitimo
derecho a que los bienes del Estado se utilicen para la solucion de las
necesidades pﬁb]icas y no se utilicen para fines desviados y menos
para que cllos sean objeto de la comision de delitos y otros actos
y hechos ilicitos que producen lesion patrimonial a las entidades
publicas. A ellos lo que les interesa es que en su casa haya agua
potable las 24 horas del dia, que el suministro de energia eléctrica
se le preste sin interrupcion, que en los hospitales y centros de salud
haya una atencion oportuna y eficaz, que en los centros educativos
hayan educadores con una real vocacion de servir a sus alumnos
y que brinden una educacion de calidad, al igual que ese servicio
publico se preste en instalaciones apropiadas, que los desechos
solidos sean recogidos de manera eficiente y oportuna, y en general,
quec sc les permita vivir en condiciones apropiadas.

Por ello, el tema de la corrupcion en los servidores publicos se ha
convertido en un grave problema social que se ha extendido a nivel
mundial, del que se han librado muy pocos pa{scs, porque implica
que quienes incurren en ella se apoderan, para su propio beneficio o
para beneficio de otras personas allegadas, de dineros u otros bienes
del Estado, que estaban destinados a la prestacién de servicios
publicos o a la construccion de obras publicas, para beneficio del
grupo social.

Como causa agravante de lo que se acaba de exponer, es que la
corrupcion de los servidores publicos conlleva una gravisima
injusticia social, porque quienes mas la sufren son los grupos
sociales desvalidos que carecen de medios econdmicos para superar

los efectos negativos que ella genera.
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El panorama mundial de que dan cuenta los medios internacionales
de comunicacion social, resulta extremadamente preocupante
y plantea un futuro ominoso, que exige a las sociedades de los
diversos paises adoptar medidas efectivas y radicales para que se
logre erradicar dicho flagelo.

II. Breve sintesis de la Historia de la Jurisdiccion
de Cuentas en la Republica de Panama.

Primera Etapa

Durante gran parte de nuestra ¢poca republicana, no existio una
jurisdiccion especial ni tribunales especiales creados para conocer
y decidir sobre la responsabilidad de las personas que cometian
delitos u otros actos ilicitos que afectaban los patrimonios pablicos.
Era el Ministerio Publico, a traves de sus Agentes, quien ejercia la
accion penal e investigaba los delitos y, a su vez, a los Tribunales
del ramo penal les correspondia conocer y decidir los respectivos

Pprocesos.

Lo anterior ocurrio a pesar de que el articulo 67, numeral 5, de la
Constitucion Politica de 1904, le asigno a la Asamblea Nacional,
como una de sus funciones administrativas, la siguiente: “5. Nombrar

los jueces del Tribunal de Cuentas”.

Sin embargo, las Constituciones Politicas de 1941 y 1946 no
reqgularon el tema de la jurisdiccion de cuentas, como jurisdiccion
especial, por lo cual se produjo alli una especie de laguna juridica

aparente sobre el tema.

Sin embargo, la accion para reparar el dano o lesion patrimonial
causada al Estado por el delito o por otro hecho ilicito, no era
cjercida, y todo se agotaba en el campo administrativo, si es que
se hacia, con la destitucion del autor del hecho del cargo pablico
que cjercia. Esta situacion ocurria a pesar de que nuestras normas

sustantivas establecian el derecho del Estado a exigir la reparacion
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Olmedo Sanjur G.

de la lesion patrimonial sufrida y, ademas, los tribunales civiles
estaban dotados de jurisdiccion y competencia para conocer y

decidir tales procesos.

Nos Corrcspondié conocer hechos censurables, viciados de ilegalidad
cinexplicablesdesde todo puntodevista, comoesel siguiente. Cuando
nos desempefiabamos como secretario general de la Procuraduria
General de la Nacion, a una persona que estaba sindicada por el
delito de PECULADO, el Organo Ejecutivo lo nombrd en un cargo
de la Embajada de la Republica de Panama ante el Gobierno de
los Estados Unidos de América. Como existia mérito para ello, la
Procuraduria General de la Nacion solicité la extradicion de esta
persona para que fuese juzgada por los Tribunales panamenos, y

para ello se dirigio al Ministerio de Relaciones Exteriores.

Cuando habian transcurrido mas de seis (6) meses de presentada
la solicitud de extradicion, el Procurador General le reiterd al
Canciller panameno la referida solicitud, a lo que el scgundo le
contesto que iba a dirigirse al senor Embajador de la Reptblica de
Panama en Washington para que tramitara dicha solicitud.

Cuando fungia como Director de Asesoria Legal de la Contraloria
General de la chlﬁblica, un Auditor de dicha entidad estatal
nos consulto el caso de un Ingeniero del Ministerio de Desarrollo
Agropecuario, que en horas de trabajo y euférico por la ingesta de
bebidas espirituosas, se habia metido dos (2) veces con el automovil
del Ministerio dentro de una cantina, y que la tercera (3%) vez,
totalmente borracho y en horas laborables, habia derrumbado el
muro de la cantina al colisionarlo con el vehiculo. Y el auditor de
la Contraloria, con una actitud serdfica, nos prequntd que como
debia resolverse el caso del cheque retenido del Ingeniero, por
la investigacion disciplinaria que se llevaba a cabo. Nosotros le
preguntamos que si ya el Ingeniero habia pagado los dafios causados
al vehiculo del MIDA y si ya lo habian destituido del cargo, lo que

IC CGUSé sorpresa (11 Auditor dC 1(1 COl’ltI‘(llOI‘ll(l.
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Importancia de la Jurisdiccion de Cuentas

Como los anteriores, y mucho mas graves, han ocurrido en nuestra
historia republicana, con serios perjuicios a los patrimonios

publicos.
Segunda Etapa

A comienzos de la sequnda mitad del Siglo XX surgio la necesidad
de superar la situacion que imperaba, porque era indispensable
instituir mecanismos que fueran eficaces para exigir responsabilidad

a quienes lesionaban los patrimonios publicos.

Como nosotros habiamos laborado en el Ministerio Publico,
conociamos el problema, y cuando llegamos a la Contraloria
General se lo expusimos al Titular de ese momento y luego a los
que lo reemplazaron, todos los cuales mostraron interés en iniciar
gestiones para lograr una legislacion apropiada sobre el tema. Y se

tuvo en mente instaurar el juicio de cuentas.

Durante esa ¢poca, uno de los problemas que confrontaba la
Contraloria General de la Republica era el que su Ley Organica
habia sido emitida antes de la vigencia de la Constitucion Politica
de 1946, que no le reglamentaba todas las funciones que ¢sta le
habia asignado.

Con la Constitucion Politica de 1972, mediante el articulo 276,
numeral 13, se asigna como parte de las funciones de la Contraloria

General, la siguiente:

Articulo 276. Son funciones de la Contraloria General de la
Republica, ademds de las que seniale la Ley, las siguientes:

13. Juzgar las cuentas de los agentes y empleados de
manejo, cuando surjan reparos de las mismas por razon

de supuestas irregularidades.
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En esta norma fundamental se asigna a la Contraloria General
de la Republica ejercer dicha funcion para decidir sobre la
responsabilidad de aquellos funcionarios publicos y de aquellos
particulares que administraran o mancjaran en algin sentido
fondos o bienes de las entidades estatales, lo que constituyo una
innovacion importante en el sistema juridico panameno sobre el
tema.

Aunque en la Contraloria General de la Republica quienes fueron
titulares a partir de la adopcion de la Constitucion de 1972,
mostraron siempre interés en lograr una Ley Organica para esa
entidad estatal, no fue sino hasta cuando se emitio la Ley 32 de
1984, que se logro ese objetivo.

El Titulo IV, sobre FUNCIONES ESPECIALES, dedico el Capitulo
I, a regular los “Métodos y Sistemas de Contabilidad”, el Capitulo
I a “la Rendicion de Cuentas, el Capitulo I1T a ‘Examen de Cuentas
y el IV’ del Juicio de Cuentas”, que fue integrado por los articulos 32

y 33, cuyos textos reproduciremos a continuacion.

Articulo 32. Es atribucion de la Contraloria General juzgar las
cuentas que llevan los Agentes y Empleados de Manejo de fondos o
bienes publicos, cuando surjan reparos al momento de su rendicion

0 a consecuencia de investigaciones realizadas por aquella.

Articulo 33. El juicio de cuentas tiene por objeto la evaluacion de
la gestion de manejo, conforme a un criterio juridico-contable, y
decidir lo relativo a la responsabilidad patrimonial del respectivo
agente o funcionario publico frente al Estado.

Con fundamento en estas normas juridicas que se han citado, se
creo en la Contraloria General de la Republica la Direccion de
Responsabilidad Patrimonial, mediante Decreto de Gabinete
No.36 de 10 de febrero de 1990, que durante varias décadas ejercio
la funcion de conocer y decidir los procesos instaurados contra los
funcionarios y agentes de manejo de fondos y otros bienes publicos
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cuyas cuentas habian sido objeto de reparos, esto es, de objeciones
formuladas por la Direccion de Auditoria de la Contraloria General

de la Republica.

El hecho de que fuese una dependencia de la Contraloria General de
Republica la que juzgase a las personas a quienes otra dependencia
de la Contraloria les formulaba objeciones o reparos a las cuentas
que ellas rendian, sugirio criticas respecto de la objetabilidad e

imparcialidad de quienes tenian a su cargo resolver tales procesos.

Hubo momentos historicos en nuestro pais, en que los llamados
“Informes de Antecedentes” fueron utilizados para fines politicos
partidistus. Nos consta, porque tuvimos que intervenir en algunos
procesos en los que, sin ninguna justificacion, se habian iniciados
investigaciones, sobre supuestas lesiones patrimoniales al Estado,
cuando en uno de los casos el Estado le debia a la persona, y en
otro, la persona habia adquirido un automovil en un programa
creado por el Estado, en el que la persona recibia parte del precio
del vehiculo y ella completaba el resto, para funcionarios publicos
que tuvieran necesidad de trasladarse en mision oficial a distintos
puntos del pais, proyecto que contaba con partidas presupuestarias
autorizadas en la Ley General del Presupuesto del Estado.

De manera que, si se mira objetivamente el sistema que instituyo el
Gobierno en funciones en el afio 1990, justifico las criticas que se le
formularon al mismo.

No es sino hasta que se reformo la Constitucion de 1972, en el
ano de 2004, cuando se incluyo el articulo 281, que instituyo una
jurisdiccion especial de cuentas ¢ igualmente un Tribunal Especial
para cjercerla. Esta norma fundamental es del siguiente tenor:

Articulo 281. Se establece la Jurisdiccion de Cuentas, con
competencia yjurisdiccion nacional, parajuzgar las cuentas
de los agentes y empleados de manejo, cuando surjan
reparos de ¢stas por razon de supuestas irreqularidades.
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El Tribunal de Cuentas se compondra de tres Magistrados,
los cuales seran designados para un periodo de diez afios
ast: Uno por el Organo Legislativo, otro por el Organo

Ejecutivo y el tercero por la Corte Suprema de Justicia.

La Ley determinara la creacion y el funcionamiento

del Tribunal de Cuentas.

Ella guarda estrecha relacion con el articulo 280, numeral 13,

de la Carta Politica, cuyo texto reproduciremos a sequidas:

Articulo 280. Son funciones de la Contraloria General de la

Republica, ademas de las que seniale la Ley, las siguientes:

13. Presentar para su juzgamiento, a través del Tribunal
de Cuentas, las cuentas de los agentes y servidores
publicos de manejo cuando surjan reparos por razon de
supuestas irreqularidades.

De esta manera, se cred en nuestro sistema jur{dico la jurisdiccién
especial de cuentas, que debe resolver los procesos que se instauren
en contra de aquellas personas que, en su condicion de agentes o
empleados de manejo de bienes publicos, hayan rendido cuentas
que han sido objeto de reparos u objcciones por la Contraloria

General de la Republica.

Las referidas normas constitucionales fueron desarrolladas por la
Ley 67 de 2008, modificada por la Ley 81 de 2008, que regu]a la
organizacion del Tribunal de Cuentas y de la Fiscalia General de
Cuentas y el procedimiento para el desarrollo de los respectivos

Pprocesos.

Este nuevo régimen juridico ha venido a superar una grave laguna

legal y a satisfacer una aspiracion tanto de la comunidad juridica
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como de la comunidad en general, que sentian la necesidad de
impedir que permanecieran en impunidad hechos y actos juridicos

que lesionan los patrimonios publicos.

De esta manera se logro la instauracion de un Tribunal de Cuentas
integrado por sendos Magistrados designados por los representantes
de los Organos Legislativo, Ejecutivo y Judicial, con lo que se obtuvo
un balance en tales nombramientos, lo que favorece de manera
positiva la objetividad ¢ imparcialidad en las decisiones que se
emiten.

De igual manera, el nuevo régimen propicia la especializacion sobre
los procesos de cuentas de los Magistrados, del Fiscal General de
Cuentas y del resto del personal que presta servicios en el sistema.
Esto contribuye a que la tramitacion y decision de los procesos se
realicen con mayor celeridad, con mayor idoneidad técnica para
orientar y evaluar las prucbas en funcion de los hechos de interes
y, con cllo, una mejor calidad en la administracion de justicia que
se imparte.

Este nuevo régimen juridico tiene el merito adicional de haber
incluido normas destinadas a definir algunas voces y expresiones
sobre conceptos téenicos, que resultan de gran importancia para la
determinacion de la responsabilidad de los demandados. A manera
de ejemplo, el articulo 2 de la Ley 67 de 2008 define al funcionario

de manejo y al agente de manejo, en la siguiente forma:

“Para los efectos de la presente Ley, se considera empleado de
manejo todo servidor publico que recibe, recaude, administre,
invierta, custodie, cuide, controle, aprucbe, autorice o pague por
cualquier causa fondos publicos.

Para los mismos fines, se considera agente de manejo toda persona
natural o juridica que reciba, recaude, maneje, administre, invierta,
custodie, cuide, controle, apruebe, autorice o pague por cualquier
causa fondos o bienes publicos™.
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Al precisar el significado de estas expresiones, se elimina la facultad
discrecional en la interpretacion y aplicacion de las normas legales,
lo que constituye una garantia tanto para los intereses del Estado,
como para los de los demandados, lo que favorece la objetividad en
las decisiones que se adoptan.

Pero la mayor importancia de haber creado unajurisdiccion especial
y un sistema para decidir sobre la responsabilidad de las personas a
quienes se atribuye haber causado una lesion patrimonial al Estado,
es que ello constituye un paso importante para evitar o, por lo
menos, disminuir la impunidad de quienes se apoderan ilegalmente
o malversan los bienes publicos. Y ello resulta mas necesario y de
mayor actualidad, en una ¢poca cargada de procesos penales “de
alto nivel” instaurados por hechos que, segun indican los medios de
comunicacion social, se han originado por hechos que han causado
gravisimas lesiones patrimoniales al Estado.

Desconocemos el resultado de las estadisticas sobre el volumen
de procesos de cuentas que se han tramitado y decidido desde
la creacion del Tribunal de Cuentas, y tampoco el monto de los
y p
bienes recuperados, pero estamos sequros que han sido muchos
p p g q
y el monto global de los bienes recuperados significativo. Es por
ello, que aspiramos a que con este importante antecedente se logre
contribuir a crear una cultura de respeto a los patrimonios pablicos
y de recuperacion de los valores ¢ticos en nuestra sociedad.
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El Tribunal de Cuentas

de Espafia y su funcion jurisdiccional
de enjuiciamiento de la responsabilidad
contable.

Por: Rebeca Laliga Miso!

Resumen

En el presente articulo se exponen las funciones principales
encomendadas por la Constitucion Espaniolaal Tribunal de Cuentas,
como el supremo organo fiscalizador de las cuentas y de la gestion
econémica del Estado y del sector publico, con una jurisdiccion
propia. Se realiza un andlisis de la jurisdiccién contable como
jurisdiccion propia del Tribunal de Cuentas, exponiendo su marco
normativo, objcto, extension y limites, asi como sus caracteristicas
y los requisitos que deben concurrir para apreciar la existencia de
rcsponsabilidad contable.

También se ponen de manifiesto los retos futuros a afrontar en
el ambito de la Seccion de enjuiciamiento para, desde el ejercicio
de las funciones encomendadas, con estricta sujecion al principio
de 1cgalidad y con el propésito de respondcr a las exigencias de
la sociedad, contribuir al cumplimiento de los principios de
transparencia, modernizacion y buen gobicrno que han de regir

Ny
nuestra actuacion.

1. Presidenta de la Seccién de Enjuiciamiento del Tribunal de Cuentas de Espaia. Licenciada en Derecho,
especialidad juridico- empresarial por la Universidad CEU San Pablo, con Premio a la Excelencia
Académica. Es funcionaria de carrera del Cuerpo Superior de Gestion Catastral del Ministerio de Hacienda.
Su trayectoria ha sido reconocida con la concesion de la Cruz Distinguida de Primera Clase de la Orden de
San Raimundo de Penafort.
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La Constitucion Espanola en su articulo 136 y la Ley Organica
2/1982, de 12 de mayo, del Tribunal de Cuentas, que se dicto en
su desarrollo, definen al Tribunal de Cuentas como el supremo
organo fiscalizador de las cuentas y de la gestion economica
del Estado y del sector publico, con una jurisdiccion propia,
necesaria, improrrogable, exclusiva y plena de enjuiciamiento de la
responsabilidad contable en que incurran quienes tengan a su cargo

el manejo de los caudales o efectos pablicos.

El Tribunal de Cuentas es un 6rgano de relevancia constitucional
al que la Constitucion Espaiiola en su articulo 136 encomienda al
Tribunal de Cuentas dos funciones, perfectamente diferenciadas:
la fiscalizadora -como organo supremo de la misma- y la
jurisdiccional. Si bien dichas funciones son complementarias, pues

ambas se encuentran interrelacionadas.

La funcion fiscalizadora del Tribunal de Cuentas tiene por objeto
la fiscalizacion externa, permanente y consuntiva de la actividad
economico-financiera del sector publico, a diferencia del control
interno que llevan a cabo los organos de la propia Administracion
publica; es permanente porque se ejerce de manera continuada en
el tiempo; y consuntiva, por su caracter de final y definitiva. La
fiscalizacion comprende el conjunto de actuaciones que el Tribunal

de Cuentas realiza, de conformidad con sus Leyes organica y de
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funcionamiento, para comprobar ¢l sometimiento de la actividad
economico-financieradel sector publico alos principios delegalidad,
eficacia, eficiencia, economia, asi como, en su caso, otros de buena
gestion. Se cjerce en relacion con la ejecucion de los programas

de ingresos y gastos publicos.

La funcion de enjuiciamiento contable del Tribunal de Cuentas es
la funcion de naturaleza jurisdiccional del Tribunal de Cuentas,
reconocida en el articulo 136.2 de la Constitucion Espaiiola,
consistente en juzgar y hacer ¢jecutar lo juzgado en el ambito de la
responsabilidad contable en que incurran quienes tengan a su cargo
el manejo de bienes, caudales o efectos pablicos.

Como ha senialado el Tribunal Constitucional (STC 187/1988, de
17 de octubre), el contenido de ambas funciones se puede sintetizar

diciendo que:

La actividad fiscalizadora se centra en el examen y comprobacion de la
actividad econémico-financiera del sector publico desde el punto de vista
de legalidad, eficiencia y economia, y el resultado de la misma se recoge
en los Informes o Memorias anuales que el Tribunal debe remitir a las
Cortes Generales, en los que propondria las medidas a adoptar, en su caso,
para la mejora de la gestion econdmico-financiera del sector publico, y
hara constar cuantas infracciones, abusos o prdcticas irrequlares haya
observado, con indicacion de la responsabilidad en que, a su juicio, se
hubiere incurrido y de las demas medidas para exigirla». Por su parte,
«el enjuiciamiento contable aparece configurado como una actividad
de naturaleza jurisdiccional a través de un procedimiento judicial
desarrollado en la Ley 7/1988 de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas.

- La Jurisdiccion Propia del Tribunal de Cuentas:
La Jurisdiccion Contable.

La jurisdiccién contable se encuentra avalada por el Derecho
positivo estatal, tanto por la Ley Orgdnica 2/1982, de 12 de mayo,
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del Tribunal de Cuentas y por la Ley 7/1988, de 5 de abril, de
Funcionamiento del Tribunal de Cuentas, cuanto por las normas
procesales a las que se remite la referida Ley de Funcionamiento
y por las que figuran como supletorias del ¢jercicio de la funcion

jurisdiccional del Tribunal en la referida Ley Organica.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional, la jurisprudcncia
del Tribunal Supremo y la Doctrina de la Sala de Justicia del
Tribunal de Cuentas han completado este marco consolidando
la jurisdiccién contable y delimitando, entre otros aspectos, los
criterios configuradores de la responsabilidad contable. En efecto,
la doctrina jurisprudencial es unanime en el reconocimiento
de la verdadera naturaleza jurisdiccional de la funcion de
enjuiciamiento contable atribuida al Tribunal de Cuentas en el
mencionado articulo 136 y, de su perfecto encaje con el articulo

117.5 del mismo Texto Constitucional.

La jurisdiccion propia del Tribunal de Cuentas se configura
positivamente por su objeto, la responsabilidad contable, que
marca en principio su extension con el margen de flexibilidad
previsto en el articulo 17 de la meritada Ley Orgdnica, el cual

dispone que:

1. La jurisdiccion contable es necesaria e improrrogable, exclusiva y
plena. 2. Se extenderd, a los solos efectos del ejercicio de su funcion, al
conocimiento y decision en las cuestiones prejudiciales e incidentales, salvo
las de caracter penal, que constituyan elemento previo necesario para la
declaracion de responsabilidad contable y estén con ella relacionadas

directamente.

Como anverso de tal deslinde, por inclusion, de la materia objeto
del proceso y de las cuestiones conexas, la técnica habitual utiliza
también criterios por exclusion, y en este aspecto la Ley Orgdnica

sigue las directrices tradicionales para delimitar el ambito
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del Tribunal respecto de las Administraciones publicas y de los

demds ordenes jurisdiccionales®.

Asi, la Ley Organica del Tribunal de Cuentas regula la funcion
jurisdiccional del Tribunal, que sigue los pasos de la tradicion
historica de la institucion, aunque acomodandola —eso si- a
los principios inspirados de un Estado social y democratico de
Derecho. Por ello, entiende que es funcion propia del Tribunal
el enjuiciamiento de las responsabilidades contables en que
incurran quienes tengan a su cargo el manejo de bienes, caudales
o efectos publicos; concibe como jurisdiccion propia del Tribunal
el enjuiciamiento contable que se ejerce respecto de las cuentas
que deben rendir, en general, quienes manejen el dinero puablico;
determina la extension, limites y caracteristicas de la jurisdiccion
contable; establece la compatibilidad de esta jurisdiccion con la
penal y con la potestad disciplinaria de la Administracion, asi
como su prevalencia cuando se trate de la responsabilidad contable
nacida de los delitos; define la responsabilidad contable, sus
clases, transmision y circunstancias modificativas; hace referencia
a los procedimientos jurisdiccionales contables y salvaguarda
perfectamente el principio de unidad jurisdiccional, residenciando
ante la Sala Tercera del Tribunal Supremo los recursos de casacion y

de revision contra las resoluciones que dicte el Tribunal de Cuentas.

Por su parte, la Ley de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas
de 5 de abril de 1988 desarrolla la Organica, y entre sus objetivos
estd la regulacion de los procedimientos mediante los que se lleva
a cfecto el enjuiciamiento de la responsabilidad contable en que
puedan incurrir quienes tengan a su cargo el manejo de caudales o
efectos publicos. El Titulo V de esta Ley esta integramente dedicado
a la jurisdiccion contable y a sus procedimientos.

2. De Mendizabal Allende, Rafacel. “La funcién jurisdiccionu] del Tribunal de Cuentas”. Revista de Administracion
Piblica, Espaiia, Nos. 100-102, encro-diciembre, 1983, pdginas 1307-1373.
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Ast, tanto la referida Ley Organica del Tribunal de Cuentas y
la Ley de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas, disponen la
regulacion de la Seccion de Enjuiciamiento del propio Tribunal
y la del enjuiciamiento contable, ast como de los procedimientos

contables para la exigencia de la responsabilidad de tal naturaleza.

La Constitucion Espafola y la Ley Organica del Tribunal de
Cuentas unicamente pretenden que la jurisdiccion contable
conozca de responsabi]idades de naturaleza contable’. Dichos
textos no plantean la atribucion indiscriminada de pretensiones de
responsabilidad civil por danos a los caudales y efectos pﬁblicos.
El termino contable, aplicable a jurisdiccion y responsabilidad,
delimita el ambito de conocimiento de la potestad que le ha sido

atribuida al Tribunal de Cuentas.?

Asimismo, las restantes Leyes del ordenamiento juridico espanol
que tratan de la jurisdiccién y sus procedimientos también tienen
en cuenta en su requlacion especifica la existencia de la jurisdiccion
contable, quedando la misma tambic¢n refrendada por las Leyes
requladoras de los Organos de Control Externo de las Comunidades

Autdonomas.

La propia Ley Orgdnica establece en su articulo primero que la
jurisdiccion contable es competencia exclusiva del Tribunal de
Cuentas, determinando que “extiende su jurisdiccion a todo el
territorio nacional”, sin perjuicio de la colaboracion de los 6rganos
de control externo, y sucompatibilidad con el ¢jercicio de la potestad
discip]inaria ycon la actuacion de la jurisdiccién pena], destacando
su sustantividad propia para determinar la responsabilidad civil en

el dmbito de su competencia.

3. Cf. Blanco Higuera, Alfonso. “La necesaria, inaplazable ¢ irrenunciable jurisdiccion contable™. Revista
Auditoria Piblica, revista de los Organos Autonémicos de Control Externo, Espafia, N.° 79, pdginas 173-181.
4. Cf. Torres Morato, Miguel AngclA “La responsabilidad contable”. Revista Espaiola de Control Externo, Espaia,

N.°73, 2023, p(iginas 10-47.
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En cuanto a los requisitos que deben concurrir para apreciar la
existencia de responsabilidad contable, la determinacion de la
misma se ha de efectuar con base en los requisitos establecidos en
los articulos 38.1 de la Ley Organica del Tribunal de Cuentas y 49.1

de su Ley de Funcionamiento, y que son los siguientes:

1) Accion u omision que ocasione dafio o perjuicio en los caudales

publicos;

2) Que el perjuicio sea atribuible a quienes recauden, intervengan,
administren, custodien, manejen o utilicen caudales o efectos

publicos;

3) Vulneracion de la normativa presupuestaria y contable

reqguladora del sector publico de que se trate;

4) Infraccion dolosa o con culpa o negligencia graves de las normas

reqguladoras del régimen presupuestario o de contabilidad;

5) Perjuicio, real, efectivo, evaluable econdmicamente e

individualizado en fondos publicos;

6) Relacion causalidad entre accion u omision y el dano producido.

Esta responsabilidad contable, que puede ser directa o subsidiaria, se
exige mediante los procedimientos jurisdiccionales ante el Tribunal
de Cuentas, pudiendo sustentarse ante la jurisdiccion contable dos
tipos de procesos contables. Por un lado, el proceso de reintegro por
alcance (articulos 72 a 74 de la Ley de Funcionamiento del Tribunal
de Cuentas) previsto para la reclamacion de los perjuicios causados
a los fondos publicos como consecuencia de alcance o malversacion
contable. Y, por otro lado, el denominado juicio de cuentas (articulos
68 a 71 de la Ley de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas),
previsto para los supuestos de exigencia de responsabilidades
contables distintas del alcance o de la malversacion contable.

La jurisdiccion contable persigue el resarcimiento de los danos y

perjuicios ocasionados a los fondos publicos ya sea porque la salida
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de esos fondos no fue justificada o el ingreso de dichos fondos
en la hacienda publica no se llevo a efecto. La naturaleza de la
responsabilidad que se exige en sede jurisdiccional contable no es
sancionadora sino reparadora del dafio producido a los fondos

publicos.

Por tanto, la finalidad de la jurisdiccion contable del Tribunal de
Cuentas no es otra que la tutela y proteccion integra de los fondos
publicos. La responsabilidad contable es un tipo de responsabilidad
reparadora, indemnizatoria o recuperadora de activos publicos
indebidamente apropiados o dispuestos, siendo su finalidad que
se reintegre el dano que se ha causado, no teniendo por tanto
naturaleza sancionadora.

En el ambito de la responsabilidad contable, el Tribunal de
Cuentas juzga y ejecuta lo juzgado, y su jurisdiccién se ejerce por
los organos previstos en el articulo 52.1 de la Ley 7/1988, de 5 de
abril, de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas, incardinados
en la Seccion de Enjuiciamiento del citado Tribunal, esto es, por
las/os Conscjeras/os de Cuentas adscritos a la Seccion y la Sala de
Justicia, que son independientes ¢ inamovibles. Ademas, el Tribunal
de Cuentas ha ido fijando, a través de las resoluciones de su Sala de
Justicia, una doctrina jurisdiccional de especial relevancia en un

ambito tan especifico como es el de la responsabilidad contable.

Ast, la funcion jurisdiccional del Tribunal de Cuentas da respuesta a
las necesidades del control de la legalidad contable y presupuestaria.
En tiempos como los presentes, en los que la ciudadania exige
mayor transparencia y rigor a los gestores publicos, es necesario
un mayor control y, para ello, las funciones de fiscalizacion y de
enjuiciamiento deben actuar de manera coordinada, sin perder
su autonomia y sin que se confundan los objetivos de cada una de
cllas, pero con la finalidad de contribuir a la mejora en la gestion
de los recursos y servicios publicos y a obtener el reintegro de los
fondos o caudales publicos que hayan podido ser perjudicados por

una gestion negligente de los gestores que los tenian a su cargo.
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La Jurisdiccion Contable ante el futuro, tras el 40
aniversario de la Ley Organica 2/1982, de 12 de
mayo, del Tribunal de Cuentas.

En el afio 2022 se conmemoro el 40 aniversario de la Ley Organica
2/1982, de 12 de mayo, siendo por ello momento en que se ha
podido hacer un balance de la evolucion de la institucion y de su
funcion de enjuiciamiento contable, ast como de sus retos futuros.

Durante estos cuarenta afos, la institucion ha evolucionado
adaptandose a las nuevas necesidades y a los cambios politicos,
institucionales, econdmicos y sociales, hasta constituirse en un
organo altamente cualificado de reconocido prestigio. Ademas,
estos afios no han estado exentos de retos para la institucion, y a la
vez de reconocimiento de la fortaleza y solvencia de su actuacion
y del sistema del control externo del que forman parte el Tribunal
de Cuentas y los organos de control externo de las Comunidades
Autonomas, favoreciendo con ello una mejora del control

a nivel global.

El Tribunal de Cuentas de Espafia, como supremo organo
fiscalizador de las cuentas y de la gestion economica del Estado
y del sector publico ha de contribuir, desde el ejercicio de sus
funciones —fiscalizadora y jurisdiccional—, a que se hagan efectivas
en ¢l ambito economico-financiero publico las exigencias de la
realidad econdmica y social y las demandas de los ciudadanos,
desarrollando para ello gestiones mas eficaces, mayor eficiencia en
la consecucion de los objetivos y el Cumplimiento de los programas,
ast como proponiendo medidas que guien la gestion por la senda de

buen gobicrno, transparencia y eficacia.

Como pieza clave del sistema constitucional, desde el ejercicio
de las funciones que tiene atribuidas, el Tribunal de Cuentas
contribuge a que estas exigencias se hagan efectivas y, en ejercicio

de la jurisdiccion contable, reclama las responsabilidades contables
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en que incurran quienes tengan a su cargo el manejo de caudales o

cfectos publicos, exigiendo el reintegro de los perjuicios ocasionados.

Retos futuros de la Seccion de Enjuiciamiento:

El 18 de noviembre de 2021 comenz6 una nueva etapa en el Tribunal
de Cuentas con la designacion de un nuevo Pleno. Toda nueva
ctapa brinda la oportunidad de continuar con la labor desarrollada
y de afrontar nuevos retos para, desde el ejercicio de las funciones
encomendadas, con estricta sujecion al principio de legalidad y con
el proposito de responder a las exigencias de la sociedad, contribuir
al cumplimiento de los principios de transparencia, modernizacion

y buen gobierno que deben regir nuestra actuacion.

Para el eficaz cumplimiento de tales objetivos, se ha de impulsar
en la institucion el desarrollo de procedimientos mas agiles y la
modernizacion de los mismos, en aras de una mayor eficiencia y,
en definitiva, de la mejora en la prestacion de un buen servicio
publico y, tambi¢n, de la transparencia y de la excelencia,
potenciando acciones de comunicacion mds directas con el exterior,
que contribuyan al fortalecimiento de su posicion institucional y

reconocimiento social.

En los ultimos anos, el Tribunal de Cuentas ha impulsado
grandcs cambios en su propia organizacién y operativa interna,
aprobandose el 25 de abril de 2018 el Plan Estrategico del
Tribunal de Cuentas 2018-2021, con una vigencia de tres aios.
Transcurrido este plazo, corresponde realizar una evaluacion
para conocer su grado de ejecucion, y elaborar un nuevo Plan
Estrategico que incorpore la mision, la vision y los valores que
informan la actuacion del Tribunal de Cuentas, asi como los
objetivos que se fijan para los proximos afos y las actuaciones que
se pretenden desarrollar para alcanzarlos. Para ello, se constituyo
en septiembre de 2022 la Comision para la elaboracion del Nuevo
Plan Estratégico, una vez aprobada su creacion en la reunion del
Pleno de junio de ese mismo aito.
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En el marco de los retos futuros del Tribunal de Cuentas como
organo de control externo del sector publico, se ha de resaltar
que las actuaciones fiscalizadoras del Tribunal de Cuentas estdn
inmersas en un proceso de cambio y adaptacion, estando dirigidos
dichos cambios fundamentalmente a fiscalizaciones mas cercanas a
los intereses y preocupaciones de la ciudadania, mas fiscalizaciones
de tipo operativo y de evaluacion y fiscalizaciones mas cercanas en

em ambito temporal.

La Administracion de Justicia y el Tribunal de Cuentas estan
inmersos en un proceso de transformacion digital, dirigido a
la modernizacion de los procesos, incorporando tecnologias
de inteligencia artificial y acercando los procedimientos a la
sociedad. Desde la Seccion de Enjuiciamiento, una vez realizada la
correspondiente evaluacion, hemos de continuar trabajando en la
senda iniciada y afrontar retos futuros que fomenten la eficacia y
eficiencia en nuestra estructura, fortaleciendo la implantacion de
las tecnologias de la informacion al desarrollo de los procedimientos
jurisdiccionales e impulsando la modernizacion en la tramitacion

de procedimientos mas agiles.

En este contexto, y con el fin de potenciar una mas eficiente tutela
judicial en materia de responsabilidad contable, desde la Seccion
de Enjuiciamiento se han promovido importantes medidas en
aras de la modernizacion continuada de los procedimientos de
la jurisdiccion contable. Asi, en primer lugar, se ha impulsado el
proyecto de desarrollo de una nueva aplicacién informdtica en un
nuevo entorno tecnolégico adecuado, que culminara la tramitacion

clectronica de las actuaciones y procedimientos contables.

Igualmente, se encuentra en desarrollo la realizacion de un estudio
sobre la viabilidad de implantacion de tecnicas de inteligencia
Artificial para dar soporte a la funcion de enjuiciamiento, tales

como su aplicacion en bisquedas semanticas.
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El Tribunal de Cuentas de Esparia y su funcion jurisdiccional
de enjuiciamiento de la responsabilidad contable

Otro de los retos que se ha de impulsar en beneficio del buen
gobierno, es potenciar desde esta Seccion de Enjuiciamiento
la visibilidad externa de su actuacion, resultando esencial
la comunicacion y difusion tanto de su funcion como de los
resultados de sus actuaciones, lo que contribuira a la mayor toma
de conciencia de su valor. Asi, para dar respuesta a este objetivo,
se han promovido acciones comunicativas de cardcter informativo
sobre el Tribunal de Cuentas y de su funcion jurisdiccional de
enjuiciamiento contable, a fin de dar difusion a la misma en

! . . . .
ambitos como el universitario.

En cuanto a los datos relativos a la actividad jurisdiccional del
Tribunal, las Memorias de la Seccion de Enjuiciamiento que se
claboran cada afio reflejan el estado y sitcuacion de las actuaciones
jurisdiccionales que son competencia de los organos de la Seccion
de Enjuiciamiento, recogen las diferentes actuaciones desarrolladas
y los acuerdos adoptados para lograr una mayor agilizacion,

transparencia y modernizacion de su estructura y funcionamiento.

La actividad jurisdiccional contable desarrollada por la Seccion
de Enjuiciamiento ha sido y es muy fructifera, consolidandose y
aportando una doctrina y un marco de referencia al dmbito jur{dico
espafiol. Por ello, otro de los retos en los que ya se esta trabajando
es en la mejora de nuestra base de datos y de los buscadores de la
pagina web del Tribunal, asi como en acciones de difusion en otras
bases de datos de la doctrina y jurisprudcncia de la jurisdiccién

contable.

En el XV Aniversario del Tribunal de Cuentas de la Republica
de Panama, que se conmemora en estas pdginas y en el que he
tenido el honor de participar, nos encontramos ante retos futuros
importantes, de los que ya se han dado los primeros pasos para su
implementacion y que sin duda contribuiran a reforzar los principios
de transparencia, agilidad procedimental, modernizacion y buen

gobierno que deben presidir nuestra actuacion.
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Compliance en el sector publico
y de la responsabilidad patrimonial

Por: Armando A. Fuentes Rodrl'gucz1

Resumen

Este articulo intenta destacar la integracién de sistemas de
compliance en el sector publico, analizando como puede la cultura
del comp]iance servir como una enérgica herramienta en la lucha
contra la malversacion de fondos o bienes publicos, que también es
una forma de corrupcion, dentro de este sector tan vulnerable y de
alta responsabilidad.

Abstrac

This article attempts to highlight the integration of comp]iancc
systems in the public sector, analyzing how the culture of
Compliancc can serve as an energetic tool in the ﬁght against the
misappropriation of funds or public goods, which is also a form
of corruption, within this such a vulnerable and highlg responsiblc
sector.

Palabras Claves: Compliance publico, transparencia, ¢tica en

los funcionarios pﬁblicos, corrupcién, responsabilidad patrimonial.

1. Ex Fiscal General de la Fiscalia de Cuentas, Suplente. Ledo. en Derecho y Ciencias Politicas-Universidad
de Panamad
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chwords: Public compliance, transparency, ethic in ofifcials

publics, corruption, patrimonial responsability.

Compliance

La palabra “compliance” que se traduce en espafiol a cumplimiento
normativo, signiﬁca cumplimicnto de normas y rcgulacioncs, en
un sentido abstracto. Esta palabra proviene del mundo juridico
anglosajon, “to comply with”, es decir, “cumplir con”? Es un
instrumento que nace alrededor de los anos 70 y 80 en Estados
Unidos a raiz de los grandes escandalos que envolvian a las
imperiosas empresas y partidos politicos con temas de sobornos a
funcionarios publicos a cambio de beneficios, comision de delitos

financieros y practicas fraudulentas.

Podria afirmarse que como germen de esta institucion es el tan
reconocido caso Watergate en EE. UU., en donde se destapo una red
de malas practicas, corrupcion politica y abuso de poder, que en ese
entonces envolvio al presidente Richard Nixon; se evidencio segun
las investigaciones, la falta de controles y supervision en cada nivel
de las estructuras. Es por ello que surge esa imperiosa necesidad
de implementar y desarrollar leyes y regulaciones para prevenir
la corrupcion, incrementar la transparencia y la responsabilidad

corporativa dentro de las empresas.

Mas tarde, el Departamento de Justicia de los EE.UU., para el
ano 1977 publica la FORREIGN CORRUPT PRACTICES ACT
(FCPA)® -Ley anticorrupcion mas conocida-, cuya finalidad
es la de establecer prohibiciones a las empresas nacionales
estadounidenses y sus subsidiarias y/o filiales en el extranjero,
asi como a las personas estadounidenses, a ciertos individuos

y negocios del extranjero mientras actuen en territorio de los

2. P. GARCIA CAVERO en “Criminal compliance” ed. Palestra, Pert, (2014), pag. 9, ¢l termino compliance.
3. En espaiiol, Ley de Prdcticas Corruptas en el Extranjero de los EE.UUL
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EE. UU., sobornar a funcionaros extranjeros para recibir provecho
alguno, resumi¢ndose en conteniendo de normas anti soborno; por
otra parte, esta ley también contiene disposiciones de contabilidad,
y es que establece las prohibiciones de personas y empresas la
falsificacion a sabiendas, de los libros y registros de contabilidad,
asi como la evasion u omision a sabiendas de la implementacion de
un sistema de control interno.

Desde entonces se ha dictado una serie de leyes y regulaciones
importantes a nivel mundial en esta materia con la finalidad
principal de que se establezcan mecanismos internos de control y
supervision, inicialmente para mitigar el flagelo de la corrupcion,
los sobornos a funcionarios publicos y la financiacion ilegal
de partidos politicos.

Alo largo del tiempo, se deja ver como va evolucionando el termino
compliance, puesto que también se le relaciona con la ética, la buena
gobemanza corporativa, integracién de los escenarios de riesgos de
la actividad empresarial y la incorporacion de la responsabilidad
penal de las personas juridicas, asi como su implementacion
en diversas disciplinas.

La doctrina nos ha manifestado que la defmicion de compliance
no es univoca, pese a ello, la nocion se asocia estrechamente con
el cumplimiento normativo. Sin embargo, se evidencia que existe
cierto consenso en la doctrina francesa que se opone a reducirla
a ese término. Asi, se sostiene que traducir la palabra compliance
como la conformidad al derecho es insatisfactorio, por cuanto
la institucion reenvia a un conjunto de acciones, de decisiones
y de procesos.!

Otra connotacion del compliance, se seiala que ya sea en una
organizacion o empresa, implica supervisar la observancia de toda

la normativa a la que estan sujetas aquellas, desde regulaciones

4. Sanclemente Arciniegas, J. “Cmnp[iancc y derecho de la competencia, Justicia”, (2021), pdg. 255-272.
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externas (como las legales y las economicas) hasta reglamentos
internos.’

En sintesis, podriamos definir el compliance, como una institucion de
gestion organizacional, que hace cumplir con las normas, observar
los riesgos y definir mecanismos contra ellos, implementar buenas
prdcticas de gestion y mitigar los fraudes o delitos, para la correcta
gestion o administracion.

Hoy en dia, compliance es un ambito de estudio juridico que estd en
el auge para la prevencion de riesgos de la actividad empresarial,
logrando integrarse asi con diversas disciplinas empresariales.
Desde esta perspectiva es un objeto de estudio transversal.®

Compliancc Publico

La institucion del Compliance, cabe destacar que es por excelencia
es aplicada desde hace muchos afos atras en el sector privado
-autorregulacion-, no obstante, no podemos perder de vista que enun
mundo globalizado cada dia surgen nuevas modalidades delictivas,
anticticas y de fraudes, que dan esa apertura a la integracion y
estudio de nuevos controles. Cualquier actividad de gestion, sea
publica o privada estd sometida a riesgos; de ese modo podemos
decir que dicha institucion podria ayudar a aplacar o detectar los
riesgos concomitantes del flagelo de la corrupcion enlamalversacion
o uso incorrecto de bienes o fondos en la administracion publica, ast
como observar los vacios administrativos en las leyes que rigen la
gestion publica.

En ese orden de ideas, pareciera que puede resultar un poco de ruido
la aseveracion “compliance en el sector publico”, puesto que se trata
de un sector que esta sometido a cumplir y acatar las leyes. Como

5. Martinez Ocampo, J. “La Importancia del Compliance en la Administracion Piiblica”, Revista Abogacia, México
(2021).
6. Bacigalupo, S., “Compliance”, Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad, Espafia (2021), pdg. 260-276.
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hemos expresado en lineas anteriores, ¢l flagelo de la corrupcion
dentro de la administracion publica cada dia es mds notorio y tiene

mas modalidades.

Hacemos la anotacion de que existen diversas posiciones en esta
aseveracion de compliance publico, puesto que es un sector que ya
esta requlado desde su inicio y que cuenta con regulaciones en
materia de controles, actuaciones delictivas, etica, y prohibiciones
de los servidores y funcionarios pablicos. No obstante, consideramos
que, aunque ya existan esos parametros, somos del pensar que
esta institucion debe adecuarse al sector publico para mejorar la
integridad de las entidades puiblicas y devolver la confianza a la
poblacion en las gestiones que se realizan.

Sostiene Accifonte, que si bien el compliance en el sector puiblico
ya existe, este se debe mejorar; una de las formas de hacerlo es
aumentar la transparencia de la gestion pablica, sobre todo en la
faz econémica-financiera, como forma de minimizar el riesgo de

corrupcion.’

A cfectos de mantener esa integridad puiblica podria decirse que
la implementacion de politicas basadas en técnicas innovadoras
del sector privado podria contribuir a mitigar esas faltas desde
las diferentes necesidades de las instituciones y a implementar ese

cambio de cultura mas alla de lo normativo.

Desde otra perspectiva llana podemos decir que al contar con un
robusto sistema de cumplimiento no solo se protege el cargo que
se asume y la reputacion del profesional que administra fondos
publicos, sino a todo servidor/funcionario publico que se ve
expuesto a obligaciones legales en la operatividad. La corriente del
compliance no solo blinda a la maxima autoridad, sino que blinda a

toda la organizacién.

7. Accifonte, L.G., “Compliance en America Latina”, Revista Aula Contable, Colombia (2019), pdg. 23-39.
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El problema de la corrupcion publica tiene dos extremos: un
funcionario publico que exige o acepta un soborno y un particular
que ofrece o paga el soborno. La represion y la prevencion de
esas conductas deben contemplar tanto al sector publico como al
sector privado. El foco de atencion se ha sitcuado mayormente en
la obligacién que tienen las empresas en prevenir la Corrupcién
dejando de lado a las instituciones publicas y sus obligaciones

. .o/
ant1c0rrupc10n.

Sin duda alguna, que el rol del Estado en materia de compliance es
el de dotar a la administracion publica del marco regulatorio y
las politicas necesarias para mitigar la corrupcion y malversacion
de fondos y/o bienes publicos, con medidas mas innovadoras y

encrgicas.
De la Cultura del Compliance en el Sector Publico.

Cuando hablamos de cultura, rdpidamcnte el diccionario nos habla
de conocimientos, tradiciones, ideas y costumbres que caracterizan
a un sector o poblacion. En ese orden de ideas, la materia de
cumplimiento adopta su propia cultura y esta es basada enlalealtad
al derecho, en las buenas practicas organizativas, en la integridad

en los negocios y/o empresarial y en la ¢tica.

En este aparcado traemos a colacion la definicién de cultura de
Compliance, que ha sido definida por las Normas ISO 37301 sobre
sistemas de implementacion de Compliance. Cultura Compliance:
“valores, ética, creencias y conductas que existen en una y
organizacion que interactian con las estructuras y sistemas de
control delaorganizacion paraproducir normas de comportamiento

que conducen al compliance”.®

8. 1SO 37301:2021. NORMAS SISTEMAS DE GESTION COMPLIANCE.
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Por otra parte, diversos autores se refieren que al implementar estos
sistemas dentro de una organizacion, consideran esta cultura como
“un conjunto de modos de vida y costumbres empresariales, que se
materializan en una serie de criterios o pautas de conducta para un
mejor cumplimiento de la ley y de sus normas ¢ticas™”’

Si bien es cierto, el funcionario/servidor publico esta sometido a las
leyes de transparencia, ¢tica en el servidor publico, acatamiento
de normas anticorrupcion, etc., obligaciones muy similares a las
adoptadas en los sistemas compliance, no podeos perder de vista
y dejar de considerar que no se le ha dado la vital connotacion
pudiendo ser mejor y perdiendose dichas normas en un catalogo
de valores.

La cultura de compliance va mas alla de establecer parametros
de cumplimiento, lo que busca es ese cambio en la actuacion del
servidor publico, segun sus funciones (concienciacion), basado
en ctica y conducta profesional, que aplicados ayude a mejorar
la gestion y al mayor control interno de los procesos llevados a
cabo, para evitar riesgos legales, economicos y/o patrimoniales y
reputaciones. Hablamos de un dotamiento y empoderamiento de
liderazgo de buenas prdcticas en la administracion publica, de
observancia de las normas internas y externas y al mejoramiento

continuo con la optimizacion de los procesos.

Alo largo del tiempo, nos damos cuenta que los controles existentes
que tienen los servidores publicos no bastan con frenar la corrupcion,
se deja de un lado lo mas esencial y que es proporcionada por la
¢tica -que es todo lo referente a la esfera interna del individuo, su
educacion, valores, fundamento a sus convicciones y autocontrol-.
Evidentemente la corrupcion siempre ha estado presente a lo largo
de la historia, no es menos cierto que en la ultima década del siglo

9. Ramirez Barbosa P, y Ferre Olive ]G (2021) (fompliam‘e, derecho purml corporativo y buena gobumanza
empresarial, Bogotd, Colombia, (2021), pag.99.
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XX con el salto a la luz de grandes casos tanto en el sector privado
como en el publico, ha surgido esa necesidad de combate, y uno
de ello es a través de los sistemas Complicmce dotados de ética

y valores.

Los antiguos griegos seiialaban que las tres cualidades que debia
tener un servidor publico eran al menos los siguientes a) capacidad
para el cargo, b) lealtad para la Constitucion, ¢) virtud y justicia™.
Podemos deducir que esas cualidades no son posibles sin una cultura

de ¢tica y de cumplimiento normativo.

Otro punto importante dentro de la cultura del compliance a
destacar es la transparencia e integridad publica. Se destaca que la
transparencia dentro de la administracion publica es una medida
de luchar contra la corrupcion, es por ello que es adoptada por

multiples legislaciones nacionales e internacionales.

Se hace imperante destacar en materia de transparencia las
recomendaciones que realizo el Consejo de la Organizacion
Internacional para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos
(OCDE), organizacion que apuesta a favorecer de una cultura
organizativa de la transparencia dentro del sector publico que
responda a las preocupaciones relacionadas con la integridad. En

concreto recomienda:

a) Fomentar una cultura de la transparencia donde los dilemas
cticos, las preocupaciones relacionadas con la integridad en el
sector publico, y los errores puedan ser debatidos libremente,
y, cuando proceda, con los representantes de los empleados, y
donde los dirigentes se muestren disponibles y comprometidos
a ofrecer oportunamente asesoramiento y a resolver los

problemas que surjan;

10.  Bautista, O. D., “Necesidad dela Etica Péblica, Revista archivos Juridica Unam, México, pdg. 17.
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b) Proporcionar normas y procedimientos claros para la denuncia
de sospechas relativas a infracciones de normas de integridad, y
garantizando, de acuerdo con los principios fundamentales del
derecho interno, la proteccion legal y en la practica contra todo
tipo de trato injustificado derivado de denuncias realizadas de
buena fe y razonablemente motivadas;

¢) Ofrecer canales alternativos para la denuncia de sospechas
de infracciones de normas de integridad, incluyéndose aqui,
cuando proceda, la posibilidad de presentar denuncias a titulo
confidencial ante un organismo facultado para llevar a cabo
una investigacion independiente."

En ese caudal de ideas y aseveraciones planteadas podemos afirmar
entonces que la cultura compliance, persigue dos objetivos: el
cumplimiento fiel de la Ley, mas la defensa de normas ¢ticas que

conducen a controlar el impacto social de sus actuaciones.”

Responsabilidad Patrimonial

Encontrandonos en el sector publico, resaltaremos un poco sobre
este tipo de responsabilidad, que es aplicada en un sector publico
vulnerable y de gran responsabilidad en todos sus niveles y de lo
cual consideramos debe urgentemente empoderarse de cultura
compliance en las diversas entidades.

La responsabilidad patrimonial es una de las responsabilidades que
tiene cabida en el mundo legal porque la gestion u operatividad de
ese encargado de los fondos o bienes publicos, no lo hizo de forma
correcta ni en apego a las normas legales y conductas ¢ticas. Este
presupone la existencia real de un dano o menoscabo que afecta
el patrimonio publico o erario. No obstante, para su declaratoria

11. https://\W\w.occd.org/gov/ethics/recomcndacion—sobr&intcgridud«cs.pdf
12. Ciguela Sola, J. “La culpabilidad colectiva en el derecho penal”, Madrid, pag. 227 s.s.
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debe ser acreditado el nexo causal de la lesion patrimonial en juicio

(Jurisdiccion de Cuentas).

1. Aspecto objetivo (evidencia real de la lesion patrimonial).

2. Aspecto subjetivo (vinculacion del agcntc/cmpleado de
mancjo).

Esta responsabilidad persigue a las personas cuando, por el ejercicio
de sus funciones son considerados empleados o agentes de manejo
y ademas quien tenga la custodia o la disposicién de los bienes
y/o fondos del Estado; con el objetivo de recuperar los bienes o
fondos que han sido sustraidos o malversados del erario pﬁblico,
esto se debate un juicio de caracter administrativo, en el cual
las personas ast declaradas deben restituir la lesion patrimonial
dictaminada.

Por dltimo, destacamos como objctivo de la existencia legal y social
de esta responsabilidad es la preservacion de los fondos/bienes

pﬁblicos en la lucha contra la Corrupcién.

Emplcado y ClgCI‘ltC dC mancjo.

Nuestras normativas en materia patrimonial, claramente nos
definen estos dos sujetos, y se refieren a lo siguiente: como empleado
de manejo todo servidor publico que reciba, maneje, recaude,
administre, invierta, custodie, cuide, controle, apruebe, autorice, 0
pague por cualquier causa fondos o bienes publicos. Por otra parte,
le es aplicablc esta responsabilidad patrimonial a los agentes de
mancjo, que son toda persona natural o juridica que reciba, recaude,
maneje, administre, invierta, cuide, controle custodie, apruebe,
autorice, o pague por cualquier causa fondos o bienes publicos.

Debemos tener claro las diferencias entre un término y otro,
para poder tener esa claridad al momento del examen de
cuentas, la rendicion de cuentas y su consecuente responsabilidad
patrimonial.
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Como hemos visto, son cargos ocupados por sujetos con multiples
verbos rectores, que de salida nos llama la atencion su complejidad
y es por ello que consideramos deben tener mayor enfoque en la
deteccion de riesgos (malversacion/sustraccion), y hacer uso de
toda politica de prevencion. La cultura compliance podria ser
implementada en todos los niveles de estos cargos que necesitan
apoyo de herramientas encrgicas y eficientes, ya que la corrupcion

no descansa.

En este punto tambié¢n destacamos los tipos de responsabilidad

p p p
patrimonial que pueden ser dictaminados a los empleados o agentes
de manejo dentro del juicio patrimonial.

a. Responsabilidad directa. Es la que recae sobre la persona
que reciba, recaude, maneje, administre, cuide, custodie,
controle, distribuya, invierta, apruebe, autorice, pague o
fiscalice fondos o bienes publicos por razon de sus acciones

u omisiones.

b. Responsabilidad principal. Es la que obliga, en primer lugar,
a la persona que reciba, recaude, maneje, administre, cuide,
custodie, controle, distribuya, invierta, aprucbe, autorice,
pague o fiscalice fondos o bienes publicos a resarcir la lesion
patrimonial causada al Estado.

c. Responsabilidad solidaria. Es aquella en virtud de la cual
dos 0 mds personas que reciban, recauden, mancjen,
administren, cuiden, custodien, controlen, distribuyan,
inviertan, aprucben, autoricen, paguen o fiscalicen fondos
o bienes publicos estan obligadas solidariamente a resarcir
la lesion patrimonial causada al Estado.

d. Responsabilidad subsidiaria. Es aquella en virtud de la cual
la persona que recibe, recaude, maneje, administre, cuide,
custodie, controle, distribuya, invierta, autorice, aprucebe,
pague o fiscalice fondos o bienes publicos queda obligada
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a resarcir la lesion patrimonial causada al Estado por
razon de que haya actuado con negligencia grave o haya

permitido la lesion.

Control de fiscalizacion ysu juzgamiento.

Toda administracion publica debe estar dotada de severos
mecanismos de control y fiscalizacion de la actividad economica
y financiera del sector para orientar a esos gestionados de la
operatividad publica en el uso correcto de los fondos o bienes

publicos.

En Panama, primeramente esa fiscalizacion es ejercida por la
Contraloria General de la Republica con rango constitucional, el
cual dentro de sus funciones le atribuye llevar las cuentas nacionales,
fiscalizar y regular, mediante el control previo o posterior, todos los
actos de manejo de fondos y otros bienes publicos, a fin de que se
realicen con correccion, examinar, intervenir y fenecer las cuentas
de los funcionarios publicos, entidades o personas que administren,
mancjen o custodien fondos u otros bienes publicos. realizar
inspecciones ¢ investigaciones tendientes a determinar la correccion
o incorreccion de las operaciones que afecten patrimonios publicos
, recabar de los funcionarios publicos correspondientes informes
sobre la gestion fiscal de las dependencias publicas, nacionales,
provinciales, municipales, autonomas o semiautonomas y de
las empresas estatales, establecer y promover la adopcion de las
medidas necesarias para que se hagan efectivos los creditos a favor
de las entidades pablicas, presentar para su juzgamiento, a traves
del Tribunal de Cuentas, las cuentas de los agentes y servidores
publicos de manejo cuando surjan reparos por razon de supuestas

irreqularidades, entre otras funciones.”

13. Constitucion Politica de la Reptblica de Panamd, reformada por los actos reformatorios de 1978, acto
constitucional de 1983, los actos legislativos No.1 y No. 2 de 1994 y ¢l acto legislativo No.1 de 2004.
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La Contraloria General, desarrolla sus atribuciones y objetivos
mediante la Ley 32 de 8 de noviembre de 1984 y sus modificaciones.
En clla establece la fiscalizacion econdmica como la juridica, a

través del control previo y control posterior.

En cuanto al nivel de juzgamiento, El articulo 281 de nuestra
Constitucion Politica, esel génesisparalacreacionde “Lajurisdiccion
de Cuentas”, que tiene competencia y jurisdiccion nacional, para
juzgar la cuentas de esos agentes y empleados de manejo cuando
surjan reparos de estas por razon de supuestas irreqularidades en el
cjercicio de sus funciones, contenidas en los reparos que realiza la
Contraloria General de la Republica; es la que tiene competencia

para declarar la responsabilidad patrimonial.

Esta Jurisdiccion se desarrolla mediante la Ley 67 de 14 de noviembre
de 2008, y sus modificaciones, que establece los parametros
sustantivos y procesales para su aplicacion. Esta jurisdiccion es de
relevancia porque esta ligada a la salvaguarda de los fondos o bienes
publicos; es un mecanismo legal que tiene la administracion publica
para luchar contra la corrupcion; “los fondos sustraidos al erario
publico, por los funcionarios publicos, como los particulares agentes
de mancjo, afectan directa ¢ indirectamente a los ciudadanos del
pais, al ser privados de los derechos sociales basicos que el Estado
debe suministrarles a través de los proyectos y programas”.”

Asi, actta en ella el agente instructor denominado Fiscalia de
Cuentas, que tiene la accion de cuentas o patrimonial, y que la
ley no le permite ejercerla de oficio, sino que previa autorizacion
por parte del Tribunal de Cuentas, cuando ¢sta ya cuente con
el correspondiente informe realizado por el ente fiscalizador
-Contraloria General- y lo remita al agente instructor, para que
pueda dar apertura a la investigacion patrimonial y ordenar las

14. Rodrl’gucz Quiroz, C. “La Competencia y Jurisdiccién, del Tribunal de Cuentas en su papc[ conera la (fm'rupcidn "
Anuario de Derecho N° 48-2019 - Afio XXXIX. 2018-2019. (Panama). Pag.26.
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practicas de pruebas y de toda diligencia para la determinacion de
los hechos y de la responsabilidad a que haya lugar; concluye esta
etapa con la confeccion y remision de la vista fiscal patrimonial.

Enesalineadelproceso patrimonial, corresponde luego esa elevacion
de la causa al Tribunal de Cuentas, entidad que administra justicia
en el ambito patrimonial, y en donde se debate esa responsabilidad
patrimonial, con todos los mecanismos del debido proceso.
Finalmente, entre otras resoluciones, emiten la que pone fin al
proceso, que es la conocida resolucion de Cargo (equivale a una
sentencia condenatoria), y de no existir responsabilidad patrimonial
se emite la resolucion de Descargos (equivale a la sentencia
absolutoria). Como dijimos en lineas anteriores, esta jurisdiccion
persigue los bienes de las personas declaradas responsables
patrimonialmcnte por lo que una vez se encuentre cjecutoriada
la resolucion de cargos se declina competencia a la Direccion
General de Ingresos del Ministerio de Economia y Finanzas de la
Republica de Panama, para que a traves de los procesos de cobro
por jurisdiccion coactiva, puedan hacer efectiva la responsabilidad
y posteriormente comunicar al Tribunal de Cuentas los resultados

de dicha ejecucion.

Consideraciones finales

Finalmente, el sector publico como se dijo anteriormente, es sabido

que cuenta con normativa ctica y controles de prevencion de

diversas formas de corrupcion, (de controles de fiscalizacion previa
p p

y posterior y jurisdiccion para declarar responsabilidades), pero

estos notoriamente se hacen insuficientes cada dia mas debido a la

globalizacion.

Consideramos se debe reforzar los mecanismos de control con un
plan de integridad puntual al cargo actualizado, con todo lo que
esto conlleva, en lo que nos respecta al cargo de empleado o agente
de manejo, y con inmersion de la cultura compliance adecuados
al sector, porque no queremos dar a entender que es trasladar lo
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del sector privado al publico como un “copy-paste” de los programas
o sistemas de gestién, sino que primeramente hag que hacer una
exhausta revision de las necesidades de cada institucion y de los
cargos que ahi se desempeiien y que les atane la responsabilidad
patrimonial, asi como las areas vulnerables y ademas contar con
la voluntad de desarrollo de politicas publicas, entre otros aspectos
a considerar, para encontrar una sinergia para su implementacién

formal y ejecucion.

Esnecesariala constanterevision de los controles y comportamientos
del servidor publico, puesto que manejar, custodiar, administrar,
ctc. bienes o fondos publicos es una sensitiva responsabilidad y
de delicada operatividad, del cual se debe estar a la vanguardia
y utilizar las nuevas y encrgicas herramientas que se ofrecen en el

mundo juridico.

Se puede concluir que con la integracion de un robusto sistema de
cultura de cumplimiento al sector pablico no solo se protege el cargo
que se asume y la reputacion como profesional que administra,
recauda, custodia, etc., fondos/bienes publicos, sino que se protege
a toda la institucion, que esta creada para servir a la sociedad.
Creemos en la cultura compliance y creemos en los cambios y mejoras
continuas en pro de una mejor gobernanza.

ANEXO

+  Destacamos algunos fundamentos utilizados en un sistema de
compliance:

1. Creacion de efectivos canales de denuncia.
Regulacion interna de proteccion del denunciante.
Protocolo de debida diligencia pablica.

Difusion permanente del sistema de consecuencias.

LA

Evangelizar sobre responsabilidad patrimonial, penal,

administrativa.
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Figura. Sistema compliance. Normas ISO 37301
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Definir y fiscalizacion de controles financieros.
Sistematizar auditoria interna.

Concientizar en ¢tica y responsabilidad social.

o ® N

Mapa de riesgos.
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La Responsabilidad patrimonial
de los servidores pﬁblicos y la accion
de reqgreso: el caso peruano.

Por: Juan Carlos Morén Urbina!

Resumen: El presente articulo estudia el régimen de la
responsabilidad  patrimonial de los servidores frente a la
Administracion. A diferencia de otros paises en que existe una
jurisdiccion administrativa para determinar esta responsabilidad, a
partir de una reforma al Sistema Nacional de Control fue asignada
esta competencia al Poder Judicial mediante la accion de regreso

que la Administracion esta llamada a promover.

Palabras Claves: responsabilidad patrimonial - funcionarios
publicos — accion de regreso — dano a la Administracion - recursos

publicos — fondos publicos.
1. Relevancia del tema planteado. -

Pocos términos posecen tan plurales significados como el
de “responsabilidad”. Nino? ha llegado a identificar que el
derecho emplea este término hasta en cuatro sentidos diversos.
Responsabilidad como obligaciones o funciones derivadas de
un determinado cargo, y en tal sentido, se afirma que el gerente

tiene las siguientes responsabilidades. Es empleado como un factor

1. Profesor de Derecho Administrativo Pontificia Universidad Catélica del Pert.
2. NINO, Carlos Santiago; “Introduccion al andlisis del derecho”, Sequnda edicién, ampliada y revisada.
Editorial Astrea, 1993, p. 185 y 186.
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causal de un resultado determinado, en cuyo caso se habla que un
funcionario fue responsable de una accion administrativa exitosa.
Tambien resulta empleable el término responsabilidad como
una determinada capacidad y estado mental, como sinénimo de
imputabilidad respecto a alguna accion. Y, finalmente, como una
situacion en la que su titular resulta moralmente reprochado por

una accion u omision determinada.

A este tltimo sentido es al que nos referimos cuando la Constitucion
Politica (Art. 45) indica que “El poder del Estado emana del pueblo.
Quienes lo ejercen lo hacen con las limitaciones y responsabilidades
que la Constitucion y las leyes establecen”. Aqui tenemos un sentido
de reproche juridico por las acciones u omisiones disvaliosas
incurridas por quienes la ciudadania designa para administrar el

patrimonio publico y tomar en su nombre las decisiones publicas.

A falta de una propia Ley de Responsabilidad de funcionarios
Publicos, ha sido la normativa de desarrollo, en particular la Ley
Ne¢ 27785, Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la
Contraloria General de la Republica, la encargada de desdoblar
las responsabilidades en que pueden incurrir los funcionarios y

servidores en cinco categorias reciprocamente autonomas entre si’:
i) Responsabilidad Politica;

ii) Responsabilidad penal cuando la conducta incurrida por el
servidor o funcionario esta prevista y penada en el Codigo
Penal TITULO XVII: Delitos Contra la Administracion
Piblica (Articulo 361 al 426)

3. La calidad auténoma de cada una de estas responsabilidades se haya reconocida en el Articulo 243 de
la LPAG, cuando establece nitidamente que “Las consecuencias civiles, administrativas o penales de la
responsabilidad de las autoridades son independientes y se exigen de acuerdo a lo previsto en su respectiva
legis]ucién” y que “Los procedimientos para la exigencia de la responsabilidad penal o civil no afectan la
potestad de las entidades para instruir y decidir sobre la responsabilidad administrativa, salvo disposicion
judicial expresa en contrario”. En particular la autonomia de la responsabilidad civil y la administrativa
implica que pueden ser concurrentes para permitir procesar y decidir en sede judicial y administrativa de
manera independiente, sin considerar que la responsabilidad administrativa es condicidn o especie de via
previa obligatoria para ¢jercer la pretensién administrativa. (Véase al respecto CAS N2 5615-2009-LIMA).
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iii) Responsabilidad administrativa-funcional que es la
exigible en sede administrativa por el Sistema Nacional
de Control cuando se incurre en infracciones al marco
legal de las entidades y relacionadas a la actuacion
del funcionario, transqredir principios, deberes

g9 p p y
prohibiciones establecidas en normas éticas y de probidad,
por realizar actos que persiguen finalidades prohibidas,
y por desempeiio funcional negligente o para fines
distintos al interés publico, y ademas, por desarrollar una
gestion deficiente, para cuya configuracion se requiere
la existencia de mecanismos obijetivos o indicadores de

]

medicion de eficiencia.*

iv) Responsabilidad disciplinaria a cargo de los titulares y
jerarcas de las entidades contra funcionarios y servidores
que cometan infracciones tipificadas como faltas
administrativas y disciplinarias en los ordenamientos del

I4 . . .
régimen laboral y estatutario que les resulten aplicables.

v) Responsabilidad civil, pecuniaria, patrimonial, fiscal
o cconomica, que es aquella que busca proteger el
patrimonio economico estatal de las afectaciones o
perjuicios provenientes de actuaciones u omisiones de
sus funcionarios y servidores mediante el ¢jercicio de una

pretension indemnizatoria cjercida en sede judicial contra

4. Esta responsabilidad ha sido recientemente incorporada a nuestro ordenamiento juridico (Ley N2 29622 y
su reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 023-2011-PCM), encontrdndose a cargo de la Contraloria
General de la Republica su investigacion, procesamiento y sancién Al no tener mayor raigambre en
nuestro derecho y haber sido anti téenicamente reguladas presenta no pocos problemas de acomodamiento
con el resto de normas de responsabilidad de funcionarios, siendo la principal su ausencia de contornos
definidos con la responsabilidad disciplinaria que queda a cargo de los titulares de las entidades por el
incumplimiento de normas que requlan la actuacién de los funcionarios piblicos, propiciando superposicién
de vias al mantener tipificaciones concurrentes. En reconocimiento de esa duplicidad de responsabilidades
el reglamento (art. 5) ha incorporado la regla denominada “Prevalencia de la competencia de la Contraloria
General para la determinacion de la responsabilidad administrativa funcional” por el cual, el inicio del
procedimiento sancionador por responsabilidad administrativa funcional a cargo de la Contraloria General,
determina el impedimento para que las entidades inicien procedimientos para el deslinde de responsabilidad
por los mismos hechos que son materia de observacion en los Informes, cualquiera sea la naturaleza y
fundamento de dichos procedimientos.

Revista Jurisdiccion de Cuentas - Edicion Especial XV Aniversario // 57



Juan Carlos Moron Urbina

sus causantes.” Aun cuando por su naturaleza sustantiva
la responsabilidad economica aparece diferenciada de las
responsabilidades anteriores, no debe perderse de vista que
enla practica el legislador emplea frecuentemente la nocion
de “perjuicio o dano economico” como factor a ponderarse
en las responsabilidades adminiscrativas al momento
de graduar la sancion a aplicarse® y tambien en algunas
descripciones de la conducta infractora constitutiva de
la falta administrativa se considera explicitamente al
perjuicio economico como un elemento de la tipificacion de

la infraccion, sin el cual no se configuraria la falta.”

En esta oportunidad nos queremos referir a la responsabilidad civil

que le resulta imputable al funcionario y servidor publico por el

perjuicio y dano que infiere al patrimonio publico y que le obliga a

responder ante la Administracion misma con su propio patrimonio.®

5.

6.

Esta responsabilidad comprende en nuestro pais los supuestos antes atendidos por la denominada
“Responsabilidad Contable” que proviene de los juicios o procedimientos de cuentas a cargo de los antiguos
Tribunales de Cuentas y que mantiene algdn nivel de presencia residual en América Latina. En nuestro pais,
mantuvo vigencia esa responsabilidad desde el Virreinato (juicio de cuentas) y luego a través del denominado
Proceso de Determinacion de Responsabilidades que concluia en la determinacion de la responsabilidad
pecuniaria contemplada en el D. Ley. No. 19039, hasta su derogatoria por el D. Ley No. 26162 de 1992.
Dicha rCsponsubi]idud cuya naturaleza Yy sustancia Civil/putrimoniul resulta indudable, consiste en una
modalidad de persecucion en via administrativa de determinados perjuicios o menoscabos econdmicos
calificados como reparos infringidos al patrimonio pablico por quienes estan a su cuidado, administracion o
disposicion, denominados rindentes o cuentadantes (tanto funcionarios como terceros que reciben recursos
pliblicos con cargo a rendirlos). Actuaba esta responsabilidad, a través del procesamiento de las “pretensiones
de responsabilidad que, desprendiéndose de las cuentas que deban rendir todos cuantos tengan a su cargo el
mancjo de caudales o efectos publicos, se deduzcan contra los mismos cuando, con dolo, culpa o negligencia
graves, originaren menoscabo en dichos caudales o efectos a consecuencia de acciones u omisiones contrarias
a las leyes reguladoras del régimen presupuestario y de contabilidad que resulte aplicable a las entidades del
sector publico o, en su caso a las personas o entidades perceproras de subvenciones, créditos, avales u otras
ayudas procedentes de dicho sector.” Véase al respecto el trabajo Notas sobre la responsabilidad contable de
Ulpiano L. Villanueva Rodriguez, publicado en Auditoria Publica n® 55 (2011), pp. 11 - 27.

Por cicmplo, el chlumcnm del D. Leg. 276 establece que la gruvcdad de una falta administrativa se
determina entre otras condiciones, por “e) Los efectos que produce la falta”. (arc. 151, literal ¢). Algo similar
ocurre cuando en materia de infracciones al Codigo de Etica, el Reglamento considera como uno de los
criterios para aplicar la sancién: “10.1. El perjuicio ocasionado a los administrados o a la administracion
publica™. (arc. 10).

Por cjemplo, veamos la falta disciplinaria prevista en el D. Leg. 276:

Articulo 28.- Son faltas de cardeter disciplinarias que, segin su gravedad, pueden ser sancionadas con cese
rcmpoml o con destitucion, previo proceso administrativo:

i) El causar intencionalmente dafios materiales en los locales, instalaciones, obras, maquinarias, instrumentos,
documentacién y demds bienes de propiedad de la entidad o en posesion de ésta.

Quedan fuera de este trabajo dos hipdtesis adicionales de Responsabilidad civil en que pueden incurrir los
funcionarios y servidores:
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En nuestro sistema a ella se puede llegar de dos modos: de forma

directa u ordinaria y de forma indirecta o de regreso.

La primera es cuando la pretcnsién de responsabilidad la ejerce
de manera directa la Administracion respecto del funcionario o
servidor responsable porque la accion u omision de éste produjo
un menoscabo en el patrimonio pﬁblico. La segunda, es cuando,
el patrimonio estatal ya ha resarcido a un patrimonio privado
afectado directamente por la acciéon u omision del funcionario o
servidor y, entonces, la entidad inicia una prctcnsién de regreso
contra el patrimonio del agente responsable para resarcirse.
Como bien se ha establecido por la doctrina y la jurisprudencia
Comparadas(J ambas pretensiones de responsabilidad tienen el
mismo principio o razon juridica: (la proteccion del patrimonio
cconomico del Estado), persiguen la misma finalidad (reparar o
resarcir el patrimonio afectado), estan determinadas por un mismo
criterio normativo de imputacion subjetivo (exigen imputacion
de la conducta en base al dolo o la culpa del actor), exigen la
concurrencia de los elementos axiolégicos (dano antijurl'dico
sufrido por el patrimonio estatal, accion u omision imputable,
nexo de causalidad entre el dafio y la actividad del agente) y se

procesan en la misma via (la judicial).

Por ello, estamos ante dos manifestaciones requladas por separado
de la misma institucion juridica, que aparece en momentos

distintos, pero respondiendo a la misma necesidad.

> r’\quc”u externa que se producc cuando con su accionar activo u omisivo infiere perjuicio ccondmico a
cualquier administrados mediante actos personales sin conexion o con ocasion del servicio. Ej. El medico
de un hospital pablico que atropella a una persona y le produce dafio directo y lucro cesante.

> r’\quc”u interna que se producc cuando con su accionar activo u omisivo infiere perjuicio ccondmico, pero
en una activad ajena a su funcion piblica. Ej. El mismo medico si con su vehiculo colisiona y dafia hasta
inutilizarlo a un automovil de una entidad publica. y lo dafa

9. Por cicn1plo, la Sentencia C-619/02 de la Corte Constitucional Colombiana.
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2. Laresponsabilidad civil directa de los funcionarios
y servidores publicos hacia la Administracion. -

En principio, compartimos —por considerar aplicable a nuestro
pais- el planteamiento de la profesora IVANEGA' acerca que la
responsabilidad patrimonial de los funcionarios publicos presenta
las siguientes caracteristicas esenciales: i) es independiente y, debe
diferenciarse, de las otras responsabilidades en que puede incurrir
el funcionario; ii) debe distinguirse de la responsabilidad contable;
iii) Es intrinsecamente a ella la existencia de perjuicio fiscal, iv) El
interes juridico protegido es el patrimonio del Estado; v) El fin que
persigue es el resarcimiento de los dafios economicos producidos al
Estado, es decir, restablecer el equilibrio economico quebrantado;
vi) El autor del dafio es un agente puablico; vii) Segin el régimen
legal aplicable puede ser determinada mediante procedimientos
administrativos llevados a cabo por organos de control; viii) La
accion de responsabilidad corresponde al Estado; ix) Debe hacerse
efectivaensedejudicial, en cuyo ambito, decidirasilapersonaesono
responsable patrimonialmente. En este sentido, la opcion legislativa
ha sido que la pretension de responsabilidad de la administracion
contra su agente no se tramite en sede administrativa (como sucede
con la responsabilidad contable espafiola o la Responsabilidad
fiscal colombiana) sino en un proceso judicial de indemnizacion
por daiios y perjuicios en la que se protegera el debido proceso del
agente y decidira plenamente la existencia o no de la obligacion de

resarcir.

Consideramos que podemos definir la responsabilidad civil del
servidor o funcionario publico hacia la Administracion como la
que corresponde asumir a tales agentes publicos, por sus acciones
u omisiones dolosas o culposas incurridas en el ejercicio de sus

obligaciones contractuales (funciones) cuando ocasionan un

10. IVANEGA, Miriam; Mecanismos de control pdb]ico y argumentaciones de responsubi]idad. Editorial Abaco
de Rodolfo Depalma, febrero 2003, p. 262 y ss.
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dano, menoscabo, disminucion, perjuicio, detrimento o deterioro
cierto, valuable en dinero a los intereses patrimoniales de la
Administracion, derivandose de ello, la obligacion de restituir,
reponer, compensar o indemnizar pecuniariamente y a su costa, el
patrimonio afectado. Indudablemente la responsabilidad civil del
funcionario tiene un objetivo resarcitorio Y no punitivo, porque su
razon de ser es resarcir los dafios ocasionados al patrimonio publico
como consecuencia del actuar funcional, mediante el recupero o la

compensacion indemnizatoria.

En este punto no podemos de dejar de compartir la caracterizacion
que de ella hace el profesor HUTCHINSON, para quien la

responsabilidad patrimonial

“se deriva del hecho de la inobservancia de las disposiciones
legales o del incumplimiento de los deberes que competen a
cada servidor por razon de sus especificas funciones, el que debe
ir acompaiiado de la lesion economica. Consiste en la necesidad
juridica de realizar una prestacion econémica a favor, en este
caso, del ente publico, como indemnizacion, de los perjuicios
ocasionados por un agente publico a causa de una accion u
omision. El Estado es titular de un patrimonio que la ley ha
puesto en sus manos para el cumplimiento de las funciones
y servicios publicos, y es logico que quien haya causado
lesion quede vinculado por la necesidad juridica de reparar
este dano™.!!
Podemos hablar de casos emblemdticos de esta clase de
responsabilidad cuando existe un faltante de dinero piblico, la
destruccion total de bienes dados en custodia o en administracion,
el dafio parcial o total de bienes asignados para la labor, la

percepcion indebida u otorgamiento de haberes, asignaciones,

11. HUTCHINSON, Tomas; Rcsponsubilidud administrativa del funcionario p\'lblico«. En: Rcsponsubilidud de
los funcionarios Pablicos, Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 2003, p. 172.
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bonificaciones, remuneraciones, pensiones, 0 en MoNtos superiores
a los debidos, el faltante de fondos publicos dados para su actividad
(¢j. Viaticos), la omision de rendicion o rendicion deficiente de
cuentas de fondos dados en efectivo, la deliberada frustracion de
pcrccpcién de tributos o derechos administrativos que devienen en
incobrables, el otorgamiento indebido de beneficios econdmicos o
subsidios a terceros sin corresponderles o, no haberlos recuperado
oportunamente, ¢l perjuicio a titulos valores en custodia de las
entidades, la apropiacion de bienes o fondos publicos, el pago de
sobreprecios en contrataciones, la cjecucion de obras inutiles o
innecesarias, o adquisicion de productos vencidos 0 no empleables
por la entidad (ej. Tecnologia inexistente o caduca), entre otras.

Como su denominacion lo adelanta, el interés jurl'dico protegido
por esta responsabilidad es la intangibilidad del patrimonio publico
puesto a disposicion, custodia o administracion del agente para
el desarrollo de sus actividades. De ahi, que cuando se produzca
un desmedro o perjuicio imputable a alguno de sus agentes, la
Administracion queda obligada a resarcirse, previo proceso de
determinacion de la responsabilidad, conel patrimonio pcrsonal de
dicho agente. Por ello, puede afirmarse que su finalidad es reparar,
restituir o recuperar el patrimonio publico afectado, sin conducir
ningun propositivo sancionador

Para su existencia no se requiere que la conducta del agente pablico
se encuadre en alguna tipificacion normativa previa de acciones de
los servidores, como sucede con la responsabilidad administrativa
y la penal, porque se configura por los efectos danosos que produce
en el patrimonio publico. Solo basta que dicho efecto sea imputable
al agente y que su accion u omision sea antijuridica, es decir,
constituya una transgresion a un principio o a un deber funcional
previsto en el régimen legal aplicable a su actividad, sin demandar
que la conducta misma este tipificada de manera previsible en
el ordenamiento. Precisamente por este cardcter, es de suyo, que
la existencia de responsabi]idad civil presupone la existencia de
responsabilidad administrativa, pero no a la inversa.
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Otra peculiaridad es que, si bien la responsabilidad civil del
funcionario presupone un deber funcional transgredido, esto es,
que la accion u omision haya sido producida cuando la relacion de
empleo publico estaba vigente, tal circunstancia no es indispensable
ni para iniciar ni para obtener el resarcimiento del obligado, como
sucede con la responsabilidad administrativa. En este sentido, pese
a tratarse de una responsabilidad que tiene su genesis en la relacion
contractual al tener ocasion u origen en una impropia conducta
funcional (de ahi que sea una responsabilidad contractual) con la
entidad, su concrecion no depende la subsistencia de ese vinculo
juridico. Por ello, la responsabilidad civil subsiste y puede ser
exigida aun cuando haya cesado el vinculo de empleo publico con
la entidad o incluso con toda la Administracion Publica.

3. Los presupuestos necesarios para la responsabilidad
patrimonial del funcionario y servidor publico. -

Como habiamos advertido con anterioridad la consagracion de
la responsabilidad civil imputable a los funcionarios y servidores
publicos se produjo en la Ley que regula el Sistema Nacional de
Control, en los siguientes terminos:

Responsabilidad Civil. - Es aquella en la que incurren los
servidores y funcionarios puablicos, que, por su accion u
omision, en el ¢jercicio de sus funciones, hayan ocasionado un
dafo economico a su Entidad o al Estado. Es necesario que el
dano economico sea ocasionado incumpliendo el funcionario
o servidor publico sus funciones, por dolo o culpa, seca ésta
inexcusable o leve. La obligacion del resarcimiento a la Entidad
o al Estado es de caracter contractual y solidaria, y la accion
correspondiente prescribe a los diez (10) afios de ocurridos los

hechos que generan el dafio economico™.

12. Definicion Bdsica contenida en la Novena Disposicion de la Ley No. 27785, Organica del Sistema Nacional
de Control y de la Contraloria General de la chﬁblica
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De su revision, podemos identificar los siguientes elementos que

constituyen sus presupuestos necesarios para su produccion:
- Eldafio econdmico indemnizable a la entidad o al Estado.

- Un incumplimiento de las funciones contractuales o legales

de los funcionarios y servidores.

- Una conducta dolosa o culposa en los funcionarios
o servidores que permita la imputacion juridica del

incumplimiento.

- La relacion causal entre ese incumplimiento y el dano

economico.
3.1. El dafio econdmico indemnizable a la entidad o al Estado.

El primer elemento que considerar es el efecto indispensable: la
lesion, el perjuicio o el menoscabo directo al patrimonio o a los
recursos de la entidad o del Estado en general, que constituye el

nucleo sobre el cual gravita la responsabilidad patrimonial.

Con su produccion se consuma la existencia de la responsabilidad
civil para su autor y surge el deber de indemnizarlo.

Ahora bien, el dafio al patrimonio del Estado puede provenir de
multiples fuentes y circunstancias, perorecae siempre sobre cualquier
inter¢s patrimonial de la Administracion por lo que comprende
a todos los bienes, recursos, derechos y creditos susceptibles de
valoracion economica cuya titularidad corresponda a una entidad
publica. Estos pueden resultar afectados por una afectacion
patrimonial, por la perdida de una utilidad o derecho 0 mediante el

incremento dC gastos a 10 que rectamente COI’I’CSPOHdiGI’(l.

Por ilustrar bastante bien el universo de aspectos que puede
comprender este dafio patrimonial nos permitimos reproducir el
articulo 6 Ley 610 de 2000 de la legislacion colombiana, por la cual
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se establece el tramite de los procesos de responsabilidad fiscal de

competencia de las contralorias:

ARTICULO 60. DANO PATRIMONIAL AL ESTADO. Para
efectos de esta leg se entiende por daiio patrimonial al Estado

la lesion del patrimonio publico, representada en el menoscabo

disminucion, perjuicio. detrimento, pérdida. o deterioro de

los bienes o recursos publicos, o a los intereses patrimoniales
del Estado, producida por una gestién fiscal antieconomica,
ineficaz, ineficiente, e inoportuna, que en términos generales,
no se aplique al cumplimiento de los cometidos y de los fines
esenciales del Estado, particularizados por el objetivo funcional
y organizacional, programa o proyecto de los sujetos de

vigilancia y control de las contralorias.

Conforme a este texto, el dano a los intereses patrimoniales de
las entidades puede manifestarse a través del menoscabo, la
disminucion, el perjuicio, el detrimento, la pérdida, o el deterioro
de los bienes, recursos o derechos de las entidades. Ciertamente no
estamos frente a situaciones distintas, sino a una técnica legislativa
que permite ilustrar las innumerables formas en que puede aparecer
ese perjuicio, pcrmitiéndose una interprctacién finalista de ellos,
de modo que por posiciones literalistas quede algin perjuicio sin
posibilidad de resarcimiento. A modo de esquema creemos que las
maneras mas frecuentes en que se manifiesta el dafio patrimonial

son las siguientes:

- El Perjuicio patrimonial: la lesion econdmica directa
vinculado ala afectacion del patrimonio o la perdida de una
utilidad (¢j. pago indebido, no aplicacion de una penalidad,

prescripcién de créditos, perdida de un bien, etc.)

- Eldeterioro patrimonial: afectacion patrimonial que obliga
a un costo para retornar a la sicuacion debida (colisionar

un vehiculo o un equipo de la entidad)
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El detrimento patrimonial por aprovechamiento de bienes o
recursos en fines impropios (beneficio propio o de terceros)
pero sin afectar la existencia del bien o recurso (e¢j. empleo

de papel, fotocopiadoras, o personal en tareas personales).”

Adicionalmente del contenido de la afectacion, para poder imputar

ese dafio como perjuicio a los responsables debe contarse con otros

atributos adicionales:

Daiio resarcible. - Conforme lo ha sostenido la doctrina, el

dafio al patrimonio no puede ser de cualquier indole, sino

uno que la Administracion no deba soportarlo conforme a

Cabe diferenciar, como lo ha realizado la Corte constitucional colombiana (Sentencia C-340/07) entre el
simple uso indebido de bienes y recursos publicos del aprovechamiento de estos por parte de funcionarios y
servidores. El primero por si mismo no genera un daiio econdmico resarcible, mientras que el sequndo si. Nos
explicamos a través de tres hipdtesis distintas:

a. Uso indebido que genera lesién o detrimento en bienes o recursos publicos. En esta hipétesis el daio

no estd representado en el uso indebido per se, sino, precisamente, en el detrimento, disminucion
o pérdida de los bienes o los recursos publicos. Por ejemplo, el daio producido a una maquinaria del
Estado como consecuencia de su utilizacion en una forma proscrita por los manuales de uso, o eventos
no tan féciles, como podria ser el uso improductivo de recursos publicos, caso en el cual ¢l dafio no se
da por la mera conducta indebida, sino por el detrimento que la indebida aplicacién de los recursos
produce en ¢l patrimonio. Los bienes o los recursos dejan de ser utiles, esa pérdida de utilidad es un
detrimento patrimonial susceptible de generar responsabilidad econémica. En estos casos, las conductas
indebidas generan un costo y que el objeto de la responsabi]idad es la afectacion que ese costo produce en
el patrimonio publico, y no la mera conducta indebida de usar los bienes del Estado para un fin distinto
del propio del servicio publico.

. El uso indebido puede no generar un detrimento apreciable o significativo en los bienes o los recursos

publicos, pero si puede traer consigo un aprovechamiento patrimonial para el agente que usa
indebidamente los bienes o los recursos del Estado. En esta hipdtesis cabria quicro decir que, en estricto
sentido, el dafio estd en el detrimento en los intereses parrimonialcs del Estado que se deriva de su
aprovechamiento indebido por terceros. No en el uso per se, sino en el aprovechamiento indebido. Tal
serfa, por cjemplo, el caso del uso sistemdtico y manifiestamente abusivo de recursos adquiridos a un costo
fijo por el Estado, como los servicios de telefonia mévil celular o de acceso a Internet. En una hipdresis
tal, el uso intensivo del acceso a Internet, para fines no laborales, en horarios distintos de la jornada
de trabajo, no generaria un costo visible para el Estado, pero si un aprovechamiento susceptible de ser
cuantificado, para el agente y resarcido al estado.

Es claro, también, que en las hipétesis a) y b) la afectacion de los intereses patrimoniales del Estado no
se produce por el uso indebido, sino que por ¢l detrimento de los bienes y recursos o, eventualmente,
su uprovechamienro indebido, o, en gcneral. la afectacion de los intereses patrimonialcs del Estado,
eventos en los cuales serian éstos -detrimento, aprovechamiento indebido o afectacién- y no aquel -uso
indebido- el constitutivo del dano y la fuente de la rcsponsubilidud Y el uso indebido, una modalidad de
la conducta dolosa o culposa que da lugar a la responsabilidad.

c. Finalmente. el uso indebido puede darse en situaciones que, ni generen un detrimento apreciable en los

bienes o en los recursos del Estado, ni produzcan una afectacion de sus intereses patrimoniales por el
aprovechamiento indebido de tales bienes o recursos. Tal serfa el caso cuando se destinan recursos del
Estado a fines oficiales distintos de aquel para el que estaban presupuestados, o cuando el uso indebido
consiste en una mera infraccion de reglamentos, ordenes o directivas, pero sin lesion ni aprovechamiento
privado de los recursos publicos. En estos casos, puede existir responsabilidad penal o disciplinaria, pero
no responsabilidad econdmica por ausencia de dafio.
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derecho, es decir, debe ser un menoscabo indemnizable en
su favor. Esta exigencia hace que se excluyan como dafos
aquellos costos que por su propia naturaleza el patrimonio
publico le corresponda asumir, como por cjemplo, la
asignacion de inmuebles publicos para programas de
titulacion de tierras, el desgaste u obsolescencia de sus
bienes por el uso ordinario (¢j. Maquinaria o bienes), la
desaparicion de bienes consumibles por su uso previsto
(¢j. Alimentos en beneficencias, papel de fotocopiadoras,
balas ¢ implementos para la policia, medicamentos
en servicios de salud), asi como los mayores costos que
demanda una obra pese a haberse contado inicialmente

con un presupuesto menor.

- Dafo_cierto, actual y efectivo. No cabe hablar de

responsabilidad civil si el perjuicio es hipotetico, potencial
o especulativo. Como afirma la profesora IVANEGA, “cl
dano debe ser cierto, no conjetural ni hipotético, dado
que sin certidumbre sobre el acaecimiento del dafo no se
configura ese elemento”."
La certeza del dano resulta indudable cuando ya es una
realidad producida y solo queda cuantificarlo. Eso incluye
cuando el dafio estd ya consumado pero la situacion
perjudicial y los costos de remediacion aun continuaran
en el futuro. Por ejemplo, si dolosamente se produjera un
incendio que afectara el patrimonio de un laboratorio
publico cuya recuperacion demandara tiempo y costos
futuros de investigacion.

Lo que tambi¢n suscita dudas mayores sobre la certeza o
actualidad del dano es cuando estamos frente a un dano

14. IVANEGA, Miriam; op, cit, p. 269.
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futuro pero cierto en funcion de las reglas de la experiencia y
de la ciencia. Pensemos en un expediente técnico elaborado
incumpliendo normas elementales de la ingenieria pero que
estd iniciando su ejecucion y, por ende, aun no es posible
confirmar si se producird el dano y cuantificarlo. Nosotros
sostenemos que este daiio aun no puede ser calificado como
un perjuicio porque no cumpliria con la condicion de que
fija la propia definicion de responsabilidad civil cuando
la define como aquella “en la que incurren los servidores
y funcionarios publicos, que, por su accién u omision, (...)
hayan ocasionado un dano economico a su Entidad o al

Estado”. En ese sentido, la norma nacional exige que para
plantear la responsabilidad civil funcional deba haberse ya

ocasionado el perjuicio.

- Dafio_apreciable economicamente y cuantificado, que

se traduce en la expresion numerica de la magnitud del
dafio que afecta a la Administracion. Esta identificacion
de la magnitud resulta importante para poder plantear el
reclamo correspondiente ante la autoridad competente, pero
ademas sirve para mediante un analisis de costo beneficio
apreciar la medida mas adecuada para resarcirse. Resulta
indiscutible que la produccion del dafio debe provocar la
busqueda de su recuperacion, pero ello no puede dejar de
considerar que el transito de la via del recupero no deberia
conducir a mayores costos para la administracion de los que
espera recuperar. En esa orientacion, existen 1egislaci0nes
que han aprobado oficialmente que esta apreciacion
economica del dafio debe tenerse en cuenta para que la
Administracion pueda decidir la eximencia de la accion
judicial de reintegro, si resultara antieconomica dicha via
desde la perspectiva del costo-beneficio, en funcion que los
gastos causidicos propios de las actuaciones judiciales de
recupero sea negativa y termine produciendo un mayor

menoscabo al patrimonio puablico. Por ello, ordenamientos
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como el argentino, han establecido positivamente un monto
minimo del dafio patrimonial, debajo del cual se asume que
su recupero devenga razonablemente antieconomico para
el Estado Nacional,”

- Daiio al patrimonio estatal o al patrimonio institucional.

La Ley de control indica que el dano debe afectar “cl
patrimonio del Estado o el institucional” como si ambos
fueran un mismo elemento patrimonial. Y pareciera que ast
fuera. En efecto, todo patrimonio institucional conforma el
patrimonio del estado y, a su vez, todo el patrimonio estatal
esta disgregado en las entidades. Sin embargo, hay casos
de dificil resolucion para determinar si hay dafio resarcible
por los funcionarios de una entidad, como son los casos que
implican desmedro del patrimonio de su entidad, pero el
reciproco incremento patrimonial de otra, de tal suerte
que en terminos netos no hay perjuicio patrimonial para el
Estado. Pensemos en el caso de una entidad que no ejecuta
su presupuesto, incumple sus metas y aquel revierte al tesoro
publico, en el caso de una entidad que pudiendo hacerlo
no reclama un crédito que tiene frente a otra dependencia
publica y este prescribe, 0 cuando un inmueble revierte a
favor de otra entidad si no es empleado para los fines que
le fue afectado.

En todos esos casos, pareciera que hay desmedro en el
patrimonio de la primera institucion, pero en verdad, no
existe un perjuicio para el patrimonio publico porque lo
que ha operado es una transferencia patrimonial dentro de
la Administracion, sin haber habido un beneficio privado.
Indudablemente son temas discutibles, pero creemos que solo

habra dafio resarcible cuando se pueda hablar de perjuicio al

15.  Por cjemplo, véase la RESOLUCION N° 192/02 de la Sindicatura General de la Nacion.
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patrimonio publico integralmente considerado'. Ello claro
estd, sin perjuicio de la responsabilidad administrativa que

€S0S actos pUCdCﬂ detcrminar.

3.2. El incumplimiento funcional del funcionario y servidor
pﬁblico. -

Cuando en la definicion de responsabilidad civil dada por la Ley
del Sistema Nacional de Control se sefiala que “Es necesario que el
dafio economico sea ocasionado incumpliendo el funcionario o servidor
publico sus funciones, por dolo o culpa, sea ésta inexcusable o leve”, se

alude a dos exigencias conjuntas.

Por un lado, que en el origen del perjuicio haya una accion u
omision del agente que constituya un incumplimiento funcional
(accion antijurl'dica) y, por el otro, que en ese actuar, el agente se

desenvuelva en una actuacion dolosa o culposa (accion imputable)

Para analizar el deber funcional incumplido debe recordarse
que nos encontramos frente a una responsabilidad de naturaleza
contractual, en tanto deriva de perjuicios o menoscabos
ocasionados por el agente en el desarrollo de obligacioncs 0
deberes funcionales de surelacion de empleo publico. Precisamente
es cuando se incumple alguna de esas obligacioncs funcionales
es que se produce aquel deber incumplido que se constituye un
clemento de la responsabilidad patrimonial del funcionario.
Como resulta obvio, no todo incump]imiento al deber de rendicion

de cuentas de recursos publicos o a normas presupuestales

16.  Por cllo compartimos la posicién asumida por la Corte Suprema de Justicia (CAS No. 891-2009-LIMA)
ante la pretension de indemnizacién a favor de la ONPE porque sus funcionarios no realizaron las acciones
necesarias para recuperar de la SUNAT el monto que se habia por concepto de IGV a que tenia derecho. Ahi
la Corte Suprema considero que no existia dafio al patrimonio estatal porque el recurso dinerario “no habia
desaparecido a manos de un particular sino que ingreso a las arcas del fisco via tributo; y si bien es verdad,
vencieron los plazos establecidos por la legislacion tributaria para solicitar la devolucién de dicha suma
afectando a la ONPE al no estar bajo su esfera de dominio, este solo hecho no es suficiente para estimar la
existencia de un dafio efectivo y real puesto que el dinero sigue estando bajo la esfera de dominio del Estado
como un todo”.
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implica automdticamente una responsabilidad economica para
el infractor, ya que siempre se requiere ademas acreditar la
existencia de un dafio o perjuicio econémico al patrimonio de
la entidad. Por ejemplo, cuando hay un incumplimiento a una
norma de inventarios no necesariamente signiﬁca una pérdida
patrimonial. Del mismo modo, rendir cuenta de dinero encargado
mediante documentos inadecuados no significa necesariamente
menoscabo patrimonial, porque el gasto puede haberse ejecutado

y solo tratarse de los temas de acreditacion.

Si no se ha producido ningun incumplimiento funcional no es
posible hablar de deber de indemnizar a cargo de un agente, por
mds que exista un perjuicio patrimonial a la hacienda pablica. Por
ejcmp]o, no pueden considerarse como actos cmtijurl'dicos pagar
el servicio prestado a un proveedor cuya relacion contractual
pueda ser cuestionada, pero se mantiene vigente, pagar a un
proveedor que se le ordenado un servicio, aunque no haya suscrito
contrato, pagar ¢l monto de una pension en tanto no es anulada
o dejada sin efecto legitimamente. En esos casos, ni hay pago
indebido, ni la accion del funcionario es licita, por cuanto actua,
respectivamente, al amparo del contrato o del acto administrativo

que le fija ese deber de actuacion.

Luego de perpetrado el incumplimiento no resulta indispensable
que se mantenga la relacion funcional vigente, porque su deber
de reparar y la pretension de responsabilidad civil persequira
al infractor, aunque se desligue de la relacion funcional

voluntariamente o por accion de autoridad.

Ese incumplimiento puede consistir en la transgresion a normas
legales que regulan la actuacion de los funcionarios en general o
aquellas que regulan la actuacion funcional espefica del cargo al
que esta asignado el funcionario. Entre las primeras podemos citar

1(18 obligaciones dC Cmplear austeramente IOS recursos plibliCOS y
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destinarlos para la prestacion del servicio publico” o el de proteger
y conservar los bienes del Estado, debiendo utilizar los que le
fueran asignados para el desempeiio de sus funciones de manera
racional, evitando su abuso, derroche o desaprovechamiento, sin
emplear o permitir que otros empleen los bienes del Estado para
fines particulares o propositos que no sean aquellos para los cuales
hubieran sido especificamente destinados™, las normas de control
interno, entre otras. Son cjemplo, de las normas especificas las
que regulan los deberes funcionales de los cargos de contadores,
tesoreros, responsables de finanzas y presupuesto, control

patrimonial, personal y demas sistemas administrativos.

La antijuridicidad de la accion que busca este requisito no tiene la
misma identidad que la exigencia de encuadramiento en una norma
expresa (tipicidad) del ilicito administrativo o penal, pues solo se
satisface con determinar que el agente haya actuado ilegalmente
transgrediendo un deber de conducta contemplado en las normas
juridicas. Sin embargo, la apreciacion debe diferenciar el caso de las
normas que requlan el accion funcional de manera reglada de las
normas que apoderan de capacidad de apreciacion (disposiciones
discrecionales), en cuyo caso no puede hablarse de decisiones
ilegales por el solo hecho de tener una opinion distinta a posteriori
(“yo no hubiese decidido eso), sino solo si fueron tomadas sin una
consideracion adecuada de los hechos o riesgos en el momento

oportuno, o por los resultados logrados segun los objetivos y metas

17. De. Leg. 276
Articulo 16.-
Todo empleado estd sujeto a las siguientes obligaciones:
¢) Salvaguardar los intereses del Estado y emplear austeramente los recursos piblicos, destinandolos solo

para la prcstucién del servicio })ﬁblic().

18.  Codigo de ética de la funcién pablica, LEY N© 27815.
Articulo 7.- Deberes de la Funcién Piblica.
5. Uso Adecuado de los Bienes del Estado
Debe proteger y conservar los bienes del Estado, debiendo utilizar los que le fueran asignados para el
desempeiio de sus funciones de manera racional, evitando su abuso, derroche o desaprovechamiento, sin
emplear o permitir que otros empleen los bienes del Estado para fines particulares o propdsitos que no sean
aquellos para los cuales hubieran sido especificamente destinados.
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planteados, o la decision se aparte de la interpretacion adoptada

por el 6rgan0 rector competente en la materia.”

3.3. La imputacion juridica del incumplimiento al funcionario

o servidor por su actual doloso o culposo.

Como habiamos adelantado, resulta necesario que el accionar
del agente le sea juridicamente imputable, esto es, demostrar que
su accionar le pueda ser atribuido para que responda por ¢l. Ese
clemento es, que en la base de la imputacion a algan funcionario
o servidor determinado pucda acreditarse que haga incurrido en
esa accion u omision indebida mediante dolo, culpa leve o culpa
inexcusable. De aht, podemos derivar que la rcsponsabi]idad civil de
los funcionarios no es una responsabilidad objetiva sino subjetiva,
es decir, determinada por el volitivo del discernimiento del agente y

no por la existencia objetiva de un perjuicio.

Como se puedc apreciar de ello, para responsabi]izar civilmente a
un funcionario o servidor, no basta que la entidad haya sufrido un
menoscabo patrimonia] en los términos antes exp]icados ni que el
agente haya incurrido en una accion ilegal, sino que ademds, debe
poder acreditarse su intencion de trcmsgredir el ordenamiento
juridico o de deliberadamente no cumplir con una obligacion a su
cargo (dolo®), o si por negligencia grave no ejecuta su obligacion
(culpa inexcusable)” o si omite la diligencia ordinaria exigida por
la naturaleza de la obligacion y que corresponda a las personas, del

22 En ellos se subsume, el descuido

tiempo y del lugar (culpa leve)
en el actuar, la omision consciente, descuido por impericia,
la inexcusable negligencia o imprudencia con olvido de las
precauciones razonables y posibles, la cual conduce a ejecutar actos

que se realizan sin la diligencia debida.

19. Cuarta Disposicion Complementaria y Final de la Ley N° 29622
20. Art. 1318, Cédigo Civil.
21. Art. 1319, Codigo Civil.
22. Art. 1320, (3(’)dig0 Civil.
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Como lo establecio el Tribunal de Cuentas de la Nacion Argentina,
en su momento, “Para perfilar la responsabilidad administrativa
del agente publico debe mediar culpa del mismo. Se requiere,
por tanto, una intervencion con discernimiento, intencion y
voluntad, elementos que deben valorarse dentro del marco de
circunstancias y en concordancia con los principios que reglan la
materia (TC 2,764/1971)"%, y ademas que “no basta exclusivamente
la existencia de una obligacion inherente al empleo y su probable
incumplimiento para que de ello se derive una responsabilidad
administrativa. Debe verificarse la posibilidad del ¢jercicio de esas
obligaciones y las demas impuestas al funcionario de suerte de poder
precisarse si existe culpa o negligencia en concreto; de lo contrario,
podrian imputarse culpas por hechos de cumplimiento imposible”
TC 732/1971)*

Por su parte, el agente publico para evitar caer en negligencia deba
actuar agotando su deber de diligencia ordinaria, para lo cual -
como establece el Tribunal de Cuentas espafiol- no basta con el
puntual cumplimiento de los deberes legales o reglamentarios del
cargo sino todas las acciones aconsejadas por la téenica si aquellas
se revelan insuficientes para evitar un riesgo previsible” La clave
se encuentra en la previsibilidad del perjuicio o dano ya que
negligente es el que no preve pudiendo hacerlo o previendolo no
toma las medidas de diligencia posibles para evitarlo, sin que para
ello sea obstaculo, las deficiencias de control interno existentes.

Algunos de los casos que ponen en cuestion la necesidad de
acreditar esta atribucion de imputabilidad, son: la imposibilidad
real de cumplimiento de una exigencia normativa ante un contexto

23. Pronunciamientos del Tribunal de Cuentas de la Nacién argentina recopilados por MATA, Ismacl; La
responsabilidad patrimonial del funcionario™. En: XXXIV Jornadas Nacionales de Derecho Administrativo,
La responsabilidad en el dmbito del derecho piblico. RAP, Afio XXXI, No. 370, p. 108

24 Pronunciamicntos del Tribunal de Cuentas de la Nacién argentina recopilados por MATA, Ismacl; La
responsabilidad patrimonial del funcionario™. En: XXXIV Jornadas Nacionales de Derecho Administrativo,
La responsabilidad en el dmbito del derecho piblico. RAP, Afio XXXI, No. 370, p. 108.

25.  CORTELL GINER, Robert; Supuestos de responsabilidad contable. Auditoria Publica No. 50 (mayo 2010),
p. 54.
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determinado y la posibilidad de apreciar la existencia de una
irreqularidad que requiere especiales conocimientos cuando la
agente no los posee, pero actua diligentemente. Este es el caso, por
cjemplo, del medico -titular de un hospital- que funcionalmente le
corresponde aprobar un expediente para construir una obra pero
que contiene deficiencias de ingenieria importantes y que conduce
a un dispendio de recursos. ;Si este medico tomo las previsiones
necesarias haciendo revisar el proyecto por todas las instancias
tecnicas y legales y ninguna de ellas advierten de la irregularidad,
puede resultar imputable por este perjuicio economico al
patrimonio a la entidad? ;Deberia ser imputado como responsable
tmicamente quien tenia la especialidad técnica para revisar desde la
perspectiva de ingenieria ese proyecto? En el mismo orden de ideas,
podemos pensar en un administrador que resuelve un expediente de
pensiones en el sentido que le propone su asesor legal en un aspecto
de controversia juridica y luego resulta que era un pago indebido,
;puede ser imputado del perjuicio?

34.La relacion de causalidad entre el incumplimiento

y el dafio patrimonial. -

El ultimo elemento exigido para la imputacion de responsabilidad
civil es la relacion de causalidad adecuada entre la accion u omision
funcional y el efecto dafioso producido en la entidad o en el Estado,
o como la propia norma establece, una vinculacion de causa
adecuada al efecto entre la conducta activa u omisiva realizada
por el agente (que a su vez configura un incumplimiento de las
funciones imputable) y el efecto perjudicial para el patrimonio
publico. “En este aspecto se ha propiciado la aplicacion de la
teoria de la causalidad adecuada, mediante la cual para calificar
un hecho como causa de un determinado evento dafioso es preciso
efectuar un juicio de probabilidad o previsibilidad, y preguntarse si
el comportamiento del presunto afectante era por si mismo apto,
segun la experiencia comun, para desencadenar el perjuicio. Solo

deben valorarse aquellas condiciones que segun el curso normal
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y ordinario de las cosas han sido idoneas para producir per se el

dano™® Por la incorporacion de este elemento, se desestima la
posibilidad de imputar responsabilidad civil a un agente por la
imputacion objetiva del resultado por la sola condicion de estar al

cuidado del patrimonio de la administracion.

Nos encontramos en la necesidad de conectar el hecho humano con
el dafo, y de brindar asi una explicacion razonable de la concrecion
de este ltimo como su resultado necesario. En este caso, vincular
la accion u omision funcional con el resultado dafioso producido
de modo que la exigencia de responsabilizacion econémica (accion
de regreso o de repeticion) debe recaer en aquel que realiza la
conducta omisiva o activa que la ocasiona. Esto que parece sencillo
para diferenciar entre el causante y el agente absolutamente ajeno
a las decisiones eficiente que permite el perjuicio, se convierte en
claroscuro cuando ingresamos a analizar los procesos decisionales
de los hechos observables. Por ejemplo, ante un pago indebido a
un contratista, jcual conducta es su causa eficiente? ;El ingeniero
residente que tramito la valorizacion y dio opinion favorable?, ;el
supervisor de la obra que dio su opinion favorable?, ;el que aprobo la
resolucion de pago? ;El que giro los cheques y realizo el desembolso?
;Acaso todos ellos? Ahi se encuentra el meollo del analisis de la
causalidad suficiente del dafio ocasionado. Lo perfectamente
meridiano es que, si la conducta no es la causa adecuada del
perjuicio, “No procede asignar responsabilidad si no existe un nexo
causal entre las irreqularidades probadas y el dafio ocasionado al
Estado” (TC3, 727/1071)7

Por cllo, es indispensable que entre ambos elementos exista una

vinculacion de causa adecuada al efecto, de modo que la accion y

26. IVANEGA, Miriam: op. Cit, p. 270. En igual sentido, CORTELL GINER, Robert; Supuestos de
responsabilidad contable. Auditoria Publica No. 50 (mayo 2010), p. 55.

27. Pronunciamientos del Tribunal de Cuentas de la Nacion argentina recopilados por MATA, Ismacl; La
responsabilidad patrimonial del funcionario”. En: XXXIV Jornadas Nacionales de Derecho Administrativo,
La responsabilidad en el dmbito del derecho publico. RAP, Afio XXXI, No. 370, p. 108
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omision funcional sea la causa suficiente, directa ¢ idonea para que
se haya producido la lesion en el patrimonio estatal. Solo ast, una
determinada autoridad puede ser correctamente responsabilizada

civilmente y atribuirsele el deber de resarcir algin daito.

Tratandose de una accion positiva del administrado, resulca mas o
menos sencillo determinar la existencia de la relacion de causalidad
entre ambos, pues basta simplemente hacer una reconstruccion
mental de los hechos y ponderar si el perjuicio o hecho tipico se
hubiere producido igualmente con la sola accion del administrado.
El supuesto mas complejo es la determinacion de si una omision
satisface la exigencia de causalidad para hacer aplicable la sancion.
Para el efecto, es necesario calificar si la omision realmente es
causal del tipo previsto para la sancion, respondiendo a la pregunta
;si se hubiese realizado la accion omitida con todas las condiciones
relevantes del entorno, no se hubiese realizado el estado de cosas

perjudiciales?

Como se puede apreciar, un funcionario o servidor publico no
podra ser responsabilizado civilmente, no obstante existir perjuicio
patrimonial para la administracion e incluso haber incurrido en
alguna falta administrativa, si esta dltima no constituye la causa
suficiente, directa ¢ idonea para haber producido el menoscabo
patrimonial. Ast sucederd, si se compruceba que en la configuracion
del perjuicio economico, ha tenido incidencia determinante otros
eventos, tales como: el hecho de la propia administracion (por
cjemplo, la imposibilidad financiera para pagar una deuda que
determina un mayor pago por intereses a cargo del Estado), la
conducta de un tercero (por ejemplo, el hurto de un bien patrimonial
de la entidad por un tercero, o por acto de subordinados pese a
la diligencia del agente responsable de su cuidado, o incluso, la
decision del cuerpo colegiado al cual se pertencce, pero sin haber
votado en la sesion respectiva o haberlo hecho en contra), el caso
fortuito o la fuerza mayor (dano derivado de un acontecimiento
irresistible y ajeno al ambito dominado por el funcionario).
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4. ;Lapretensionderesponsabilidad eslaviaprincipal
o subsidiaria para obtener el resarcimiento del
patrimonio pﬁblico?

La situacion particular de haber inferido un menoscabo al
patrimonio pﬁb]ico permite que la Administracion 1eg{timamcntc
busque accionar para propender a surestablecimiento. Ahorabien,
cuando la entidad tiene la posibilidad de obtener el resarcimiento
por otro medio o de otro patrimonio, ;necesariamente debe
acudir a hacer efectiva la responsabilidad civil de su funcionario o
servidor? ;Puede acudir a ambas vias en busqueda de resarcimiento
o solo a una de ellas? Esta situacion se produce, por ejemplo,
cuando el funcionario o servidor incurre en negligencia y permite
la perdida de un bien asegurado o cuando ha entregado recursos
a un contratista sin que corresponda. En ambos casos, tanto el
seguro como el patrimonio del contratista son posibles de afectar

para obtener el resarcimiento.

Esto nos conduce a reflexionar sobre si en estos casos, la via de la
responsabilidad civil procede alternativamente a las otras formas
de resarcirse o solo procede cuando sea imposible recuperar el
perjuicio en las otras modalidades, como, por ejemplo, sila entidad
pudiera resarcir un pago indebido a un proveedor, compensandose
en la liquidacién, o acudiendo al seguro que protcgfa el bien
contra robos. Lo que st es sequro, es que la Administracion no
podria incurrir en enriquecimiento indebido acudiendo a ambos

resarcimientos.

Al respecto, resulta importante tener en consideracion que para
fines del quehacer del control gubernamental se ha contemplado el
resarcimiento del patrimonio del funcionario solo cuando no sea
posible obtener el recupero de otro modo, en sede administrativa.
Ast lo ha establecio la NAGU 4.50 in fine cuando afirma:
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NAGU 4.50: INFORME ESPECIAL*®

Cuando en la ¢jecucion de la accion de control se evidencien
indicios razonables de la comision de delito, la comision
auditora, en cautela de los intereses del Estado, sin perjuicio
de la continuidad de la respectiva accion de control, y previa
evaluacion de las aclaraciones y comentarios a que se refiere
la NAGU 3.60, emitird con la celeridad del caso, un informe
especial con el debido sustento técnico y legal, el cual se
remitird al Comité de Calidad de la Contraloria General
para su revision, el mismo que podrd recepcionar, por unica
vez, informacion adicional de las personas comprendidas en
el Informe Especial; haciendo las coordinaciones pertinentes
con el Ministerio Publico, de ser el caso. Iqualmente, dicho

. ! . o/ . . . .
informe sera emitido para fines de la accion civil respectiva, si

se evidencia la existencia de perjuicio economico, siempre que

se sustente que el mismo no sea susceptible de recupero por la

entidad auditada en la via administrativa.

Esta posicion queda ratificada cuando la misma norma exige que la
exigencia de deslinde en via judicial solo se produzca si no es posible
exigir el recupero en sede administrativa por las vias alternativas

antes seiialadas.

II. FUNDAMENTOS DE HECHO
(...)
“Tratandose de responsabilidad civil, el perjuicio economico
debera ser cuantificado, sefialandose que el mismo no es
materialmente posible de recupero por la entidad en la via

administrativa”.

5. La consecuencia de la responsabilidad civil: el
resarcimiento del patrimonio estatal. -

28, Texto segin, R. C. No. 012-2002-CG
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Como resulta obvio, la razon de ser de la responsabilidad civil
es lograr que ¢l mermado patrimonio estatal, en sus diversas
manifestaciones, sea resarcido conveniente a fin de mantener su
intangibilidad para alcanzar su aplicacion correcta en los fines
publicos previstos legalmente.

En funcion del dano producido, la modalidad resarcitoria tendra
diferente alcance. Por ejemplo, la responsabilidad patrimonial
puede dar lugar a un dano directo y de concreta cuantificacion,
esto es, resulta evidente, como puede ser en un caso de un pago
indebido, la perdida, destruccion parcial o total de un bien estatal,
la prescripcion de acreencias del estado y similares. En estos casos,
resulta logico que el interés patrimonial del Estado se satisfaga con
la restitucion de lo indebidamente percibido, la devolucion del bien
apropiado, la reposicion del valor del bien destruido totalmente
al valor actual, el valor de reparacion del bien danado, mas los
intereses legales correspondientes desde la fecha del dafio”. En estos
casos, nos encontramos frente al reintegro, restitucion o devolucion

de lo percibido en el mismo estado en que se encontrara.

Pero existen otros casos, mds complicados de perjuicios no evidentes
o necesarios de ponderacion sobre la eficiencia del gasto, como,
por ejemplo, el perjuicio producido por una mala ejecucion de un
proyecto de construccion que resulta inservible o la adquisicion de
bienes que no son aprovechables en fines publicos. En casos como
estos, no es apreciable prima facie el perjuicio porque la obra
estara fisicamente (aunque inutil). En este caso serd necesaria una
ponderacion adicional sobre la eficiencia del gasto, la utilidad
publica de la inversion y, por ende, de una estimacion valorativa
mas compleja y detallada de indole técnica y econdmica para

apreciar en que consistio el perjuicio y poderlo cuantificar.

29. La estructura de los concepros a ser rccupcmdos y mctodo]ogu’u de cdleulo fueron tratados por la CGR en'su
R. No. 748-91-CG de 18 de diciembre de 1991, cuando estaba vigente la responsabilidad pecuniaria en sede
administrativa a través del proceso de determinacién de responsabilidades.
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Esta diferencia de tratamiento no resulta poco relevante, porque
da lugar a definir en qué escenario resulta mds eficiente obtener el
deslinde de responsabilidades y, en algunos ordenamientos permite
a las Entidades Fiscalizadoras Superiores contar con la capacidad
de dictar medidas correctivas de recupero u ordenes de reintegro en
casos especificos. Como bien afirma al respecto PANTOJA BAUZA,
refiriéndose a estas ordenes de reintegro que “persiguen restituir
el faltante o satisfacerlo, recobrando, ast, lo que se habia perdido
o dejado de poseer, lo que importa afirmar que esta Contraloria
solo puede dictar ordenes de reintegro cuando el monto de lo
debido pueda desprenderse de simples calculos aritméticos, que no
constituyan apreciacion estimativa de lo que se debe enterarse en
arcas fiscales o en arcas de gobierno respectivo, ya que de darse esa
hipotesis....debe acudirse ante la Justicia ejerciendo las acciones que
procedan”.®

Los dafios directos y de concreta cuantificacion motivaron en su
origen ¢l reparo™ y las ordenes de reintegro que los organismos de
control podian emitir en sede administrativa para buscar revertir la
situacion sin necesidad de acudir a la determinacion judicial. Acaso
esa sea la alternativa mas eficiente, previa cautela de un debido
proceso, antes que judicializar la pretension y hacer improbable el
recupero del erario. Actualmente no queda duda que las entidades
para pretender el resarcimiento, en todos los casos, deben acudir a
la sede judicial y plantear el proceso correspondiente emplazando
al funcionario o servidor. Ello si bien garantiza un proceso
independiente al implicado, propicia la dilacion y en la accion
cjemplarizadora en la gestion publica ante casos de perjuicios

concretos y determinados.

30. PANTOJA BAUZA, Rolando; “La rcsponsubilidad en la Administracién del Estado ante la iurisprudcnciu
administrativa”, En La Contraloria General de la Republica 50 afios de Vida Institucional (1927-1977),
Publicacion en Conmemoracion del Cincuentenario. Departamento de Derecho Piblico — Facultad de
Derecho, Universidad de Chile, 1977, p- 229

31. SILVA CIMMA, Enrique; “El reparo”, pp. 210-236. - En: Revista de Control Fiscal / Contraloria General de
la Reptblica. -- Caracas: Editorial de la Contraloria General de la Repiblica, 125 (XXIX-XXX (1988-1989)
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Por ello, es que no debe perderse de vista que si bien las autoridades
no pueden ya determinar responsabilidades pecuniarias de manera
unilateral y efectuar descuentos a los servidores y funcionarios sin
contar con la aceptacion del responsable®, los componentes del
Sistema Nacional de Control si estan autorizados a promover su
recupero en sede administrativa a partir de los hallazgos que cursen
revelando perjuicios economico y de lograrlo, consignarlo como
comentarios favorables a la gestion de la entidad.”

6. El derecho de la Administracion de repetir contra
funcionarios y servidores la responsabilidad
civil asumida.

Como sabemos, es regla comin que la Administracion asuma
el pago de la indemnizacion a los administrados aun cuando
exista falta personal separable, pero en conexion con el servicio,
una falta propiamente del servicio, o incluso cuando concurran
acumuladamente  responsabilidades  entre el funcionario y
la administracion. Con ello se intenta, de un lado, liberar al
administrado-perjudicado en su  patrimonio de intentar la
indemnizacion del funcionario (ordinariamente menos solvente
que la administracion), pero tambicn, se le evita la dificultosa
tarea -sobre todo desde fuera de la organizacion- de indagar a qué
persona o grupo de personas de la entidad le resulta imputable la
accion u omision danosa.

No obstante, esa facilidad para el administrado, el ordenamiento

-amparado en criterios elementales de justicia distributiva-

32. Véase la STC del Exp. N° 719-96-AA/TC (Basilio Agustfn Castro (Iopu) en que se calificod de inconstitucional
la determinacién por parte de la propia autoridad, en base a un informe de control, de responsabilidad
pecuniaria por la pérdida de un camién que conducia en estado etilico y dispuso su descuento por planilla

33. NAGU 4.50.

SITUACIONES ESPECIALES

- Cuando se determine la existencia de perjuicio econdmico que a juicio de la Comision Auditora sea
5usccptiblc de ser rccupcrudo en la via administrativa, los hechos relativos a dicho perjuicio econdmico
scguirdn siendo tratados por la Comision Auditora y revelados en el correspondicmc Informe de la accion de
control, recomendandose en el mismo las medidas inmediatas para materializar dicho recupero
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tampoco tiene en mente que el costo deba asumirlo finalmente
la administracion, dejando en la impunidad ¢ irresponsabilidad
a la autoridad que dolosa o culposamente infirio el perjuicio.
Esta es una situacion que el ordenamiento resuelve al interior
de la organizacion administrativa estableciendo una suerte de
responsabilidad indirecta de los funcionarios y servidores detras
de la responsabilidad directa de la Administracion que brinda una

cobertura primaria al administrado afectado.

Por ello, los ordenamientos ponen a disposicion de la Administracion
un instrumento de distribucion final del perjuicio a través del
derecho de repetir en sede judicial contra el funcionario o servidor
imputable de la accion u omision, también denominada “actio de
in rem verso”, “Accion de Reembolso”, o “Accion de Restitucion”, o

o/
“accion de regreso”.*

Este instrumento impide que el funcionario o servidor se esconda
detrds de todos los ciudadanos que con sus impuestos financian las
indemnizaciones por sus actos perjudiciales. De este modo, podrian
ser reembolsados las indemnizaciones que se pagan a los afectados
por los casos de ejercicio irregular de funciones estatales tales como:
la desaparicion o desplazamiento forzado, las heridas o muertes
por mancjo inadecuado de armamento, la tortura, los contratos
cjecutados sin disponibilidad presupuestal, el incumplimiento de
derechos laborales de empleados estatales, la mala praxis medica
en hospitales estatales, la indebida liquidacion o intervenciones en
empresas privadas, los actos arbitrarios de decomisos, embargos,
incautacion de patrimonios, errores registrales, faltas de sequridad
o vias de circulacion, entre otros supuestos de responsabilidades
suficientemente individualizadas separadas del ejercicio correcto
del servicio pero en conexion con ¢l.

34. Una variante interesante es ¢l denominado “Llamamiento en gumntl’u“ desarrollado en la lcgisluci()n
colombiana, por el atendiendo al principio de economia procesal, se busca que en la misma sentencia en que
se decide la responsabilidad de la Administracion respecto del administrado, se decida la responsabilidad del
funcionario o servidor (denominado “llamado”) para con la adminiscracion.
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No se trata de hacer efectiva las responsabilidades administrativas o
penales que estos hechos pudieran provocar a los autores personales
de los actos y que se siguen por su propia via. Por ello no estamos
frente a un instrumento técnicamente sancionador o disciplinario,
sobre el funcionario o servidor. Se trata de hacer efectivo el
deber de resarcimiento (caracter resarcitorio) que los servidores
y funcionarios publicos tienen, por sus acciones u omisiones
funcionales, cuando ocasionan dolosa o culposamente un dano
economico en via directa a los ciudadanos, pero en via indirecta, al
patrimonio pﬁblico, porque es éste quien afronta su resarcimiento.
De no existir esta via, o existiendola no se ejerce, se propiciaria la
impunidad funcional, ya que todos estariamos asumiendo el costo
de actuaciones ilegales producidas por autoridades, pese a que estan
causadas por sus propias acciones deliberadas o culposas.

7. La presencia de la accion de regreso en el derecho
comparado. -

La doctrina refiere como un lugar comun que la base de esta accion
de regreso en el derecho comparado ha sido la famosa sentencia
Laurelle del Consejo de Estado en 1951 que supero el inicial
estadio en que la Administracion asumia las responsabilidades de
su personal sin poder distribuir el costo. En este caso, se establecio
por primera vez que “si los funcionarios y agentes de los entes
publicos no son pecuniariamente responsables ante los dichos entes
de las consecuencias danosas de sus faltas de servicio, cosa distinta
sucede cuando el dafio que ellos han causado a los entes publicos es
imputable a sus faltas pcrsonalcs”

Contemporaneamente la repeticion de la responsabilidad que
asume la Administracion respecto de su pcrsonal ha alcanzado
nivel constitucional en diversas Cartas Politicas -sobre todo de

35.  Fallo Consejo de Estado del 28 de julio de 1951. Véase en Los Grandes Fallos de la Jurisprudencia
Administrativa Francesa, Ediciones Libreria del Profesional, Bogotd, Colombia, 2000., p. 329.

84 // Tribunal de Cuentas



La Responsabilidad patrimonial de los servidores publicos
y la accion de regreso: el caso peruano.

America Central y Sudamerica- lo cual nos puede llevar a afirmar

que la justicia distributiva que conlleva le permite ser ahora una

clave esencial de la responsabilidad de la funcion publica en

nuestros p(llISCS. En CfCCtO, 1(1 encontraremos en 105 ordenamicntos

constitucionales de Colombia, Nicaragua, Ecuador, Chile, Uruguay,

Brasil, Paraguay y Honduras.

3037 en los cuales se manifiestan

36.

La Constitucién Politica de Colombia de 1991 consagra esta institucién como postulado esencial del estado
del derecho, en los siguientes términos:

Articulo 90.- El Estado responderd patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables,
causados por la accién o la omision de las autoridades piablicas.

En el evento de ser condenado el Estado a la reparacion patrimonial de uno de tales daios, que haya sido
consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, aquel deberd repetir contra
este.

La Constitucion Politica de Honduras de 1982 también la contempla de la siguiente manera:

Articulo 324.- Si ¢l servidor publico en el ¢jercicio de su cargo infringe la ley en perjuicio de particulares,
serd civil y solidariamente responsable junto con el Estado o con la institucion estatal a cuyo servicio se
encuentre, sin perjuicio de la accion de repeticién que éstos pueden ejercitar contra el servidor responsable,
en los casos de culpa o dolo.

La responsabilidad civil no excluye la deduccién de las responsabilidades administrativa y penal contra el
infractor.

La Constitucién Politica de Uruguay de 1997 también mantiene la misma posicion, estableciendo que:
Articulo 24.- El Estado, los Gobiernos Departamentales, los Entes Auténomos, los Servicios Descentralizados
y, en general, todo drgano del Estado, seran civilmente responsables del dafio causado a terceros, en la
cjecucion de los servicios publicos, confiados a su gestion o direccion.

Articulo 25.- Cuando el dafio haya sido causado por sus funcionarios, en el ¢jercicio de sus funciones o en
ocasion de ese ejercicio, en caso de haber obrado con culpa grave o dolo, el 6rgan0 pﬁblico correspondiente
podra repetir contra ellos, lo que hubicre pagado en reparacién.

La Constitucién Politica de Paraguay de 1992.

Articulo 106 - DE LA RESPONSABILIDAD DEL FUNCIONARIO Y DEL EMPLEADO PUBLICO
Ningdn funcionario o empleado publico estd exento de responsabilidad. En los casos de transgresiones,

delitos o faltas que cometiesen en el desempeio de sus funciones, son personalmente responsables, sin
perjuicio de la responsabilidad subsidiaria del Estado, con derecho de éste a repetir el pago de lo que llegase
a abandonar en tal concepto.

La Constitucidn Politica de Brasil de 1988.

Art. 37. La Administracién publica, directa, indirecta o institucional de cualquiera de los Poderes de la
Union, de los Estados, del Distrito Federal y de los Municipio obedecerd a los principios de legalidad,

impersonalidad, moralidad, y también a lo siguiente:

6. Las personas juridicas de derecho publico y las de derecho privado prestadoras de servicios piblicos
responderdn por los dafios que sus agentes, en esa calidad, causen a terceros, asegurando el derecho de repetir
contra el responsable en los casos de dolo o culpa.

La Constitucion Politica de Nicaragua del 2000.

ARTICULO 131.- Los funcionarios de los cuatro poderes del Estado, elegidos directa o indirectamente,
responden ante el pucblo por el correcto desempeiio de sus funciones y deben informarle de su trabajo y
actividades oficiales. Deben atender y escuchar sus problemas y procurar resolverlos. La funcién piblica
se debe cjercer a favor de los intereses del pueblo. El Estado, de conformidad con la ley, serd responsable

patrimonialmente de las lesiones que, como consecuencia de las acciones u omisiones de los funcionarios puiblicos en el
ejercicio de su cargo, sufran los particulares en sus bienes, derechos e intereses, salvo los casos de fuerza mayor. El Estado
podrd repetir contra el funcionario o empleado publico causante de la lesion. Los funcionarios y empleados publicos

son personalmente responsables por la violacion de la Constitucion, por falta de probidad administrativa y
por cualquier otro delito o falta cometida en el desempeiio de sus funciones. También son responsables ante el
Estado de os perjuicios que causaren por abuso, negligencia y omisién en el ejercicio del cargo. Las funciones
civiles no podrdn ser militarizadas. El servicio civil y la carrera administrativa serdn regulados por la ley.
La Constitucién Politica del Ecuador de 2008.

Art. 11.- El ¢jercicio de los derechos se regird por los siguientes principios:

9. El mds alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la
Constitucion.
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habilitando el reparto o distribucion definitiva interno de la carga

. . . / .1 Iy
11’1Cl€1’1’11’11Z(lIZOI'l(l7 a traves dC 1(1 accion dC GCCthlOH (6] dC regreso

que la Administracion Publica realiza contra las autoridades y

37.

El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda persona que actiie en cjercicio de una potestad publica,

estardn obligados a reparar las violaciones a los derechos de los particularcs por la falta o deficiencia en

la prestacion de los servicios publicos, o por las acciones u omisiones de sus funcionarias y funcionarios, y

empleadas y empleados piablicos en el desempeiio de sus cargos.

El Estado cjercerd de forma inmediata el derecho de repeticion en contra de las personas responsables del

dafio producido, sin perjuicio de las responsabilidades civiles, penales y administrativas.

La Constitucién Politica de Chile. -

Articulo 38, inciso 2.- Cualquier persona que sea lesionada en sus derechos por la Administracion del Estado,

de sus organismos o de las municipalidades, podrd reclamar ante los tribunales que determine la ley, sin
> causado el dafio.

o de la responsabilidad qu
Algunos otros ordenamientos positivos que lo regulan expresamente son Espaiia, México, Chile y Costa Rica,
del modo siguiente:

Espaia (Ley 30/1992, de 26 de noviembre de Régimen Juridico de las Administraciones Pdblicas y del
Procedimiento Administrativo Comuin)

Articulo 145. Exigencia de la responsabilidad patrimonial de las autoridades y personal al servicio de las

Administraciones Piblicas.

1. Para hacer efectiva la responsabilidad patrimonial a que se refiere el Capitulo I de este Titulo, los
particulares exigiran directamente a la Administracién publica correspondiente las indemnizaciones por los
dafios y perjuicios causados por las autoridades y personal a su servicio.

2. La Administracion correspondiente, cuando hubiere indemnizado a los lesionados, exigird de oficio de sus
autoridades y demds personal a su servicio la responsabilidad en que hubicran incurrido por dolo, o culpa o
negligencia graves, previa instruccion del procedimiento que reglamentariamente se establezca.

Para la exigencia de dicha responsabilidad se ponderardn, entre otros, los siguientes criterios: el resultado
dafioso producido, la existencia o no de intencionalidad, la responsabilidad profesional del personal al
servicio de las Administraciones publicas y su relacion con la produccién del resultado dafoso.

3. Asimismo, la Administracion instruird igual procedimiento a las autoridades y demds personal a su
servicio por los dafios y perjuicios causados en sus bienes o derechos cuando hubicera concurrido dolo, o culpa
0 negligencia graves.

4. La resolucion declaratoria de responsabilidad pondra fin a la via administrativa.

5. Lo dispuesto en los pdrrafos anteriores, se entenderd sin perjuicio de pasar, si procede, el tanto de culpa a
los Tribunales competentes.

México: Ley Federal De Responsabilidades De Los Servidores Piblicos

ARTICULO 77-BIS. - Cuando en el procedimiento administrativo disciplinario se haya determinado
la responsabilidad del servidor publico y que la falta administrativa haya causado danos y perjuicios a
particulares, éstos podrdn acudir a las dependencias, entidades o a la Secretaria de Contraloria y Desarrollo
Administrativo, para que ellas directamente reconozean la responsabilidad de indemnizar la reparacion
del dafio en cantidad liquida y, en consecuencia, ordenar el pago correspondiente, sin necesidad de que los
particulares acudan a la instancia judicial o cualquier otra.

El Estado podrd repetir de los servidores publicos el pago de la indemnizacion hecha alos particulares.

Siel (')rgano del Estado niega la indemnizacion, o si el monto no satisface al reclamante, se tendrdn expeditas,
asu cleccion, la via adminiscrativa o judicial.

Chile: Ley Orgdnica Constitucional De Bases Generales De La Administracion Del Estado, N 18.575
Articulo 44.- Los (')rganos de la Administracion serdn responsables del daio que causen por falta de servicio.
No obstante, el Estado tendrd derecho a repetir en contra del funcionario que hubiere incurrido en falta
personal.

Costa Rica: (Ley General De La Administracién Publica, No. 6227)

SECCION SEGUNDA: De la Distribucién Interna de Responsabilidades

Articulo 203.-

1. La Administracién deberd recobrar plenariamente lo pagado por ella para reparar los dafios causados a
un tercero por dolo o culpa grave de su servidor, tomando en cuenta la participacion de ella en la produccién
del dafo, si la hubiere.

2. La recuperacién deberd incluir también los dafios y perjuicios causados a la Administracién por la
crogacién respectiva.
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demds personal a su servicio por la responsabilidad personal en que
hubiesen incurrido.

La diferencia sustancial entre estos ordenamientos radica en el
caracter mandatorio o simplemente potestativo de su ejercicio.
Mientras que, para algunos como Colombia, Paraguay, Brasil,
Ecuador, entre otros, su ¢jercicio es una obligacion u deber esencial,
para otros (como Uruguay y Nicaragua), se le concibe como una
potestad discrecional, a traves de la clausula “podra repetir”

8. Naturaleza jur{dica de la accion de repeticién. -

Es importante tener en cuenta que la accion de regreso no importa
el traslado automdtico a la autoridad de la indemnizacion
condenada por sentencia judicial, pues en verdad la indemnizacion
por la actuacion indebida ya la sufragé la Administracion. Lo
que la accion pretende es otorgar a la Administracion Publica
un mecanismo jur{dico para obtener el reintegro del monto de la
indemnizacion que ha debido reconocer a los particulares por danos
antijuridicos ocasionados, activando la responsabilidad interna

Articulo 204.-

. La accién de la Administracién contra el servidor culpable en los anteriores términos serd ejecutiva

1. L de la Ad p j y
podra darse lo mismo si ¢l pago hecho a la victima es voluntario que si es ejecucion de un fallo.

2. En ambos casos servird como titulo ejecutivo contra el servidor culpable la certificacién o constancia del
adeudo que expida la Administracion, pero cuando haya sentencia por suma liquida la certificacién deberd
coincidir so pena de perder su valor ¢jecutivo.

Articulo 205.-

1. Cuando el dafio haya sido producido por la Administracion y el servidor culpable, o por varios servidores,
deberdn distribuirse las responsabilidades entre ellos de acuerdo con el grado de participacion de cada uno,
aun cuando no todos sean parte en el juicio.

2. Para este efecto deberd citarse, a titulo de parte, a todo el que aparezca de los autos como responsable
por ¢l daio causado.

Colombia

LEY 1437 DE 2011, Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
ARTICULO 142. REPETICION. Cuando ¢l Estado haya debido hacer un reconocimiento indemnizatorio
con ocasion de una condena, conciliacion u otra forma de terminacion de conflictos que sean consecuencia
de la conducta dolosa o gravemente culposa del servidor o exservidor publico o del particular en ¢jercicio de
funciones publicas, la entidad respectiva deberd repetir contra estos por lo pagado.

La prctensién de rcpcticién también podrd intentarse mediante el llamamiento en garant{u del servidor o
exservidor publico o del particular en ¢jercicio de funciones publicas, dentro del proceso de responsabilidad
contra la entidad pablica.

Cuando se ejerza la pretcnsién autonoma de repe[icién, el certificado del pagador, tesorero o servidor
publico que cumpla tales funciones en el cual conste que la entidad realizo el pago serd prueba suficiente
para iniciar el proceso con pretension de repeticion contra el funcionario responsable del dafo.
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que tienen las autoridades frente a la Administracion por su actuar
doloso, culposo 0 negligcnte y, siempre que no existieran, fallas del
servicios o causales personales de eximencia de responsabilidades.

Resulta obvio que existiran casos en que no se puede trasladar a
alguna autoridad por no habersele individualizado o no serle
imputable al tratarse de fallas del servicio. Pero cuando sea
individualizada, personal ¢ imputable la autoria de la accion
u omision indebida generadora de la condena, correspondera
el traslado total o parcial del monto de la indemnizacion. La
administracion no es la aseguradora integral de las acciones de sus
autoridades, ni estos son irresponsables en nuestro ordenamiento.

Por esta acciéon auténoma, sucesiva y de contenido patrimonial,
corresponde que cualquier entidad estatal condenada en un
proceso por la rcsponsabilidad incurrida por sus agentes, repita
judicialmente contra un servidor o funcionario autor personal de
la accion u omision, aunque haya dejado de pertenecer al servicio,
por el monto indemnizatorio ya pagado, si constata que la causa de
la rcsponsabilidad que se le imputé sea una conducta incurrida por
este agente, en ¢jercicio de sus funciones. Existirian dos procesos: el
primero, instaurado por la victima del dafio antijuridico contra el
Estado; el sequndo, luego de la sentencia condenatoria contra este,
incoado por el Estado contra el servidor publico que actud con dolo
o culpa grave. En tales procesos son distintos los sujetos y diferente la
posicion del Estado, que en el primero actda como demandado y en el
segundo como demandante. Son tambicn distintas las pretensiones,
pues en el primero el actor persigue que se deduzca judicialmente una
declaracion de responsabilidad patrimonial a cargo del Estado, al
paso que en el segundo lo pretendido es el reembolso de lo que hubiere
sido pagado como consecuencia de la sentencia condenatoria del
primer proceso, cuando el servidor pablico con su conducta dolosa o
gravemente culposa dio lugar a ello.

Es una accion autonoma porque tiene independencia respecto del

proceso de responsabilidad en la que el Estado fue condenado,
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siendo la sentencia condenatoria obtenida en este proceso, solo
un presupuesto para su inicio. No es la accién subrogatoria
de la administracion sobre el derecho indemnizatorio que la
victima tenia frente a la autoridad al servicio de la entidad
porque no pretende cobrar la indemnizacion del afectado. Es un
derecho autonomo y de ejercicio directo -dentro de una relacion
interadministrativa- por parte de la Administracion como
consecuencia del menoscabo sufrido por tener que afrontar esta
condena y que busca restituir.

./ . . .
Es una accion sucesiva o SCCIll’ld(lrlO.7 porquc COl’lStltqu un proceso

que se inicia justamente cuando ya existe una condena judicial
o extrajudicial previa (Ej., conciliacion o arreglo amistoso) y la
entidad ha honrado la deuda, buscando reequilibrar la situacion
patrimonia] Cargando el perjuicio a quien por accion deliberada o
mediante actuar culposo lo produjo.

Finalmente, en nuestro ordenamiento es una accion por entablarse
en sede judicial en basqueda que la autoridad judicial determine la
existencia del derecho a restituirse patrimonialmente el erario, la
obligacién de restitucion del servidor y la cuantificacion del monto
en qué consistira esa restitucion. Para garantizar el debido proceso
al servidor o funcionario, no cabe, como por ejemplo en el derecho
francés, que la Administracion cree esta obligacién mediante un
acto administrativo ejecutorio y que sea ejecutada de oficio o
unilateralmente por la misma administracion acreedora. Ello no
merma la posibilidad que la administracion pueda agotar en sede
administrativo planteamientos voluntarios de restitucion frente al
funcionario o servidor.

9. Lascondiciones para la proccdencia delderecho
a repetir en el Ordenamiento Peruano. -

Elderechoderepetirlaindemnizacion pagadaporla Administracion
se encuentra en el articulo 238.6 de la Ley del Procedimiento
Administrativo General, cuyo texto establecer claramente:
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“238.6 Cuando la entidad indemnice a los administrados,
podra repetir judicialmente de autoridades y demds personal
a su servicio la responsabilidad en que hubieran incurrido,
tomando en cuenta la existencia o no de intencionalidad, la
responsabilidad profesional del personal involucrado y su
relacion con la produccion del perjuicio. Sin embargo, la
entidad podra acordar con el responsable ¢l reembolso de lo

indemnizado, aprobando dicho acuerdo mediante resolucion”.

De su texto podemos extraer los tres elementos esenciales para
su procedencia: la existencia de una condena judicial firme que
establezea la obligacion de pago de cargo de la Administracion,
la conexion causal entre el resultado dafioso y la consumacion del
dafio patrimonial a la Administracion caracterizada por el pago
efectivo de la obligacion declarada. Veamos cada una de ellas.

El primer elemento es la existencia de una condena firme contra la

entidad estatal emitida por un tribunal nacional o internacional,
en via contencioso-administrativa o en via ordinaria o un
reconocimiento indemnizatorio formalmente realizado, que crean
el titulo obligacional de deudor en determinada entidad piblica. No
consideramos que difiera la situacion obligacional si la deuda que
paga la Administracion provenga de una condena en sede arbitral
o incluso, si la propia administracion se aviene a pagar los dafios
envia autocompositiva, como fuere una transaccion o conciliacion,
en la medida que exista el dano comprobado al administrado y este

mecanismo busca aminorar el impacto economico de la obligacion.

Luego, debemos comprobar la existencia de una necesaria conexion

causal entre la condena contra la entidad y la conducta activa

u_omisiva de la autoridad o exautoridad que la origina. Si bien
del articulo 238.6 no parece derivarse esa exigencia, ella surge de
acuerdo con lo previsto en la Novena Disposicion Final de la Ley
No. 27785, segun el cual, el funcionario o servidor publico asume

I'CSpOl’lS(lbilidad Cconémica por su accuar dOlOSO7 culposo grave
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% De ahi que esta

¢ incluso por la culpa leve de sus actuaciones.
accion de recupero se active cuando exista comprobadamente una
falta personal del funcionario o servidor sobre el cual se pretende
repetir. Por ende, no aplica, si fuera un supuesto de responsabilidad
estatal por acto licito o por alguna falla del servicio, o, aun
existiendo una conducta personal causal de la responsabilidad, ella
fuere eximible por caso fortuito, fuerza mayor o la conducta de
un tercero. La doctrina se pregunta si para podcr ejercer la accion
de regreso corresponde previamente realizar el procedimiento
disciplinario para determinar dentro de ¢l, la existencia de infraccion
administrativa y la anotada conexion causal. Ese es el parecer,
por cjcmplo, de RIVERO YSERN?, para quien “es necesario que
previamente haya sido instruido un expediente disciplinario en el
que se determine la comision por el funcionario de una falta grave
o muy grave generadora del dao”, afirmando que “la actuacion de
la Administracion en via de regreso estd condicionada, por tanto, a
la instruccion previa de un expediente disciplinario que determine
la existencia de una falta grave o muy grave a consecuencia de la
cual se ha producido el dano. Si la falta no es grave o muy grave no
podra procederse contra el funcionario™*

En nuestra opinion, este procedimiento disciplinario no es un
requisito de procedibilidad o cuestion previa de imprescindible
agotamiento para iniciar la accion de repeticion. No solo por
el evidente cariz dilatorio de su transcurrir sumado al proceso
judicial en el que fue condenada la administracion, sino porque

la apreciacion de la existencia del dolo o culpa del servidor puede

38. Responsab!]ldad GCivil. - Es aquélla en la que incurren los servidores y funcionarios piblicos, que, por su
accion u omision, en el ¢jercicio de sus funciones, hayan ocasionado un dafio econdmico a su Entidad o al
Estado. Es necesario que el dafio econdmico sea ocasionado incumpliendo el funcionario o servidor publico
sus funciones, por dolo o culpa, sea ésta inexcusable o leve. La obligacion del resarcimiento a la Entidad o al
Estado es de cardeter contractual y solidaria, y la accién correspondiente prescribe a los diez (10) afios de
ocurridos los hechos que generan el dafio econdmico

39. RIVERO YSERN, Enrique; La responsabilidad civil del funcionario publico frente a la Administracion.
Revista de Estudios de la Vida Local, Afio XXXII, encro-febrero-marzo 973, No. 177, p. 22

40. Tal es la opcidn de la Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del estado de México, cuyo articulo 31
obliga a que previamente se sustancie un procedimiento disciplinario en el que se compruebe la existencia
de una infraccién grave.
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sustentarse en otros medios (¢j. Informes de control, informe legal,
o cualquier otro similares) generados en sede administrativa
y apreciada, valorados y probados definitivamente por el juez
competente dentro del proceso que se instaure. Es mas, aun cuando
la existencia de la responsabilidad por parte de la autoridad
en el procedimiento disciplinario no tiene cardcter vinculante
para el juez, por lo que parece inoficioso sujetar este proceso a
un procedimiento cuya dilucidacion no serd determinante en el
resultado judicial. Por ende, una vez cancelada la obligacion,
la propia entidad cuyo presupuesto financia el pago de la deuda
debe iniciar un procedimiento administrativo interno tendente a
determinar si corresponde en el caso concreto promover la accion
de repeticion analizando la existencia de los elementos de conexidad
referidos.

Finalmente, el tercer presupuesto es el dafio al patrimonio
administrativo, consistente en haber realizado el pago integro de la
condena al afectado, dado que quien responde frente al particular
por los actos funcionales, en principio es la Administracion y, el
agente publico solo de modo indirecto, a traves de esta via. Para
que la administracion pueda actuar en via de regreso, y, por ende,
ostente legitimidad para obrar, debe haber desembolsado el integro
del monto establecido judicialmente en su contra. No basta que haya
sido condenado a pagarla ni que la haya honrado parcialmente

A tal efecto, la administracion adoptara la decision de plantear la
accion de repeticion en la via judicial, aunque tambicn es posible,
acordar previamente o dentro del proceso judicial, el reembolso de
lo indemnizado, aprobando dicho acuerdo mediante resolucion.

10. El alegado caracter discrecional u obligatorio de
ejercer el derecho a repetir contra el funcionario
o servidor.

Como vimos al repasar los ordenamientos constitucionales que
hacen lugar a este derecho de repeticion, una duda que suele
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tenerse con este instrumento es si su ejercicio constituye una
actividad discrecional u obligatoria para la autoridad piblica®,
entendiendose, por tales alternativas, que la interposicion de la
accion de regreso sea un deber de las autoridades superiores o una
accion posible, potestativa, facultativa o meramente probable,
como es en Francia, sin admitirse cuestionamiento por su no

ejercicio.

En principio, pareceria de una lectura sencilla de la norma, que
nos encontramos frente a un acto discrecional, en la medida
que el articulo 238.6 de la LPAG dice que cuando la entidad
indemnice a los administrados “podra” repetir judicialmente de
autoridades y demds personal a su servicio. Pero tan igual como
la interpretacion literal o gramatical no es la mas adecuada para
entender preceptos administrativos, el sentido discrecional de esta
norma tampoco es un sentido adecuado de entender el alcance de
esta norma.

En nuestro entender si concurren los elementos previstos para la
imputacion del dano al autor personal y que describimos antes,
ninguna autoridad tendria fundamento alguno para no ejercer esta

atribucion®, pues la norma no establece una posibilidad, sino una
p %

41, Este debate no es solo nacional sino también internacional, como lo podemos confirmar de la lectura de los
siguientes trabajos: SANCHEZ MILITAO, Joao Bruno; “El poder-dever do estado no cjercicio do directo
de regreso por forca do seu fundamento ético ¢ juridico”™ (heep://jus2.uol.com.br/doctrina/); Rebollo; Luis
Martin: “La accion de regreso contra los profesionales sanitarios (algunas reflexiones sobre la responsabilidad
publica y la responsabilidad personal de los empleados publicos) en heep://www.ajs.cs/downloads/vol09012.
pdf; Domenech Pascual; Gabricl; jPor qué la administracion nunca ¢jerce la accidn de regreso contra el
personal a su servicio? Revista INDRET, Revista para el andlisis del derecho, Barcelona, Abril 2008;
Barcelona LLop, Javier; “la accién de regreso en la Ley de régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comin”, Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, 105, pp. 37
y ss. y DIEZ SANCHEZ; Juan José; “Las acciones de regreso contra autoridades y funcionarios publicos”,
en La Responsabilidad civil y su problemdtica actual, coord. Juan Antonio Moreno Martinez, Dykinson,
Madrid 2007; SOLER PEDROZA, Isracl y JIMENEZ, William G.; La accién de repeticidn como mecanismo
moralizador de la funcidn publica: luces y sombras. Estado del Arte. Revista Civilizar, Vol. 9, Numero 16,
encro-junio 2009, p. 73-89; Universidad Sergio Arboleda, Colombia.

42, La norma nacional es receprora de precepto similar contenido en el articulo 1452 de la Ley 30/1992 de
Espana (prcvia a la reforma opcmda por la Ley 4/1999) y como tal hacemos nuestros la inrerpretacién
que sobre clla hacia el maestro Jesis GONZALEZ PEREZ en su “Responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas”, Madrid, 2000, p. 521, posicién que también comparte Rebollo; Luis Martin en su
“La accién de regreso contra los profesionales sanitarios (algunas reflexiones sobre la responsabilidad publica
y la responsabilidad personal de los empleados publicos)™.
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potestad que la Administracion no posee antes de la norma. En
efecto, si alguna entidad es condenada a pagar una indemnizacion
aun administrado, la causa de ese dafio ha sido un actuar imputable
a un servidor o funcionario publico perfectamente individualizado
sin que exista circunstancia alguna de eximencia de responsabilidad
y ya ha pagado la indemnizacion, jporque no habria de interponer
la accion de regreso? ;Que consideracion legal haria que, por
oportunidad, merito, conveniencia o mero arbitrio no recupere ese
menoscabo al patrimonio publico? De su lado, la interposicion de
la accion tiene los principios basicos de moralidad administrativa,
de la indisponibilidad de las competencias administrativas, de
tratamiento igualitario a todos los funcionarios en la misma
situacion y sobre el deber de preservar el patrimonio publico
puesto a su administracion. Por ello compartimos las reflexiones
del profesor uruguayo DURAN respecto a andlogo articulo de su
Constitucion Politica, para quien “la accion de repeticion es un
acto debido” y que no iniciarla cuando existen los presupuestos,
constituye “un acto de mala administracion™.*?

En nuestra opinion, cuando una autoridad honre la condenada
judicial o arbitral de pago de la indemnizacion por la actuacion
administrativa, debera analizar si en la gestacion y produccion
del perjuicio es posible identificar como causa un comportamiento
imputable a alguna de sus funcionarios y servidores, en los
términos a que se refiere el articulo 238.6. Si existe esta causalidad,
como principio estara sujeta al deber, inherente a toda autoridad,
de agotar los medios existentes a su alcance para resarcir el
patrimonio publico.

Ahora bien, como la propia norma habilita a la autoridad a

cargo de este analisis, debera confirmar la constatacion de esos

43. DURAN, Augusto; La responsabilidad hacia la administracién en el derecho administrativo uruguayo”,
En XXXIV Jornadas nacionales de Derecho Administrativo, La Responsabilidad en el dmbito del derecho
publico. RAP, Ao XXI, 2009, p. 89
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clementos externos con la apreciacion de los elementos personales
que indica el articulo 238.6 de la LPAG, para determinar el inicio
de la accion y, en su caso, la ponderacion del monto a demandar.
Nos referimos a la necesidad de apreciar aspectos personales del
responsable, como son: la existencia o no de intencionalidad, la
responsabilidad profesional del profesional involucrado y su
relacion con la produccion del perjuicio. Con ello, la autoridad
concluira el indispcnsab]e analisis para decidir el inicio de la
accion y, en su caso, modular la pretension economica a plantear.
Por ejemplo, si no hubiera habido intencionalidad en la accion, el
funcionario o servidor no tuviera relacion con la produccion del
perjuicio o su responsabilidad profesional no estuviere conectado
con el evento dafioso, obviamente no prosperaria la accion,
porque precisamente se carecia de algunos de los presupuestos ya

seiialados en el numeral V.

11. El monto economico por repetir contra el
funcionario o servidor publico. -

No debe olvidarse que esta accion tiene como una finalidad esencial
mantener la indemnidad del patrimonio publico que se ve afectado,
por tener que indemnizar, anteladamente, a terceros por falcas
pcrsonalcs de sus funcionarios o servidores. Por ello, la accion de
repeticion es una accion de interes publico, que sirve para defender
el patrimonio publico que se conforma para la satisfaccion de

necesidades colectivas.

Por ello, en principio la via de repeticion deberia comprender
el monto de la indemnizacion pagada por el Estado a los
damnificados mas las costas y costos del proceso. Esa seria una
indemnizacion integral que los contribuyentes deberiamos esperar.
Como bien establece MANZANEDO, “como es logico, el importe
de la indemnizacion entregada al particular limita la cuantia de

la accion de regreso contra el funcionario, teniendo este limite el
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caracter de maximo, por lo que la Administracion puede repetir por
» 44

cualquier cantidad, siempre que sea inferior a dicho limite™.
No obstante, como plantea la doctrina®, en la practica pueden
distinguirse varias hipotesis y sub-hipotesis en funcion de las
formas de participacion ¢ imputacion que se producen en la
realidad. Dentro de un amplio abanico de posibilidades, hay dos
extremos: aquel en que se acumula una falta personal de servidor
o funcionario con una falta del servicio y aquel en que el factor
determinante del perjuicio es una conducta activa u omisiva del

. . o/ . .
func10nar10 ¢n conexion con Cl SCTVIC10.

En el primero de los casos, corresponderia una reparticion
proporcional del monto indemnizatorio entre la autoridad y la
administracion. Por el contrario, en el sequndo correspondera
que la integralidad del perjuicio sea repetida contra el servidor o
funcionario estatal. Un supuesto distinto sera la coparticipacion
de varios servidores o funcionarios en la comision del perjuicio, en
cuyo caso, dada la ausencia de solidaridad entre ellos, ameritara
plantearse la proporcion de la demanda en funcion de su grado
de participacion en los hechos, de sus jerarquicas y obligaciones
incumplidas. De no ponderar estos elementos y persistir en la
indemnizacion integral en todos los casos se incurre en el riesgo
de inducir a las autoridades a la inaccion o ausencia de iniciativa
y omitir asumir los riesgos que son propios de todo proceso de
administracion.

Lo que no esta autorizado es determinar el monto a repetir —y
menos decidir no iniciar la accion- en consideracion a elementos

personales del funcionario o servidor, como, por ejemplo, su

44, MANZANEDO MATEOS, José Antonio; “La rcsponsubilidad civil de los funcionarios del Estado”,
Documentacion Administrativa No. 82, octubre 1964, p. 4.

45. ORTIZ ALVAREZ; Luis; La responsabilidad patrimonial de la administracion Publica”, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas, 1995, p. 630 y ss. También pucdc revisarse al respecto, MODERNE, Frank, “La
responsabilidad personal de los agentes piblicos y la accién de repeticion en el derecho francés™, ED, SDA,
2004, p. 465 y sigs.
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exiguo patrimonio, el monto de remuneraciones percibidas o el
temor de conducirlo a la insolvencia.** En todo caso, estas serdn
consideraciones que deben ser materia de probanza y apreciacion

en sede judicial.

12. ;Por qu¢ no se resarce la Administracion
finalmente de los perjuicios que asume?

Ahora bien, existiendo el instrumento, ;porque los ciudadanos
siguen asumiendo —como si fuera el orden natural de las cosas-
con sus impuestos, el costo de los actos ilegales de funcionarios
y servidores publicos? ;Existe voluntad de las autoridades
gubernamentales de hacerla cumplir o es un caso mas de resistencia
pasiva, gremialismo o solidaridad mal entendida, que parece mas
bien, complicidad? ;Por qué¢ cuando se paga una indemnizacion
solo cancela el eredito existente y no abren una cuenta por cobrar o
por lo menos una cuenta de orden, para recuperar el pago? ;Donde
estan los organismos de control que no detectan estas situaciones?”’

Lamentablemente esta situacion es comin en muchos de nuestros
paitses'®. Como bien se afirma a ello contribuyen unasserie de factores
de la cultura burocrdtica. El malentendido cardcter discrecional de
la accion, la falta de voluntad de los maximos representantes para
acometerla, el temor a las represalias futuras en caso iniciar esta
accion sobre funcionarios o servidores. Esos factores son resumidos

por el profesor LEGUINA VILLA afirmando que: “Es bien sabido

46. En Colombia (Sentencia C-484/02) la Corte Constitucional declard inconstitucional el articulo que pcrmitfu
cuantificar el monto de la prctensién indemnizatoria en funcion de las condiciones pcrsonales del servidor
o funcionario publico.

47. Un modelo de compromiso en esta accion es el Gobierno de la chub]icu de Colombia, que radica la
competencia de asesoria, seguimiento ¢ impulso de esta accion de rcpcticién en la Direccion de Defensa
Juridica del Estado del Ministerio de Justicia y produce instructivos y circulares para su oportuna
implementacion por todas las entidades estatales como la interesante “Cartilla Instructiva de Accion de
Repcticién y llamamiento en garann’a". En esa misma linea tenemos en Uruguay, el Decreto N 395/006
- Sentencias judiciales, laudos arbitrales o situaciones derivadas del articulo 24 de la Constitucion de la
Repblica contra el Estado.

48. La resistencia a su cmplco por parte de las organizaciones administrativas ha conducido a proponer su
mantenimiento inicamente para casos de actuacion dolosa de las autoridades a Domenech Pascual; Gabriel;
;Por qué la administracién nunca ejerce la accidn de regreso contra el personal a su servicio? Revista

INDRET, Revista para el andlisis del derecho, Barcelona, abril 2008
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que esta ultima pieza del sistema general de responsabilidad
patrimonial -la accion de regreso frente al agente gravemente
culpable- no ha funcionado en absoluto, y no hay motivos para
pensar que la situacion vaya a cambiar sustancialmente en el futuro.
La inercia administrativa contraria a esa figura de responsabilidad
indirecta de la autoridad o funcionario, las resistencias corporativas
y sindicales y los altos costos politicos que, en algun caso, puede
suponer la apertura de este procedimiento de repeticion sequiran
jugando a favor de la inmunidad patrimonial de los agentes
publicos”.*

El dia que los derechos fundamentales de los ciudadanos sean mejor
respetados por las autoridades, todos nosotros dejaremos de sufragar
las responsabilidades incurridas por autoridades desaprensivas y
soberbias, ¢stos ultimos asumiran el costo de sus propias acciones
irregulares. De sequir asi, lo que estamos haciendo, es perpetuar
cualquier incentivo para los comportamientos diligentemente
respetuosos de los funcionarios y servidores a los ciudadanos y sus
derechos fundamentales y para prevenir daios a las personas, a sus
patrimonios y a su dignidad.

13. Conclusiones. -

I. La responsabilidad civil del funcionario y servidor
pﬁblico hacia la administracion Publica se encuentra
requlado por separado en el régimen de la accion directa
de la administracion por el dano producido por accion u
omision funcional y el de la accion de regreso cuando ha

debido resarcir a un particular por el accionar funcional

indebido.

49. LEGUINA VILLA, Jests; “la responsabilidad patrimonial de la administracién, de sus autoridades y del
personal a su servicio™. En, Colectivo “la Nueva Ley de Régimen Juridico de las Administracion Publicas y del
Procedimiento Comun”, Editorial Tecnos, Madrid, 1993, p-408.
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La responsabilidad civil hacia la  Administracion
corresponde asumir a los agentes publicos, por sus acciones
u omisiones dolosas o culposas incurridas en el ejercicio
de sus obligaciones contractuales (funciones) cuando
ocasionan un dafio, menoscabo, disminucion, perjuicio,
detrimento o deterioro cierto, valuable en dinero a los
intereses patrimoniales de la Administracion, derivandose
de ello, la obligacion de restituir, reponer, compensar o
indemnizar pecuniariamente y a su costa, el patrimonio
afectado. Su procesamiento se hace integramente en la
via judicial, ejerciendo la Administracion la pretension

indemnizatoria y aparejando la evidencia correspondiente.

Lospresupuestoslegalmenteexigiblesaestaresponsabilidad
son los comunes en el derecho comparado: Dafio
economico resarcible, cierto, actual y efectivo, apreciable
economicamente y cuantificado, un incumplimicnto
funcional del agente que le sea imputable a titulo de dolo
culpa ylarelacion causal entre el incumplimiento y el dano
patrimonial. Nuestro ordenamiento ademas exige que no
sea posible recuperar el perjuicio en sede administrativa

mediante otro mecanismo frente a otro patrimonio.

Elderecho delas entidades a repetir contra los funcionarios
y servidores por los perjuicios que ¢stos infieren a los
particulares no es de uso frecuente en la realidad peruana
pese a que las condiciones se dan y que el ordenamiento
lo faculta.
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LLa jurisprudencia panamena
relacionada con el
Tribunal de Cuentas

Por: Victor L. Benavides Pinilla

I. Introduccion

La jurisdiccién de cuentas en Panama, desde sus antecedentes
mas remotos, ha sido instituida con el fin de garantizar los fondos
publicos resultantes de las aportaciones de los contribuyentes
del Estado. El actual Tribunal de Cuentas es por tanto un pilar
fundamental del Estado de Derecho, pues se constituye en el organo
supremo fiscalizador de las cuentas y de la actividad economica
del Estado: ejerce una funcion de control de las actuaciones de los
servidores publicos y de cualquier persona que maneja directa o

indirectamente fondos pﬁblicos.

La cultura de rendicion de cuentas, se construye con mucho
esfuerzo. De ahi que la instancia jurisdicciona] de cuentas tiene una
funcion de alta exigencia pues se trata de ejercer objetivamente
la 1cg por encima de cualquicr tension poh’tica 0 Coguntural
que emerja en el acontecer ciudadano. Esto incluye extremar el
cumplimiento del proceso y sus garantias, ademas de sequir los
mecanismos de transparencia y acceso a la informacion, de manera
que el ciudadano tenga pcrccpcién del trabajo que esta notable
institucion realiza y de los resultados a favor del erario publico
que cumple. La otra pieza importante en el buen desarrollo de la
actividad jurisdiccional de cuentas, es el control judicial de las

100 // Tribunal de Cuentas



La jurisprudencia panamena relacionada con el Tribunal de Cuentas

actuaciones del Tribunal y Fiscalia de Cuentas a traves de la Sala

de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia.

II. Competencia y jurisdiccion del Tribunal de
Cuentas

La Ley 67 de 2009, prescribe que la jurisdiccion de cuentas se ejerce
permanentemente en todo el territorio nacional para juzgar las
siguientes causas: 1) por los reparos que surjan en las cuentas que
rindan los empleados de manejo ante la Contraloria General de la
Republica, en razon de la recepcion, la recaudacion, la inversion o
el pago de fondos pablicos, o de la administracion, del cuidado, de
la custodia, de la autorizacion, de la aprobacion o del control de
fondos o bienes pﬁb]icos. 2) Por reparos que surjan en las cuentas
que rindan los agentes de manejo ante la Contraloria, con motivo
de la recepcion, la recaudacion, la inversion o el pago de fondos
publicos, o de la administracion, del cuidado, de la custodia, de
la autorizacion, de la aprobacion o del control de fondos o bienes
publicos. 3) Por los reparos que surjan en la administracion de
las cuentas de los empleados y los agentes de mancjo, en razon
de examen, auditoria o invcstigacién realizada de oficio por la
Contraloria o en vista de informacién o denuncia prescntada por
cualquier particular o servidor publico. 4) Por menoscabo o perdida,
mediante dolo, culpa o negligencia, o por uso ilegal o indebido de
fondos o bienes publicos recibidos, recaudados, pagados o confiados
a la administracion, cuidado, custodia, control, distribucion,
inversion, autorizacion, aprobacion o fiscalizacion de un servidor
publico.. 5) Por menoscabo o perdida de fondos o bienes publicos,
mediante dolo, culpa o negligencia, o por uso ilegal o indebido de
dichos fondos o bienes, de una empresa estatal 0 mixta o en cualquier
empresa en la que tenga participacién economica el Estado o una
institucion autéonoma o semiauténoma, municipio o junta comunal.
6) Por menoscabo o perdida, mediante dolo, culpa o negligencia,
o por uso ilegal o indebido de fondos o bienes pablicos recibidos,
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recaudados, manejados o confiados a la administracion, inversion,
custodia, cuidado, control, aprobacion, autorizacion o pago de una

persona natural o juridica.

[11. Revision y control de las actuaciones del
Tribunal de Cuentas por la Sala de lo
Contencioso Administrativo de la Corte
Suprema de Justicia.

El primer estadio para el control del acto administrativo es, sin
duda, ¢l procedimiento administrativo, en cuanto se constituye en
el medio inmediato para el ¢jercicio de los limites a la actividad
administrativa a través de la autotutela. A través del procedimiento
administrativo, se exterioriza la actuacion administrativa del
Estado, que por su significado juridico, afecta derechos piblicos
subjetivos. Enpalabras del doctor Olmedo Sanjur, esto es, “El sistema
que tiende a lograr que la administracion publica se cifia a derecho;
¢ incluye, como es natural, la funcion estatal encaminada a ese fin,
los organismos o instituciones que la ¢jercen, los procedimientos
que la encauzan para defender sus derechos subjetivos afectados o,
simplemente, para preservar el orden juridico infringido™.

Ast, pues, el procedimiento en via gubernativa se constituye en el
primer cauce para el control de la legalidad, se trata, de una forma
de autocontrol que ejerce la administracion a objeto de ajustar las
actuaciones publicas con base en el principio de legalidad. La Ley 38
de 2000, determina ast, de forma clara y precisa los pasos que debe
sequir la Administracion para el cumplimiento del procedimiento
administrativo, y establece los mecanismos de garantia procesal

para el administrado.

1. Olmedo Sanjur, Feliciano. “Algunus consideraciones sobre la Justicia Administrativa”, Anuario de Derecho,

Universidad de Panamd, Nam. 12, 1983.
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Por otra parte, tenemos la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo que ¢jerce la Sala Tercera de la Corte Suprema de
Justicia. Esta jurisdiccion se encuentra prevista en el articulo 206
numeral 2 de la Constitucion Politica, y se desarrolla conforme a
lo dispuesto en la Ley 135 de 30 de abril de 1943 Organica de lo
Contencioso Administrativa, reformada por medio de la Ley 33 de

1946.

La “jurisdiccién contencioso administrativa nace en Panamd, por
causa del gran esfuerzo en la academia, el foro y mediante la pluma
en escritos publicados en la prensa, recogidos en algunas de sus obras
juridicas del maestro Jose Dolores Moscote, como “Introduccion
al estudio de la Constitucion (1929), “Estudios constitucionales”
(1938), “Derecho constitucional panameio” (1943). Esfuerzos que,
ya una vez promulgada la Constitucion de 1941, cuyos articulos 190,
191 y 192 instituyeron por vez primera la jurisdiccion a traves del
ahora extinto Tribunal de lo Contencioso Administrativo, fueron
plasmados en una obra clasica sobre “Instituciones de Garantia”,
en la que Moscote hace comentarios mas sosegados sobre otras
instituciones de garantia y acerca de la, para entonces, jurisdiccion
recién constituida, por medio de la Ley 135 de 1943, que desarrollo
las normas constitucionales antes mencionados™.

Hoy por hoy, la jurisdiccion contencioso administrativa en
Panamd, ademas, debe su regulacion a la Seccion 5a del Titulo 111
del Libro Primero del Codigo Judicial (arts. 97 a 99) la cual atribuye
a la Sala Tercera sus competencias. Del mismo modo, la Ley 38 de
2000, deroga algunos preceptos de la ley 135 de 1943 ¢ incluye el
conocimiento a esta jurisdiccion de la consulta de ilegalidad y de
la advertencia de ilegalidad, mientras que la Ley 19 de 9 de julio de
1991, introduce el proceso contencioso administrativo de proteccion
de derechos humanos.

2. Benavides Pinilla, Vicror. Compcndio de Derecho Piblico Panameno. Ediciones »]un’dicus Andrés Morales,

Bogotd, 2012, pp. 21.22.
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Dentro de las competencias adscritas a la Sala Tercera de la Corte
Suprema de Justicia, estan el conocimiento de las actuaciones
del Tribunal de Cuentas, antes Direccion de Responsabilidad
Patrimonial.

De acuerdo con el articulo 60 y 78 de la Ley 67 de 2008, contra las
resoluciones que profiere el Tribunal de Cuentas cabe el recurso
de reconsideracion, el cual debera interponerse dentro de los
cinco dias habiles siguientes a la notificacion, en tanto que si el
recurso es interpuesto en contra de la resolucion que llama ajuicio
patrimonial (Resolucion de Reparos), sera decidido en un término
de quince dias habiles y de veinte dias habiles, si el recurso se
interpone en contra de la resolucion que decida o ponga fin al
negocio administrativo.

El articulo 82 de la Ley 67 de 2008, expresamente establece que la
Resolucion de Cargos o Descargos podra ser demandada ante la
Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia mediante la accion
contencioso administrativa que corresponda, esto es, la demanda
de plena jurisdiccion por parte del procesado en el juicio de cuentas.
Como bien apuntara la Sentencia del Pleno de 7 de febrero de 1992,
“..pueden acogerse a la jurisprudencia contencioso administrativa
las personas afectadas por el acto, resolucion u orden de que se trate;
en materia de responsabilidad patrimonial estatal, gobernantes y
gobernados son sujetos directamente afectados cuando se danan,
dilapidan, malversan o deterioran los bienes y valores del Estado,
con los cuales se sufragan los servicios publicos indispensables”.

En adicion, puede recurrirse a la Sala Tercera mediante la demanda
de nulidad en su caso por la Fiscalia de Cuentas.

Por ultimo, cabe acotar que el articulo 83, ademds, hace una
importante acotacion al establecer que la Sala Tercera podra
declara la legalidad o ilegalidad de la Resolucion de Descargos,
pero si la declara ilegal debe establecer la responsabilidad que le

corresponda al procesado de acuerdo con las disposiciones de la ley.
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IV. Jurisprudencia

Segun ¢l Diccionario  Enciclopedico de  Derecho  Usual’,
jurisprudencia se defina con varias acepciones. Es la ciencia del
Derecho; el Derecho cientifico; la ciencia de lo justo y de lo injusto,
sequn parte de la definicion justinianea, que luego se analiza; la
interpretacién dela 169 hecha por los jueces; conjunto de sentencias
que determinan un criterio acerca de un problema juridico u
obscuro en los textos positivos o en otras fuentes del Derecho; la
interpretacion reiterada que el Tribunal Supremo de una nacion
establece enlos asuntos de que conoce; la prdctica judicial constante;
arte o habito de interpretar y aplicar las leyes; la Academia agrega
una acepcién pcdagégica: ensenanza doctrinal que dimana de las
decisiones o fallos de autoridades gubernativas o judiciales. Como
jurisprudcncia analégica: norma de juicio que suplc omisiones
de la ley, y que se funda en las practicas sequidas en casos iguales

(¢] an(ﬂogos.

Por su parte, el Diccionario de Derecho Procesal Civil', define el
término jurisprudencia como derivado del latin iuris Derecho y
prudentia Sabiduria; Ciencia del Derecho; el conjunto de decisiones
de cardcter jurisdiccional; conjunto de sentencias dictadas en
sentido uniforme pronunciadas por tribunales superiores sobre una
determinada materia jur{dica. En algunos pa{ses la infraccion de
la jurisprudencia constituye causal de casacion. La jurisprudencia
no constituye fuente normal de derecho procesal. Con todo, es
innegable la eficacia persuasiva de la jurisprudencia, especialmente
en materia procesal, ya que ¢sta aclara normas obscuras,
contradictorias y lagunas que contribuyen a la formulacion de los
principios generales ya llenar vacios, siempre que recaiga sobre

3. Cabanellas, G. (1981). Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. J-O. 16a Edicion. Editorial Heliasta
S.R.L.
4. Fdbrega, ]. (2004). Diccionario de Derecho Procesal Civil. Editores Colombia, S.A.

Revista Jurisdiccion de Cuentas - Edicion Especial XV Aniversario // 105



Victor L. Benavides Pinilla

el ratio decidendi. Por otra parte, la doctrina sentada mediante
decisiones uniformes del tribunal de casacion sobre un mismo punto

de derecho material o procesal “constituyen doctrina”™.

En principio, al admitirse reiteradamente el conocimiento
de las demandas de inconstitucionalidad presentadas contra
Decretos de Indulto, la Corte Suprema de Justicia ha establecido
una jurisprudencia solida sobre su facultad de controlar
jurisdiccionalmcnte ese aspecto de las facultades prcsidcncialcs.
Sin embargo, la jurisprudencia no ha sido consistente con esa
disposicion de admitir el conocimiento de esta variedad de conflicto
constitucional, pues hasta ahora se ha abstenido de proporcionar
las interpretaciones de la Constitucion Politica, que permitan
resolver satisfactoriamente los casos concretos sometidos a su
consideracion, (lo que significa la adecuacion de la jurisprudencia
a la Constitucion), para guiar la accion de los operadores juridicos
hacia el futuro, evitando sucesivos conflictos constitucionales sobre

el ejercicio de la potestad de gracia.

Tal es el caso, por ejemplo, de la ausencia jurisprudencial de una
determinacion clara sobre lo que la Constitucion Politica entiende
por delito politico. Como no podia ser de otra forma, ese tambi¢n
es un elemento discutido en las impugnaciones ensayadas contra los
Decretos de Indulto cuya constitucionalidad examinamos en este

momento procesal.

Cabe destacar, que la materia bajo examen ha sido objeto de
multiples pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia.
Pese a esto, no hag una jurisprudencia constante en relacion a
lo que debemos entender por delito politico. Destaca empero, el
pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia (Sala Penal) de 28
de agosto de 1996, en el que bajo la Ponencia de la Magistrada Aura
E. Guerra de Villlalaz, se sefialo que “de conformidad con el bien
juridico que el legislador pretende proteger, se determina que estan

dentro de la categoria de delitos politicos los que atentan contra
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d

la personalidad juridica interna del Estado...”; criterio sin duda
interesante, pero no suficiente, pues enfocado en el escenario que
estrictamente brinda el Codigo Penal a la Sala Penal de la Corte,
deja por fuera otros delitos de notoria naturaleza politica, como
lo son los delitos electorales, tratados por los Jueces electorales
y los Magistrados del Tribunal Electoral, y que regularmente,
también son incluidos en los ¢jercicios de la potestad de gracia de
los sucesivos Presidentes de la Republica. De heheo, la explicita
prohibicion constitucional de un conjunto de los principales
ilicitos electorales, en el Titulo IV de la Constitucion, dedicado a
los Derechos Politicos, permite integrar los delitos electorales en
el universo de los que constitucionalmente debe entenderse como
delito politico.

La ausencia de una concrecion legal sobre lo que son “delitos
politicos”, sin embargo, no implica que no haya disposiciones
explicitas que excluyan a ciertas especies de delito de ser subsumidas
bajo el conceptro de delito politico. Tampoco implica que no sea
posible realizar una concrecion hermencutica, tipica del control
de la inconstitucionalidad que ejerce regularmente esta Corte.
Asl, esta Corporacién de Justicia, en ausencia de una norma
legal que desarrolle el concepto constitucional de delito politico,
interpreta que los delitos a los que hace alusion la frase “delitos
politicos” en el numeral 12 del articulo 184 de la Constitucion
Politica de la Republica de Panamd, se refiere a los delitos contra
la personalidad interna del Estado y los delitos electorales. Se hace
por tanto, constitucionalmente inviable, por ejemplo, el indulto por
delitos ecologicos, contra la vida y la integridad personal, contra
la administracion publica, contra el honor, contra el patrimonio,
contra la fe publica, contra las seguridad colectiva, contra la
cconomia nacional o la tenencia ilegal de explosivos; a menos que en
estos delitos comunes se acredite que la comision del injusto penal
es consecuencia de las circunstancias socio politicas del momento o
que la intencion del agente estuvo dirigida a transformar ideologias

0 prdcticas afines a la poh’tica estatal.
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Nuestro ordenamiento juridico positivo no cuenta con un desarrollo
legislativo completo que defina, con precision, el significado y
alcance de “delito politico”™ Sin embargo, st hay algunas directrices
legales en textos originados de la adopcion por Panama de
Convenios Internacionales, algunos de ellos de derechos humanos,
y cuya violacion genera responsabilidad internacional del Estado
(independientemente de que los actos sean Decretos del Ejecutivo o

fallos del Organo Judicial).

Asi, por cjemplo, la Convencion Interamericana contra la
Corrupcion establece que “el hecho de que se alegue que un acto de
corrupcion ha sido cometido por motivaciones o con finalidades
politicas, no bastara por st solo para considerar dicho acto como
delito politico 0 como un delito comin conexo con un delito
politico™. (Articulo XVII, Ley N° 42 de 1 de julio de 1998, “Por la cual

o/ . o/
se aprueba la Convencion Interamericana contra la Corrupc1on).

La Constitucion Politica, vale la pena recordar, no inclugc el
concepto de delito politico tnicamente en su articulo 184. Tambi¢n
lo menciona en el articulo 24, cuando establece la prohibicion de
extraditar a los extranjeros por delitos poh’ticos. El articulo 159,
numeral 6, establece que la funcion legislativa de la Asamblea
Nacional abarca la facultad de decretar amnistia por delitos
poHticos. Segﬁn el principio de unidad de la Constitucion, no se
podria interpretar el articulo 184 de forma aislada, sino dentro del
conjunto de las disposiciones constitucionales. Asi, contemplamos
que la categoria de “delitos politicos” no esta expresamente definida
enla Carta, pero comparte en todas sus menciones el mismo sentido

propuesto por el constituyente.

El legislador, por su parte, ha concretizado el alcance de la
categoria constitucional de “delitos politicos” en varias ocasiones,
particularmente, mediante las limitaciones a la figura de la
extradicion, tambien constitucionalizada. Por ejemplo, mediante

la Ley N° 75 de 3 de diciembre de 2003, “Por la cual se aprucba
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la Convencion Interamericana contra el Terrorismo”, que en su
articulo 11 dispone la inaplicabilidad de la excepcion “por delito
politico” como base para denegar una solicicud de extradicion,
cuando los delitos cometidos se refieran a conductas incluidas en
los convenios internacionales sobre terrorismo, entre los que se
incluyen, a titulo de ¢jemplo, el Convenio para la Represion de Actos
Ilicitos contra la Seguridad de la Aviacion Civil (Ley 34 de 1998),
la Convencion sobre la Prevencion y Castigo de los Delitos contra
personas internacionalmente protegidas, inclusive los diplomaticos
(Ley 8 de 1979), y el Convenio Internacional para la Represion de
Atentados Terroristas cometidos con bombas (Ley 89 de 1998).

Las normas legales vigentes en nuestro ordenamiento juridico, si
bien no han concretado el mandato constitucional del indulto por
delitos politicos en todos sus detalles, lo cierto es que han ofrecido
una orientacion de lo que no puede ser considerado delito politico.
La determinacion especifica de lo que si es delito politico, queda
provisionalmente y hasta tanto se subsane la omision legislativa,
al interprete constitucional, al igual que el tema concerniente al
tramite adecuado en la expedicion de los Decretos de Indulto por
parte del Ejecutivo, que consiste en otro elemento que no ha tenido
tratamiento juridico por nuestra doctrina jurisprudencial.

En ningun sentido pretendemos desconocer caprichosamente
la jurisprudencia previa de esta alta autoridad judicial, que se
ampara ademds en las previsiones que sobre el particular se han
consolidado, es decir, la posibilidad de que, dada la existencia de un
pronunciamiento sobre materia semejante, pueda optar la Corte
Suprema de Justicia por no admitir el recurso que a continuacion
sustentamos (en fallo de 17 de abril de 1996, la Corte Suprema
senalo que “Y si existe pronunciamiento previo de la Corte sobre
lo demandado, no cabe dictar un nuevo pronunciamiento de fondo

sobre la misma materia”. Igualmentc en fallo de 30 de octubre de

1996 y en fallo de 13 de mayo de 1997).
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Sin embargo, debemos indicar que la misma Corte Suprema
de Justicia, ha reconocido el principio de la continuidad de la
jurisprudencia como instrumento de interpretacion constitucional,
paralelamente ha admitido o aceptado la posibilidad de revision de
lajurisprudencia, lo que equivale a decir que a pesar de la existencia
de pronunciamientos previos puede excepcionalmente, variarse la
tesis original y enderezar aquello que pudiera serlo en virtud de su

insuficiencia para atender argumentos Nuevos.

Ast, lajurisprudencia de la Corte Suprema ha establecido que “puede
variar sus pronunciamientos, si bien cautelosamente y conlos fines de
evitar por un lado, el estancamiento de la jurisprudencia y adecuar
el texto Constitucional a las nuevas realidades institucionales” (Y.).
Ast se expreso la Corte en sentencia de 30 de julio y 3 de agosto
de 1990. En el pronunciamiento de 3 de agosto indico que: “Y la
doctrina constitucional sentada por el Pleno de la Corte Suprema
de Justicia en sentencias constitucionales es un elemento integrante
del bloque de constitucionalidad, siempre que sea compatible con
el Estado de Derecho y sin perjuicio de la potestad de la Corte de
varia la doctrina cuando exista justificacion suficiente para ello.

Es mds, en uno de los mismos fallos donde reitera el principio que
los fallos de la Corte Suprema de Justicia son finales, defiitivos
y obligatorios, el ya citado fallo de 30 de octubre de 1996, se
salvaguarda expresamente la potestad del Pleno de variar su criterio,

cuando ast lo estime oportuno y mediara justificacion suficiente.

Al respecto, pueden mencionarse casos en los que la Corte Suprema
de Justicia ha estimado suficientemente justificado cambiar de
jurisprudencia. Asi, en el mismo afo de 1996 la Corte admitio una
demanda de inconstitucionalidad contra el Decreto de Gabinete N©
238 de 1970, norma de rango legal sobre la que previamente existia
un pronunciamiento favorable de constitucionalidad, de 1985,
y revirtio el fallo original declarando la norma inconstitucional

(Demanda de inconstitucionalidad formulada por la la firma
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forense Aleman, Cordero, Galindo & Lee en representacion de
Emanuel Gonzalez Revilla, en su condicion de presidente de la
Asociacion Panamena de Bancos contra la frase “Asociacion
Bancaria Nacional”, contenida en el literal d) del articulo 5 del
Decreto de Gabinete N2 1238 de 2 de julio de 1970. Magistrado
Ponente: Rafael Gonzalez.. Panama, 12 de abril de 1996).

Sobre el particular, es preciso recordar que en nuestro sistema de
derecho escrito, la jurisprudencia no constituye fuente formal del
derecho y, por ende, no puede asimilarse a una norma juridica.
Dado que la causal de fondo consiste, precisamente, en la infraccion
de normas sustantivas de derecho, el dictar un fallo contrario a un

criterio jurisprudencial previo no configura una causal de fondo.

En torno a este mismo punto, el articulo 1162 del Codigo Judicial,

en su sequndo parrafo dispone:

“

tres decisiones uniformes de la Corte Suprema de
Justicia, como Tribunal de Casacion, sobre un mismo punto
de derecho, constituyen doctrina probable y los jueces
podran aplicarla a los casos analogos, lo cual no obsta para
que la Corte varie su doctrina cuando juzgue erroneas las

decisiones anteriores”.

Tal como se desprende del extracto normativo transcrito, la
jurisprudencia de la Corte, como tribunal de casacion, no es
vinculante en lo sucesivo. Menos aun, cuando no se trata de
tres fallos uniformes, sino de un fallo aislado, lo cual ni siquiera

constituye jurisprudcncia.

Fallo de 16 de diciembre de 2021

Plena Jurisdiccion

Jorge Alvarado Orozco vs Resolucion de Cargos N° 18-2016 de 1 de
junio de 2016 del Tribunal de Cuentas.
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La Sala considera que de las constancias probatorias resulta claro
que a través del acto impugnado, el Tribunal de Cuentas no persigue
el cobro de impuestos morosos, lo cual es funcion de la Direccion
General de Ingresos del Ministerio de Economia y Finanzas, sino
que lo que persigue es sancionar las irreqularidades encontradas
por la falta de pago e ingresos de dineros cobrados por un agente
recaudador que incumplio con su deber y desvio dichos fondos a
favor de Jorge Isaac Orozco Alvarado y de la Fundacion Zepe, lo que
genero una afectacion economica en perjuicio del Estado panamefio.
Por lo tanto, ante esta situacion, la Direccion de Responsabilidad
Patrimonial, hoy Tribunal de Cuentas tenia la competencia para
iniciar un proceso patrimonial en contra de los mismos en el que se
cumplio con el debido proceso al permitirsele a los involucrados el
derecho a defensa y a la presentacion de sus descargos, por lo que,
ajuicio de la Sala no se ha producido la violacion del articulo 1 del
Decreto de Gabinete N2 109 de 7 de mayo de 1970, el articulo 683
del Codigo Fiscal, el articulo 36 de la Ley 38 de 31 de julio de 2000
y los articulos 780 y 783 del Codigo Judicial.

Envirtud de lo antes sefialado, la Sala concluye que no se configuran
las violaciones alegadas, razon por la que lo procedente es, no

acceder a las pretensiones de la demanda.

En consecuencia, la Sala Tercera (Contencioso Administrativa) de
la Corte Suprema, administrando justicia en nombre dela Republica
y por autoridad de la Ley, DECLARA QUE NO ES ILEGAL el
punto tercero de la Resolucion de Cargos N® 18-2016 de 1 de junio
de 2016, dictada por el Tribunal de Cuentas, asi como tampoco
lo es su acto confirmatorio y NIEGA las restantes declaraciones

solicitadas en el libelo de demanda.

Fallo de 27 de agosto de 2020

Plena Jurisdiccion

Tatiana Darleny Mendicta de Leon vs Resolucion de Cargos y
descargos N27-2018 de 21 de marzo de 2018 del Tribunal de Cuentas.
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De alli que, como lo indicaron en su declaracion jurada, los
auditores de la Contraloria General de la Republica Pastora
Castro Pajaro y Virgilio Chacon, quienes confeccionaron el
Informe de Auditoria de la Contraloria General N2 108-315-2015-
DINAG- DESAPBAT de 11 de diciembre de 2015, la auditoria
realizada no estaba enfocada en investigar el sistema IBS Branch
Net, sino en determinar las responsabilidades de las personas que
administraban los recursos publicos, en la cual se concluyo que
los pagos de prestamos efectuados por los prestatarios del Banco
de Desarrollo Agropecuario no fueron acreditados en sus cuentas
individuales. (Visible a fojas 7044-7049, 7050-7053, y 7062-7070 del

expediente administrativo).

Por lo cual, el Tribunal de Cuentas determino que la actora infringio
el contenido del articulo 2 de la Ley 67 de 14 de noviembre de 2008,
porque en su condicion de empleada de manejo y en atencion a lo
dispuesto en el articulo 1090 del Codigo Judicial, tiene la obligacion
de rendir cuentas de los fondos del Tesoro Nacional a su cuidado o
bajo su control. El articulo 1090 es del tenor siguiente:

“Articulo 2090. Todas las personas que tengan a su cuidado,
o bajo su control, fondos del Tesoro Nacional, seran
responsables de ellos y de todas las pérdidas que ocurran a
causa de su negligencia o uso ilegal de tales fondos”.

De ahi que, a luz del numeral 3 del articulo 80 de la Ley 67 de 14
de noviembre de 2008, es responsable solidariamente con la cajera,
por su condicion de Gerente Encargada del Banco de Desarrollo
Agropecuario de la Sucursal de Chepo. El numeral 3 del articulo

80, seiiala que:

“Articulo 80. Se establecen los  siguientes tipos de
responsabilidad:

..3. Responsabilidad solidaria: Es aquella en virtud de la
cual dos 0 mas personas que reciban, recauden, manejen,

administren, cuiden, custodien, controlen, distribuyan,
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inviertan, aprueban, autoricen, paguen o fiscalicen fondos
o bienes publicos queda obligada a resarcir la lesion
patrimonial causada al Estado por razon de que haya

actuado con negligencia grave o haya permitido la lesion...”

Por consiguiente, la entidad demandada le otorgo las garantias que
integran el principio del debido proceso legal, y de conformidad con
lo dispucsto en los numerales 3, 4 y5 del articulo 3, de la Ley 67 de 14
de noviembre de 2008, y lo dispuesto en el articulo 1070 del Codigo
Fiscal, Tatiana Darleny Mendicta, es responsable solidariamente
del monto no ingresado al Tesoro Nacional por parte de la cajera
Senaida Raquel Torres Diaz de Gonzdlez.

En razén de lo expuesto, se desestima el cargo de violacion del
articulo 1 del Decreto N® 391 de 29 de octubre de 2012, alegado por

la actora..

En merito de lo expuesto, la Sala Tercera de la Corte Suprema de
Justicia, administrando justicia en nombre de la Republica, y por
autoridad de la Ley, DECLARA QUE NO SON ILEGALES, los
resueltos séptimo y octavo dela Resolucion de Cargos y Descargos N®
7-2018 de 21 de marzo de 2018, emitida por el Tribunal de Cuentas.
Dentro de la Demanda Contenciosa Administrativa de Plena
Jurisdiccion, interpuesta por el Licenciado Ivan Salazar, actuando
en nombre y representacion de Tatiana Darleng Mendieta de Ledn
y, en consecuencia, NIEGA las demas pretensiones formuladas por

la demandante.

Fallo de 5 de diciembre de 2016

Plena Jurisdiccion

Elvira Carrasco Guzmdn vs Resolucion N° 35-2014 de 11 de
septiembre de 2014 del Tribunal de Cuentas.

Al respecto es de importancia anotar que si bien la prueba

trasladada, es decir:
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“Se admite la prucba de informe aducida por la parte
actora, para que se solicite al Juzgado Tercero de Circuito
Penal, del Primer Circuito Judicial de Panama, que
remita la copia autenticada de los documentos listados a

continuacion, los cuales alude su proponente, que reposa en

el expediente Penal N° 10,172/2009, a saber:

Informe Grafo-Técnico (Fojas 513 a 515 del dossier penal).
Prucba caligrafica de Manuel Burgos (Fojas 763 y 764 del

dossier penal).

Diligencia de Inspeccion Judicial realizada por la Fiscalia
Novena de Circuito de Panama (Fojas 816 y 817 del dossier
penal).

Informe de las prucbas caligraficas de Manuel Burgos y de

Yadira de Bermuadez (Fojas 1229 a 1231 del dossier penal)”.

Resulta obvio que, las prucbas enunciadas guardan relacion con
la Demanda Contenciosa Administrativa de Plena Jurisdiccion
interpuesta por el licenciado Orlando Carrasco Guzman, en
nombre y representacion de Elvira Carrasco Guzman para que se
declare nula por ilegal la Resolucion N® 35-2014 de 11 de septiembre
de 2014, dictada por el Tribunal de Cuentas, asi como su acto
confirmatorio.

Es necesario sefialar que nos encontramos con lo que se conoce
como prucba trasladada, que no es mas que la prueba que ha sido
practicada en un proceso, y es llevada y aportada en otro proceso;
sin embargo, para que la misma tenga validez, es necesario que
sea conducente, que se haya allegado al proceso en el término
correspondiente, que no haya sido invalidada en el anterior
proceso, y que la misma se haya practicado con citacion de la parte
contraria.

Es decir, para que pueda tomarse en cuenta una prueba que ha sido
practicada en otro juicio, primero deben haber concurrido en ese
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otro proceso las mismas partes que en el que se traslada la prueba;
sequndo, debe haberse practicado en su momento procesal; tercero,
debe haberse practicado con la intervencion de las partes, lo que a
juicio de la Sala tiene razon de ser, toda vez que la parte contra quien
se presenta ha tenido la oportunidad para presenciar su practica, ha
podido rebatirla y como ocurre en el caso de marras, por tratarse de
una prueba pericial, ha tenido la oportunidad de poder examinar
a los peritos que la practicaron, con el fin de se disipen las dudas
que haya podido tener del modo en que se practico; o que elementos
se utilizaron para llevar a cabo la misma, 0 qué mecanismos se
utilizaron para llegar a la conclusion obtenida.

Esta Sala se ha pronunciado al respecto en Resolucion de fecha 19 de
noviembre de 2002, en el proceso de divorcio que le sigue GERALD
JOSEPH DUDLEY PALMER a DEANE LORAINE LYNCH, de la

siguiente manera:

“La regla general consiste en que la prueba trasladada sea
de un proceso penal, laboral, contencioso, administrativo,
incluso policivo, tiene validez en el proceso al cual se
aportan en la medida que en su practica se haya observado
el contradictorio y publicidad, en virtud del cual se le
asequra a la parte contra la cual se aduce la respectiva
prucba, el derecho de defensa. Empero , en el supuesto de
que la prueba haya sido practicada en el proceso antiguo
sin la intervencion de la parte contra la cual e presenta en
el nuevo proceso, queda a salvo entonces el derecho de la
contraparte a impugnar su validez dentro del termino legal
correspondiente.

En relacion con lo anterior se desprende de lo expuesto en
los articulos 923 y 963 del Codigo Judicial, que debera la
parte contra la cual se aduce la prucba trasladada pedir
la ratificacion del testigo dentro del término respectivo

(prueba testimonial) o pedir la practica de otra prucba que
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la enerve, si no ha intervenido en el primer proceso en la
practica de la prueba que se quiere trasladar al segundo o
ulterior proceso (prueba de inspeccion judicial).

En mérito de lo anteriormente expuesto, el resto de la Sala Tercera
de la Corte Suprema de Justicia, administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la Ley, CONFIRMA en todas
sus partes ¢l Auto de Prueba N2 309 de 30 de agosto de 2016, que
admitio como prucba de informe de la copia autenticada de los
documentos siguientes, los cuales reposan en el expediente penal
10,172/2009: Informe Grafo-Técnico, la prucba caligrafica de
Manuel Burgos, la declaracion indagatoria de Manuel Burgos; la
diligencia de Inspeccion Judicial realizada por la Fiscalia Novena
de Circuito de Panama y ¢ Informe de las prucbas caligraficas de
Manuel Burgos y de Yadira de Bermidez.

Fallo de 13 de marzo de 2019

Plena Jurisdiccion

Martha Elizabeth Gomez Pérez Resolucion de Cargos N© 3-2016 de
9 de marzo de 2016 del Tribunal de Cuentas.

En este punto observa el Magistrado Sustanciador que mediante
el acto administrativo demandado se declara patrimonialmente
responsable a la sefiora MARTHA ELIZABETH GOMEZ PEREZ,
por la suma de B/.8,256.90. En este sentido, y una vez revisado el
expediente, se desprende que la presente demanda es extemporanea.
Lo anterior obedece a que, como se desprende a foja 255 del dossier,
la parte actora fue notificada del Auto N®452-2017 de 25 de octubre
de 2017, emitido por el Tribunal de Cuentas, mediante la cual se
niega el recurso de reconsideracion contra el acto administrativo
principal y a través de la cual se agota la via gubernativa, a traves
del Edicto N® 11-2018, el cual fue fijado el dia 8 de enero de 2018B.
Ahora bien, tomando en consideracion que la accion de plena
jurisdiccion que nos ocupa fue presentada en la Secretaria de la Sala
Tercera el dia 28 de febrero de 2019, han transcurrido en exceso los
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dos (2) meses a que hace referencia el articulo 42b de la Ley N°® 135
de 1943. De conformidad con lo establecido en el articulo 42b de la
Ley N 135 de 1943, modificado por la Ley N° 33 de 1946, ¢l termino
de prescripcion de la accion contencioso-administrativa de plena
jurisdiccion es el siguiente: “Articulo 42b. La accion encaminada a
obtener una reparacion por lesion de derechos subjetivos prescribe,
salvo disposicion legal en contrario, al cabo de dos meses, a partir
de la publicacion, notificacion o ejecucion del acto o de realizado
el hecho o la operacion administrativa que causa la demanda”.
Ante tal circunstancia, quien sustancia conccptﬁa que no qucda
otra alternativa que negarle el curso legal a la presente demanda,
de conformidad con lo establecido en el articulo 31 de la Ley N°
33 de 1946, que establece lo siguiente: “Articulo 31. No se dara
curso legal a la demanda que carezea de alguna de las anteriores
formalidades, y su presentacion interrumpe los términos senalados
para la prescripcion de la accion” En consecuencia, e Magistrado
Sustanciador, en representacion de la Sala Tercera, administrando
justicia en nombre de la Repuablica y por autoridad de la Ley,
NO ADMITE la Demanda Contencioso-Administrativa de Plena
Jurisdiccion interpuesta por la sefiora MARTHA ELIZAETH
GOMEZ PEREZ, a través de apoderado judicial, a fin de la Sala
Tercera declare nula, por ilegal, la Resolucion de Cargos N® 3-2016
de 9 de marzo de 2016, emitida por el Tribunal de Cuentas.

Consideraciones finales

El Examen de la legislacion que regula la jurisdiccion de cuentas
en Panama da cuenta de la compleja tarea que realiza el Tribunal
de Cuentas. De aht la importancia de que este ente administrativo
desarrolle una funcion coordinada, independiente pero estrecha
con la Contraloria General de la Repiblica y todas aquellas
instituciones que forman parte del control de las finanzas pablicas.

En la actualidad del panama de hoy, es todavia mds importante el
fortalecimiento de la jurisdiccion de cuentas, pues, se trata de un
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pats que ha venido atravesando con exitos la senda del desarrollo y
¢ste como cualquier otro destello de riqueza tiende a atraer tanto
a personas y organizaciones empresariales escrupulosas, descosas
de crecer conforme el pais se hace mds fuerte y democrdtico, como
tambi¢n a quienes a ultranza ambicionan beneficiarse o beneficiar
a un tercero de contratos, erogaciones y demds medios a costa del
sacrificio del interes publico y social.

Ast pues, conscientes de las carencias y limitaciones que pueda
presentar, lo importante es avanzar en el fortalecimiento de las
funciones y competencias de esta jurisdiccion administrativa, y
transmitir a la ciudadania a traves del trabajo pulero, seriedad,
responsabilidad y transparencia a efecto de que exista confianza
de que este organismo ciertamente fiscaliza y mantiene un control

objetivo de los fondos publicos.

No cabe la menor duda, que durante los quince afios de creacion del
Tribunal de Cuentas, el mismo ha cumplido un rol muy importante
dentro del ordenamiento juridico panameno. Por otra parte, es
importante destacar los valiosos aportes jurisprudenciales de la
Sala Tercera de lo Contencioso Administrativa y Laboral, los
cuales han permitido aclarar y ponderar las decisiones emanadas
del mencionado Tribunal.

Por ultimo, debo destacar que es importante una revision integral
de la Ley del Tribunal de Cuentas, la cual permite lograr una
mayor autonomia al mismo y ast poder cumplir con las importantes

funciones asignadas.
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Resumen

Panama a traves de su historia ha servido a un noble proposito:
servir como tierra de paso y asu vez, de manera utilitaria, como un
centro financiero y de capitales que le ha servido para alcanzar tasas
envidiables de crecimiento econdmico, no ast niveles apropiados de
equidad e igualdad entre su poblacion. Esta circunstancia, también
ha provocado el despertar de una casta de individuos, empresas y
sociedades| dispuestas a utilizar herramientas y artificios para hacer
uso de la administracién pﬁblica en su propio provecho. Esto ha
llevado a que surjan situaciones donde la corrupcion se incrementa
conforme se incrementan los niveles de crecimiento econdémico y se
malversan aquellos fondos publicos destinados al mejoramiento de
la condicién y la calidad de los habitantes de esta nacion. En este
sentido, deben procurarse acciones mas contundentes que sirvan
de Cjcmplo a los infractores, aplicando las lcgcs existentes, pero de

manera ejemplar.

1. Ph.D. Doctor en Filosofia; Maestrias en Docencia Superior; Derecho Administrativo, Derecho Procesal;
Procesal Penal; Cumplimiento Normativo, Transparencia y Buen Gobierno. Licenciado en Derecho y
Ciencias Politicas y Licenciado en Ciencias Administrativas y Contables.
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Abstract

Panama throughout its history has served a noble purpose: to serve
as a land of passage and at the same time, in a utilitarian way as a
financial and capital center that has helped it to achieve enviable
rates of economic growth, but not appropriate levels of equity and
equality among its population. This circumstance has also caused
the emergent breed of individuals, companies and societies willing
to use tools and devices to make use of public administration funds
for their own benefit. This has led to situations where corruption
increases as levels of economic growth increase and public funds
intended for improving the condition and quality of the inhabitants
of this nation are misappropriated. In this sense, more forceful
actions must be sought to serve as an example to offenders, applying

existing laws, but in an exemplary manner.
Palabras clave

. !/ . . . ! . !/ .
Trilema econdmico, crecimiento econdmico, progreso econdmico,
! . o/
desarrollo  economico, respuesta  de mercado, corrupcion,

desigualdad, inequidad, correlacion.
Keywords

Economic trilemma, economic growth, economic  progress,
economic development, market response, corruption, inequality,

inequity, correlation.
Prologo

Panama como nacion, ha servido al propésito de una tierra de paso,
tanto para inmigrantes, como para el movimiento de mercancias
a traves del istmo desde tiempos inmemoriales. Su condicion
geografica sirvio con el tiempo al designio para la creacion de un
centro financiero internacional y que ha configurado su condicion

de pais como una economia de servicios bancarios, financieros y de
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reexportaciones de mercancias y productos. Su propia condicion de
intercambio provoco que fuese el dolar americano desde 1904, su
moneda de curso legal.

Esta condicion le ha permitido alcanzar niveles de crecimiento
economico situados durante las tltimas décadas entre los mas altos
del mundo. No obstante, esta condicion economica en la evolucion de
la plaza financiera y el aumento en las transacciones, ha provocado
ademas, que dadas las circunstancias globales del movimiento
de flujos de dinero y manejo de capitales haya indefectiblemente
degradado su condicion, a situaciones particulares de actos de
corrupcion; sucedi¢éndose, hechos en los cuales la Jurisdiccion de
Cuentas ha tenido quc intervenir forzosamente, independientcmcnte
de aqucﬂos individuos que de una u otra manera se han visto
involucrados en acciones de peculado y movimientos de corrupcion

en el manejo de los dineros publicos.

El problema basico, es que Panama independientemente de
la creacion de entidades como el Tribunal de Cuentas, es una
jurisdiccion que eventualmente sirve al proposito del encubrimiento
de transacciones ilicitas y lavado de dinero dado su alto crecimiento

economico.

Panamad es de los pocos paises en el mundo, cuyo sistema economico
se desenvuelve en un Trilema Economico perfecto: Mantenemos un
alto flujo de capitales; tenemos estabilidad cambiaria y manejamos
sin tener banca central una politica monetaria eficiente. Estas
caracteristicas, unidas al uso del dolar como moneda de curso legal;
mercados de capital con poca supervisién o restricciones bancarias
criticas a los depositos y las tasas de interés; un nimero plural de
bancos y la no existencia de la banca central, permiten un proceso
de equilibrio monetario y macroeconémico que puede estudiarse
sin distorsiones del sector financiero, intervencion gubernamental

profunda, o politicas del Banco Central. Por ello, la experiencia
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de Panama revela la “respuesta de mercado” a muchos temas

macroeconomicos, y la relevancia de la integracion financiera.?

Esta caracteristica ha sido utilizada en muchos casos por artifices
de la corrupcion, el dolo, el peculado y la estafa bancaria para
procurar transacciones ilicitas y lavado de dinero, en detrimento,
no solo del sector privado, sino tambi¢n en entidades publicas
en menoscabo de las arcas del estado. En este sentido podemos
encontrar innumerables casos en los anales y resoluciones de cargos
del Tribunal de Cuentas donde funcionarios publicos en contubernio
con actores de la empresa privada se vieron involucrados en actos
de dolo y corrupcion en perjuicio de las arcas del estado. Entre unos
pocos cjemplos tenemos™:

i. Resolucion de Cargos N° 4-2009 de 14 de mayo 2009, que
declara al sefior Manuel Salvador Morales Rico; al senor
Bruno Bemporad Maestre y al Sefiora Maritza Ramos de
Mattadem patrimonialmente responsables en perjuicio del
Estado relacionado con el uso indebido de depositos a plazo
que mantenia el Banco Nacional de Panama en el Banco

Agroindustrial y Comercial de Panama (BANAICO)

ii. Resolucion de Cargos N° 14-200, declarando al sefior
Valentin Alberto Guevara patrimonialmente responsable
en perjuicio del Estado por el mancjo irregular de fondos
de matricula, depositos a la orden y del programa de
estudiantes reprobados PRER-97 del Primer Ciclo Leon A.
Soto del distrito de San Miguelito, Provincia de Panama

iii. Resolucion de Cargos N® 7-2009, que declara el sefior

Alexander Escala, al sefior Valentin Rodriguez y al seitor

2. Moreno Villalaz, Juan Luis. “Lecciones de la experiencia monetaria panamefa: Una economia dolarizada
con integracion financiera™. Estados Unidos. Revista CATO. Cato Journal, Vol. 18, No. 3 (Winter 1999).
Copyright @ Cato Institute. Pdgina 1.

3. Tribunal de Cuentas. Registro Oficial. Volumen 2, 2009. indice, pdginas 1,2.
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Efrain Torres patrimonialmente responsables en perjuicio
del Estado relacionado con el manejo de combustible en el
Ministerio de Obras Publicas en la Provincia de Los Santos.

Por otra parte, y cuando hablamos de corrupcion, se hace
necesario que determinemos el término “corrupcion”, para lo
cual senialaremos que el mismo hace referencia a todo lo que
pierde su esencia o efectividad. Es decir, a toda cosa que deja de
ser funcional para aquello para lo cual se cred Si este concepto
lo contextualizamos a nivel del Estado y de la sociedad que lo
conforma, podriamos indicar que la corrupcion es un fendémeno
que implica un conjunto de comportamientos realizados en
contra de pardmetros de conducta de obligatorio cumplimiento.
Es decir, equivale a una conducta no esperada, dafiina a los

intereses juridicos cuyo titular es la sociedad.*

Panamd, y de manera muy sabia, desde los inicios de la Republica,
procur6 los fundamentos institucionales que dieron origen al
Tribunal de Cuentas, entidad de la administracion de justicia
patrimonial con arraigo en nuestro acontecer nacional desde
que Panama se constituyo en Republica el 3 de noviembre de
1903, aunque sus antecedentes mediatos se remontan a la época
colonial y despues al periodo de union a Colombia. Si bien estuvo
hasta la década de 1910, resurgio como entidad con la Ley 32 en
1984. Resurgio con la Direccion de Responsabilidad Patrimonial
en 1989 y luego con la Reforma constitucional promulgada en
2004 se instauro lo que ahora conocemos como la Jurisdiccion
Constitucional de Cuentas en el Tribunal de Cuentas y la Fiscalia

General de Cuentas mediante Ley 67 de 2008,

Es importante, reafirmar las leyes, reglamentos, normas y
regulaciones emitidas por organismos como el Tribunal de Cuentas,

dentro de su esfera de competencia y que comprende el juzgamiento

4. Sdenz, Julia. Los delitos funcionariales en Panamd. Edicorial Pujol, S.A. 2018, Pdgina 27.
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por irreqularidades, que impiden apropiacion, perdida o menoscabo
de los fondos y bienes publicos en vista de acciones u omisiones de
todos aquellos servidores publicos, particulares que, en su caso, los
reciban, los recauden, los manejen, los inviertan, los paguen, los
administren, los cuiden, los custodien o los controlen, los aprucben,
los autoricen, los paguen o los fiscalicen.” Estas disposiciones sirven
al proposito de evitar o disuadir a los funcionarios, para que exista
un menor numero de transacciones Yy movimiento de capitalcs
ilicitos que afectan al sistema financiero nacional. Es claro, que
la idea es procurar detener este tipo de ilicitos, dentro y fuera de
la esfera publica. La justicia aplicada a traves del Tribunal de
Cuentas, busca de esta manera, reducir, por una parte, el riesgo
financiero al Estado utilizando instrumentos para el eventual
manejo de capitalcs ilicitos, tanto externos como internos. Por otra
parte, reducir la lesion que individuos y empresas puedan producir
al patrimonio del estado y a los ciudadanos honestos.

De igual manera, nos sirve para revisar y establecer aquellos
controles necesarios que impidan el fraude, el dolo y la apropiacion
ilicita de recursos o fondos del sistema y procurar la emision
periodica de reportes sobre las transacciones y su justificacion
interna como externad.

En el caso particular de los hechos de corrupcion que son
realizados por servidores o funcionarios publicos en el ¢jercicio
de sus funciones, esto llega a ser catalogado como Corrupcion
del Estado. El delito de corrupcion de servidores publicos esta
requlado en el codigo penal panametio en los articulos que van
del 345 al 350, en los cuales se advierte que se han incurrido en
este tipo de comportamientos.(’

Panamad se encuentra en el centro de Las Américas; un pais con 4,2

millones de habitantes. Su posicion geografica, sirve al proposito

5. Vargas Velarde, Oscar. El Tribunal de Cuentas. Panamd, 2011. Pdgina 52
6. Sdenz, Julia. Op. cit., pdgina 28
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global como una plataforma de servicios maritimos, comerciales,
inmobiliarios y financieros, zonas francas; entre estas la Zona Libre
de Colon la mas grande del continente y la sequnda a nivel global

y donde la banca sirve como un catalizador de todos estos procesos.

Panama durante muchos afios ha ocupado una de las tasas de
crecimiento economico mas altas y privilegiadas en América
Latina, ocupando el cuarto lugar mas alto en America Latina
segun el indice de desarrollo humano 2019. No obstante, la Crisis
Sanitaria del 2019-2020 Panama se muestra como el tercer pais
latinoamericano mas competitivo. De acuerdo al Foro Economico
Mundial es el pais de la region con mayor crecimiento economico,
con relacion al producto interno bruto per capita.’” Sin embargo,
Panama es uno de los paises del mundo con mayor desigualdad ¢
inequidad de acuerdo con indicadores como el indice de GINI y
de otros organismos internacionales entre los que se encuentran
la CEPAL; el Fondo Monetario Internacional y el Banco Mundial.
Aun ast, el nivel de actividad econdmica en el sector de servicios

continta aumentando y con ello los hechos de corrupcion.

Pero, es indefectible, que la corrupcion, o los niveles de corrupcion
muestran una alta correlacion con la desigualdad y la inequidad.
Esta labor es urgente y necesaria. La corrupcion ha logrado penetrar
los mas altos niveles de gobierno, la sociedad y la economia. Esta
vinculada a la perniciosa captura del Estado por parte de las ¢elices
en gran parte de la region y, como lo ilustra el caso Lava Jato, opera
a traves de las fronteras. En terminos generales, los datos muestran
que en las ultimas dos décadas no ha habido mejoras significativas
en la region en indicadores clave de gobernanza, o peor autn,
salvo algunas excepciones, la region ha mantenido un desempeno
deficiente en la implementacion del Estado de derecho y el control

de la corrupcion. El impacto distorsionador del dinero en la politica

7. ]1ttPSZ//\N\\'\‘\'_\NCFOl'Lln1.0]"9/GCOr[S?pl(J[fOl'm:CCntl"C/FOl'/thC/nC\'\"/CCOnOmH/ﬂ nd/SOCiCtH &unl'H:(‘rlOb(‘lli*(:Om
petitiveness+Report 2024.
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en la region se asocia a politicas y practicas que benefician a una
reducida élite que, con reformas fallidas, socava la confianza
publica en el gobierno y las instituciones democraticas.®

Uno de los problemas de las economias de mercado como Panama,
es que generan grandes diferencias en ingresos y riqueza. Es probable
que los pobres siempre exijan politicas redistributivas, pero tienen
una justificacion moral mucho mas solida para hacerlo cuando la
desigualdad surge de la corrupcién y la bﬁsqueda de rentas. Sin
embargo, a menudo estas mismas medidas destinadas a corregir
el efecto de la desigualdad injusta (como impuestos progresivos
sobre la renta, regulacion extensiva y grandes proyectos publicos)
crean mds posibilidadcs para la corrupcién y la blﬁsqueda de rentas.
Pensemos, por ¢jemplo, en las lagunas fiscales, la corrupcion en la
asignacion de proyectos publicos o las regulaciones justificadas
sobre la base del bien comin pero adaptadas a los intereses de
grupos de presién particulares. Es mads, quienes se benefician de la
corrupcién pucden prcferir impuestos mas altos y mas regulacién,
no por el bien de los pobres, sino porque los gobiernos mas grandes
aumentan las rentas que pueden extraer. Como resultado, los altos
niveles de intervencion gubernamental, corrupcién y bﬁsqucda de
rentas pueden ser autosostenibles.

Lo que queremos presentar es un modelo dinamico simple basado
en tres ideas clave. El primero es que los gobiernos mas grandes
aumentan las ganancias privadas derivadas de la corrupcion, el
cabildeo y otras formas de la busqueda de rentas. La sequnda es que
la distribucion de estas ganancias es dcsigual entre la poblacién.

En tercer lugar, las sociedades consideran que la desigualdad que
se origina en la Corrupcién y la bdsqueda de rentas es mds injusta
que la desigualdad originada por el esfuerzo productivo y la
competencia en el mercado.

8. Engcl‘ Eduardo., Et al. “Informe del Grupo Asesor de Expertos en unticorrupci()m transparencia ¢ intcgridad
para América Latina y el Caribe”. Banco Interamericano de Desarrollo 1300 New York Avenue, N.W.
Washington, D.C. 20577. 2018. Pagina V, del Resumen.
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Nuestro principal resultado es que la combinacion del primer
ingrediente con cualquiera de los otros dos ingredientes introduce
una Comp]ementariedad entre los resultados po]ftico—econémicos
actuales y pasados: Pueden existir multiples estados estacionarios

en el nivel de desigualdad, redistribucion y corrupcion.

El primer elemento de nuestro modelo es que cuantos mayores sean
los recursos controlados por el gobierno, o cuanto mas extensa
sea la regu]acién del mercado, mayores serdn las posibi]idades de
corrupcion y la busqueda de rentas. El caso de Panama es iconico

en este sentido.

Pero, a pesar de los escandalos de corrupcion a los que Panama se
ha visto enfrentada en los ultimos quince anos, no podemos dejar
de mencionar el papel desempefiado por el Tribunal de Cuentas en
la busqueda del juzgamiento y aplicacion de la ley buscando hacer
justicia a los diferentes casos patrimonialcs que se han dado en la

administracion e instituciones publicas.

Sabemos de los artificios que la postmodernidad ha traido al manejo
de la cosa pﬁb]ica y de las habilidades que cada dia desarrollan
aquellos que quieren lucrar de los fondos destinados a propositos
del mejoramiento y la calidad de la vida de los habitantes. En
este sentido es importante la necesidad de efectuar cambios; pero
cambios sustanciales a ley en relacion al ambito administrativo y
. . . . o/ .

judicial y aquel relacionado con la gestion coactiva y de cobro de

las diferentes lesiones patrimoniales que afectan el erario publico.

Como lo menciona Eduardo Engel (Engel, 2018) del Banco
Interamericano de Desarrollo, resulta evidente que la corrupcion
ya no puede tratarse como un desafio técnico que simplemente
puede resolverse adoptando mas leyes y regulaciones o formando
comisiones de ¢tica. Mas bien, la politica importa, al igual que
los incentivos de los politicos, funcionarios publicos, jueces y

sector privado. La participacion de la sociedad civil es igualmente
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esencial. Las leyes abundan, pero aun falta una practica y efectiva
aplicacion de las medidas anticorrupcion. La corrupcion es una
amenaza fundamental para las instituciones democrdticas y
para la estabilidad y prospcridad de la regién y sus ciudadanos.
Para concluir, reiteramos los puntos principales de la agenda
que recomendamos. La crisis de la corrupcion en la region se
materializa en el fenomeno de la caprura del Estado. Romper
la influencia autoritaria de las reducidas élites en la toma de
decisiones de la economia y la politica, y eliminar la cultura de la
impunidad de los poderosos es esencial para que la region pueda
reconstruir la confianza, revitalizar el crecimiento y la innovacion,
y finalmente sacar a las personas mas vulnerables de la pobreza

y el conflicto.

En unas pocas palabras y para concluir. Es claro el dominio de
las actitudes politicas sobre las actitudes economicas y sociales de
nuestros pueblcs en América Latina. La corrupcién de ha convertido
en un flagelo dificil de erradicar y que continda produciendo mas
inequidad y desigualdad entre sus ciudadanos.

Cada vez es mas grande la correlacion entre el incremento de la
poblacion y el incremento de la corrupcion; consecuentemente la
correlacion entre el incremento de la corrupcion y el incremento de

la inequidad y la desigualdad.

No es parte de este corto articulo, pero seria importante efectuar
estudios mas profundos sobre aquellos aspectos socioecondmicos de
privacion, faltaderecursos y educacion que arrastran alos individuos
al cometido de este tipo de delitos contra la administracion pablica.
Aunque estas consideraciones pareciesen ocurrir en menor escala
en paises donde no solo el crecimiento economico y el progreso son
tomados en cuenta, sino ademas el grado de desarrollo economico
y desarrollo humano de la sociedad, los hechos de corrupcion
indefectiblemente son menores. Debemos trabajar hacia este tipo

metas en nuestra sociedad plura]ista y de instituciones.
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Esquema normativo

de los modelos para el control

de fondos pﬁblicos 4 su juzgamiento
en America Central Hispanica.

Por: Oscar Vargas Velarde®

Resumen

Este trabajo pretende referir, con base en la Constitucion Politica
y en las leyes organicas, los sistemas que existen en los paises
de la America Central Hispanica en el tema del control y de la
fiscalizacion de los fondos pﬁblicos, y el juzgamiento delosservidores
publicos y de los particulares que manejen esos fondos. Para tales
efectos, se Cspcciﬁcan los diversos modelos que, si bien encajan en
los linecamientos republicanos y democraticos comunes de Costa
Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua y Panamd, se
expresan en vertientes de instituciones como la Contraloria General
dela chﬁblica o los Tribunales de Cuentas o en combinaciones de

ambos organismos.
Abstract

This work intends to refer, based on the Political Constitution and
organic laws, the systems that exist in the countries of Hispanic
Central America on the subject of control and supervision of public

Ex magistrado presidente de la Direccion de Responsabilidad Patrimonial de la Contraloria General de
la Republica de Panamd. Ex magistrado presidente del Tribunal de Cuentas de Panama. Profesor de la
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Panama.
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funds, and the prosecution of public servants and of the individuals
who manage those funds. For such purposes, the various models
are specified that, although they fit into the common republican
and democratic guidelines of Costa Rica, El Salvador, Guatemala,
Honduras, Nicaragua and Panama, are expressed in aspects of
institutions such as the Office of the Comptroller General of the
Republic or the Courts of Accounts or in combinations of both

bodies.

Palabras clave: control-fiscalizacion-juzgamiento-fondos
publicos-empleados o agentes de manejo-contraloria general-
tribunal de cuentas

KCgWOI‘dS: control-audit-judgment-public funds-employees or
managing agents-general comptroller-court of accounts

I. Preliminar

La subregion de America Central estd formada por siete paises;
seis de claros antecedentes coloniales hispanicos como lo son Costa
Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua Guatemala,
Nicaragua y Panama; mientras que Belice tiene arraigados
antecedentes coloniales britdnicos. Si bien todos los paises que
fueron colonia de Espaia lograron su independencia en 1821, han
adoptado el sistema republicano, con formas presidencialistas, el
territorio de Belice -que llegd a ser reclamado por los conquistadores
espafoles y fue parte de la Capitania General de Guatemala, pero
cayo bajo el dominio colonial inglés- vino a lograrla ciento sesenta
anos dcspués, en 1981y responde auna monarqu{a constitucional en
la medida que pertenece a la Mancomunidad Britanica de Naciones
y su jefa de Estado es la reina de Gran Bretaiia e Irlanda del Norte,
que esta representada en el pais por un gobernador general y su

gobierno asume forma parlamentaria.

Aunque esos seis paises son tipicamente legatarios de la herencia

espafiola, poseen la misma lengua, tienen idiosincrasia compartida
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y les une el mismo ideal de democracia politica, desarrollo
economico y justicia social, una cosa son los pa{scs de América
Central (de herencia hispanica) y otra muy distinta, los paises
de Centroamérica. Los paises de Centroamérica, es decir, Costa
Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras y Nicaragua gozan de
una historia comun que se origina en el sistema colonial cuando
fueron provincias dependientes politicamente de la Capitania
General de Guatemala y judicialmente de la Real Audiencia de
Guatemala, ambas vinculadas al Virreinato de la Nueva Espana.
Luego, el 15 de septiembre de 1821, estas provincias declaran
rotos sus lazos con el Imperio Espanol y unos meses despucs, el
5 de enero de 1822, se unen al Imperio mexicano de Agustin de
Iturbide, asociacion que dura hasta el 1.2 de julio de 1823, cuando
constituyen las Provincias Unidas de Centroamérica y con la
Carta Politica de 22 de noviembre de 1824, la Republica Federal
de Centroamérica.

A finales de la decada siguiente la Federacion se desmorona,
pues en 1838 Nicaragua, Honduras y Costa Rica, en ese orden, se
separan; al ano siguiente Guatemala reasume su soberania y en
1941, El Salvador adopta el mismo camino.

Sin animo de polémica ni de disociacion, objetivamente, debe
decirse que Panama forma parte de América Central, pero no es
parte del concepto Centroamerica, porque nunca estuvo integrada
a la entidad juridico-politica denominada Centroamérica
(Provincias Unidas de Centroamerica o Republica Federal de
Centro América). America Central es un concepto geografico;
Centroamerica es una construccion historico-politica (salvo que
en nuestros tiempos se le d¢ una connotacion geografica en la cual
st caben Panama y Belice). Por eso, la historia panamena registra
procesos distintos a los de Centroameérica. Panama, llamada
Castilla del Oro y luego Reino de Tierra Firme, en la conquista y
en la ¢poca colonial fue sede de la Real Audiencia y Cancilleria
de Panama, creada en 1538 por el emperador Carlos V, pero es de
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efimera duracion, dado que en 1542 este monarca la suprime y el
territorio pasaa la jurisdiccién de la Real Audiencia de los Confines
de Guatemala y Nicaragua; pero en 1563 al cerrarse esta y anexarse
la gobernacion a la Real Audiencia de Mexico, la Audiencia de
Panama es restablecida en 1563. La Audiencia se suprime y reactiva
varias veces hasta que se elimina definitivamente en 1752. Esa
sujecion de 1542 a 1563 a la Audiencia de los Confines es el tnico
vinculo organico del territorio panamefio con la centroamericana
colonial. En 1571 se integra Tierra Firme al Virreinato del Pert y
desde 1739 al Virreinato de la Nueva Granada. El Istmo de Panama
se independiza el 28 de noviembre de 1821 del Imperio espaiol y se
une voluntariamente a Colombia, en cuyo seno permanece hasta la
separacién definitiva el 3 de noviembre de 1903, cuando se funda la

Republica de Panama.

En la ¢época colonial, el desarrollo del control externo, la
fiscalizacion y el juzgamiento de los fondos publicos no se perfila
en forma distinta en las provincias centroamericanas, pues estan
sujetos a las disposiciones dictadas por la Corona espafiola, a
traves del Tribunal de Contadores de Cuentas de México, en el
Virreinato de Nueva Espaiia, creado en 1605. En tanto, Panama
depende primero del Tribunal de Cuentas de Lima, en el Virreinato
del Pert y posteriormente del Tribunal de Cuentas de Bogota,
en el Virreinato de la Nueva Granada. Durante la Guerra de
Independencia, la sede de este Virreinato se traslada a la ciudad
de Panama y esta ubicado en este sitio entre 1812 y 1816, lo mismo
que la Real Audiencia y el Tribunal de Cuentas.

En esas provincias centroamericanas hay marcadas diferencias
durante la etapa republicana, después de la Constitucion de la
Republica Federal de Centroamerica, que radica la funcion del
control de las cuentas publicas en el Poder Legislativo, porque el
desarrollo de las instituciones ha sido diferenciado en la historia
particular de los hoy distintos paises de Centroamerica. Lo propio

!
ocurre con Panama.
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Ennuestro tiempo, cada pais en esa materia tiene sumodelo elegido.
Los mas han seleccionado el modelo anglosajon de la Contraloria
General de la Republica, institucion independiente, que implica
examen, reparos o fenecimiento de las cuentas publicas; en un
caso, existen sus aspectos diferentes: la Contraloria General como
entidad de control y Juzgados y Tribunal de Cuentas, dentro del
Organo Judicial, como entidades de juzgamiento; los menos ha
escogido el modelo de Corte de Cuentas o de Tribunal de Cuentas
con funciones fiscalizadoras y jurisdiccionales o con funciones
fiscalizadoras y de investigacion, en su caso. Panamd, desde el
2004 escogio un modelo sui generis de Contraloria General de la
Reptblica para atender el control y la fiscalizacion de los fondos
y los bienes publicos y el modelo de Tribunal de Cuentas, con
su Fiscalia General de Cuentas como organismo coadyuvante,
para enjuiciar a los que lesionen el patrimonio estatal, al tenor de
las auditorias de dicha Contraloria General y de cuyo resultado

surjan reparos contra los empleados o los agentes de mancjo.

Sobre el particular y sin pretensiones doctrinales, procedemos
a la tarea de describir con propositos didacticos estos modelos
en el marco estricto de su ordenamiento constitucional y legal,
precedidos por sus antecedentes historico-normativos y sucedidos
por sus caracteristicas mds relevantes. Para estos efectos, se
sigue fielmente el texto de las Constituciones Politicas de estos
paises y de las leyes que organizaron la Contraloria General de
la Republica, la Contraloria General de Cuentas, la Corte de
Cuentas, el Tribunal de Cuentas, etc.

II. Costa Rica

El sistema de control externo y del examen de las cuentas de la
Republica de Costa Rica se manifiesta a traves de la institucion
denominada Contraloria General de Republica, que al mismo
tiempo puede instruir sumarios o investigaciones administrativas

con respecto a las anomalias en tales cuentas.
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A. Antecedentes

En 1825, con la promulgacion de la Ley Fundamental en Costa
Rica, se establece el Tribunal de Cuentas en aras de ejercer el
control financiero de las rentas publicas. Posteriormente, tal
Tribunal es sustituido por la Contaduria Mayor para examinar,
glosar o finiquitar las cuentas de los empleados de manejo. En
1922, la Oficina de Control asumio las responsabilidades de la
Contaduria Mayor y en 1945, las de aquella, ¢l Centro de Control.
La Constitucion Politica de 1949 implanta la Contraloria General
de la Republica, que subsiste hasta hoy y que estd regida por la Ley
7428, de 7 de septiembre de 1994 y sus reformas.!

Hoy, Costa Rica, con algunas variantes, ha adoptado el modelo
de control externo anglosajon con un organismo denominado
Contraloria General de la Reptblica, regido por el Contralor
General de la Republica, que se deriva del modelo de Gran Bretana,
de nombre National Audit Office, que esta a cargo del Comptroller and
Auditor General) y del modelo de los Estados Unidos de America,
llamado General Accounting Office, dirigida por el Comptroller General
of the United States.

B. Contraloria General de la Republica

El Capitulo 1II, del Titulo XIII (La Hacienda Publica) de la
Constitucion Politica se refiere a la Contraloria General de la
Republica como institucion auxiliar de la Asamblea Legislativa en la
vigilancia de la Hacienda Piblica, pero con absoluta independencia

funcional y administrativa en el desempefio de sus labores.
1. Naturaleza del organismo.

La Contraloria General de la Republica -segun la Constitucion-
es un “Organo constitucional fundamental del Estado”, auxiliar de

1. Cfr. Contraloria General de la Republica. Costa Rica. (heeps://www.cgr.go.cr/01-cgr-transp/antecedentes-
historicos.heml). (Consultado el 28 de octubre de 2021, 7:00 p. m.).
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la Asamblea Legislativa, que ejerce 6rgano Legislativo, para “el
control superior de la Hacienda Piblica y rector del sistema de
fiscalizacion que contempla esta Ley”. Este organo goza de absoluta
indcpcndencia funcional y administrativa con respectoa los podcres
o los organos publicos. Sus decisiones son independientes y solo
estan sometidas a la Constitucion Politica, a tratados o convenios

internacionales y a la ley.

El mdximo rector de la institucion es el contralor general de la
Republica, a quien acompafia un subcontralor general de la
Republica. La Asamblea Legislativa nombra a ambos funcionarios
dos afios despu¢s de haberse iniciado ¢l periodo presidencial,
para un término de ocho anos; se permite su releccion indefinida;
gozan de las inmunidades y las prerrogativas de los miembros de
los Supremos Poderes. Estos funcionarios en el cumplimiento de
sus funciones responden ante esta Asamblea; su remocion procede
mediante el voto no menor de las dos terceras partes del total de
los diputados que la integran, siempre que comprueba ineptitud o
procederes incorrectos en el respectivo expediente.

2. Funciones y competencia

De acuerdo con dicha Carta Politica, los deberes y las atribuciones
de la Contraloria General se contraen a fiscalizar la ejecucion y
liquidacion de los presupuestos ordinarios y extraordinarios de la
Republica, examinar, aprobar o improbar los presupuestos de las
municipalidadcs ¢ instituciones autonomas y fiscalizar su ejecucién
y liquidacion, enviar anualmente a la Asamblea Legislativa la
memoria del movimiento correspondiente al afo econdémico
anterior, con detalle de las labores del contralor y exposicion de
las opiniones y las sugestiones que este considere necesarias para
el mejor manejo de los fondos publicos; examinar, glosar y fenecer
las cuentas de las instituciones del Estado y de los funcionarios
publicos; y las demas atribuciones que esta Constitucion o las leyes

le asignen.
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La ley organica, por su lado, indica que la Contraloria General
de la Republica ejerce su competencia sobre todos los entes y los
organos que integran la Hacienda Publica. En otras palabras, estd
facultada para fiscalizar a la totalidad de organismos y entidades
del sector publico. Ast mismo tiene competencia facultativa para
la fiscalizacion los entes pablicos no estatales de cualquier tipo;
los sujetos privados, que sean custodios o administradores, por
cualquier titulo, de fondos y actividades publicos; los entes y los
6rganos extranjeros intcgrados por entes u 6rganos pﬁblicos
nacionales, dominados mayoritariamente por estos o sujetos a su
predominio legal o cuya dotacion patrimonial y financiera este
dada principalmente con fondos pablicos nacionales, aunque estén
constituidos con base en la legislacion extranjera y su domicilio
sea en el extranjero, salvo que se trate de entidades bancarias,
aseguradoras o financieras, en que la fiscalizacion no abarcara
sus actividades sustantivas u ordinarias; las participaciones
minoritarias del Estado o de otros entes u érganos pﬁblicos en
sociedades mercantiles, nacionales o extranjeras, de conformidad
con la 169; y las entidades bancarias financieras extranjeras
contempladas en la ley.

La Hacienda Publica se constituye de los fondos puablicos, que son
“los recursos, valores, bienes y derechos propiedad del Estado, de
organos, de empresas o de entes publicos”. Se considera dentro
del ambito de las potestades de esta Hacienda Puablica percibir,
administrar, custodiar, conservar, manejar, gastar e invertir tales
fondos y las normas juridicas, administrativas y financieras,
concernientes al proceso presupuestario, a la contratacion
administrativa, al control interno y externo y a la responsabilidad

de los funcionarios publicos.

En el caso de los entes publicos no estatales, las sociedades con
participacion minoritaria del sector publico o las entidades
privadas, solo forman parte de la Hacienda Piblica los recursos
que administren o dispongan, por cualquier titulo, para consequir
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sus fines y que hayan sido transferidos o puestos a su disposicion,
mediante norma o partida presupuestaria, por los poderes del
Estado, sus dependencias y organos auxiliares, el Tribunal Supremo
de Elecciones, la administracion descentralizada, las universidades
estatales, las municipalidades y los bancos del Estado. Cualquier
recurso de origen distinto no es parte de dicha Hacienda Piblica.

La Contraloria General esta facultada para proceder con
sumarios administrativos o efectuar averiguaciones Cspccialcs de
oficio, a peticion de un sujeto pasivo o de cualquier interesado,
en los menoscabos que sufran los fondos pablicos. Lo debe hacer
obligatoriamente cuando asi lo soliciten los organos parlamentarios
de la Asamblea Legislativa o cuando lo soliciten conjuntamente al

menos cinco diputados.

En todo caso de dao economico palmario a la Hacienda Nacional
es procedente el reintegro de suma correspondiente de inmediato.
Ast, la Contraloria General de la Republica, cuando se produzca un
dafio que fuere cometido por los servidores contralos fondos publicos
y est¢ originado por “una ilegalidad flagrante y manifiesta”, el
cual “sea liquido o liquidable facilmente con vista de documentos”,
puede “dictar resolucion razonada que declare la consiguiente
responsabilidad y su monto pecuniario, previa formacion de
expediente, con oportunidad suficiente de audiencia y defensa en
tavor del servidor. La certificaciéon de tal resolucion serd titulo
cjecutivo contra el responsable, con el cual el sujeto pasivo afectado
debera iniciar, de inmediato, el cobro judicial correspondiente™

C. Caracteristicas del modelo

Existen diferencias entre el sistema costarricense y su modelo
anglosajon. En Gran Bretana, el Comptroller and Auditor General,
al servir de 6rgano técnico en el control y la auditoria de las
cuentas publicas, realiza investigaciones economico-financieras
para suministrar informacion al Parlamento, que los examina
por medio del Public Accounts Committee. En los Estados Unidos, la
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entidad General Accounting Office, en sus funciones fiscalizadoras,
consultivas o de asesoramiento, elabora informes para el Congreso
de la Union en torno a la administracion de los fondos pablicos.?

En cambio, la Contraloria General de Costa Rica, en el ¢jercicio
de su labor, puede examinar, glosar o fenecer las cuentas de las
instituciones estatales y de los funcionarios publicos, o lo que es lo
mismo, examinar, objetar o finiquitar las cuentas de los funcionarios
de los entes y los organos estatales y ademas instruir sumarios
administrativos o realizar investigaciones en caso de menoscabos a
los fondos de la Hacienda Pablica. Adicionalmente, en los casos de
lesion patrimonial evidente, tiene plenas facultades para ordenar
el reintegro inmediato del monto del dafio ocasionado a las arcas

del Estado.

I11. El Salvador

El sistema de control externo y las actividades jurisdicciona]cs en
torno a las cuentas en El Salvador se encuentra a cargo de la Corte
de Cuentas de la Repﬁb]ica.

A. Antecedentes

En 1872, en El Salvador se instituyen la Contaduria Mayor de
Cuentas y el Tribunal Superior de Cuentas, con el objeto de glosar
las cuentas de los que administraran intereses del Estado. En
1929 se crea la Auditoria General de Hacienda. La Constitucion
Politica de 1939 fusiona estos organismos ¢ indica que el control
de la Hacienda Publica corresponde a la Corte de Cuentas de la
Republica, entidad colegiada de control fiscal. Hoy, esta Corte de
Cuentas de la chlﬁblica de El Salvador, como organismo superior
de control de la Hacienda Pablica y con funciones jurisdiccionales,

2. Cfr. GARCIA PALACIOS, Omar A. La Contraloria General de la Republica y el control externo en el
estado democrdtico nicaragiiense. 1.* edicion, Universidad Centroamericana, Managua, 2006, pp. 32 y 37.
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esta asentada en la Constitucion Politica de 1983 y su ley organica
expedida mediante el Decreto N.2 438 del 31 de agosto de 1995,

que tiene a su haber varias reformas.
B. Corte de Cuentas de la Republica

La Corte de Cuentas de la Republica tiene rango constitucional
porque su existencia deviene de la Carta Politica y su desarrollo
corresponde a las disposiciones dictadas por la Asamblea Legislativa
de El Salvador.

1. Naturaleza del Organismo

La Corte de Cuentas de la Repuiblica de El Salvador tiene una
amplitud de funciones, que incluyen el control externo y el
juzgamiento de las cuentas. EI Titulo VI (Organos del gobierno,
atribuciones y competencias) de la Constitucion Politica, en
su Capitulo V (Corte de Cuentas de la Republica) preve que la
fiscalizacion de la Hacienda Publica en general y de la ejecucion
del Presupuesto en particular, estd a cargo de un organismo
independiente del Organo Ejecutivo, denominado Corte de Cuentas
de la Republica.

EstaCortedeCuentas,alaluzdelaley,“eselorganismo,independiente
del Organo Ejecutivo, en lo funcional y administrativo”, encargada
de fiscalizar, en su doble aspecto administrativo y jurisdiccional,
la Hacienda Publica en general y la ejecucion del Presupuesto en

particular, ast como la gestion econémica de las entidades”.

La institucion, para el cumplimiento de sus funciones
jurisdiccionales, se divide en una Camara de Segunda Instancia
y en las Camaras de Primera Instancia que establezca la ley. La
Camara de Sequnda Instancia esta formada por el presidente de

la Corte y dos magistrados, pero su ndmero puede ser aumentado

3. Cfr. Corte de Cuentas. El Salvador. (1'1t(ps://www.cortcdccucntus.gob.sv/indcx.php/cs/institucion/historia).
(Consulcado el 29 de octubre de 2021, 9:00 a. m.).
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por ley. Estos magistrados son elegidos para un periodo de tres afios
y pueden optar por la reeleccion. Su separacion por la Asamblea
Legislativa, a traves de resolucion, solo es posible si se comprueba
causa justificada, La Camara de Segunda Instancia nombra,
remueve, concede licencias y acepta las renuncias de los jueces de
las Camaras de Primera Instancia.

El presidente de la Corte de Cuentas debe rendir anualmente a la
Asamblea Legislativa un informe detallado y documentado de las
labores dela Corte. Esta obligacion ha de cumplirse dentro delos tres
meses siguientes a la terminacion del afio fiscal. El incumplimiento

de esta obligacion se considera como causa justa de destitucion.

Una ley especial regula el funcionamiento, la jurisdiccion, la
competencia y el régimen administrativo de la Corte de Cuentas y
de sus Camaras. A tal efecto, como se expreso, rige el Decreto N.2438
del 31 de agosto de 1995, expedido por la Asamblea Legislativa y
reformado por la misma institucion mediante el mediante Decreto

Ley N.2998 de 2002 y el Decreto Ley N.2548 de 2016.
2. Atribuciones y competencia

De acuerdo con la Constitucion, la Corte de Cuentas tiene las
atribuciones siguientes: 1. Vigilar la recaudacion, la custodia, ¢l
compromiso y la erogacion de los fondos publicos; ast como la
liquidacion de impuestos, tasas, derechos y demas contribuciones,
cuando la ley lo determine; 2. Aprobar toda salida de fondos del
Tesoro Publico, de acuerdo con el presupuesto; intervenir en todo
acto que de manera directa o indirecta afecte al Tesoro Pablico o al
Patrimonio del Estado; 3. Refrendar los actos y contratos relativos
a la deuda publica; 4. Vigilar, inspeccionar y glosar las cuentas de
los funcionarios y los empleados que administren o manejen bienes
publicos, y conocer de los juicios a que den lugar dichas cuentas; 5.
Fiscalizar la gestion economica de las instituciones y las empresas
estatales de cardcter autonomo y de las entidades que se costeen
con fondos del Erario o que reciban subvencion o subsidio del
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mismo; 6. Examinar la cuenta que sobre la gestion de la Hacienda
Publica rinda el Organo Ejecutivo a la Asamblea, ¢ informar a esta
del resultado de su examen; 7. Dictar los reglamentos necesarios
para el cumplimiento de sus atribuciones; 8. Informar por escrito
al presidente de la Republica, a la Asamblea Legislativa y a los
respectivos superiores jerarquicos de las irregularidades relevantes
comprobadas a cualquier funcionario o empleado publico en el
mancjo de bienes y fondos sujetos a fiscalizacion; 9. Velar porque se
hagan efectivas las deudas a favor del Estado y de los Municipios;
y 10. Ejercer las demas funciones que las leyes le senalen. Las
atribuciones 2 y 4 las efectuara de una manera adecuada a la
naturaleza y fines del organismo de que se trate, de acuerdo con
lo que al respecto determine la Ley; y podra actuar previamente a
solicitud del organismo fiscalizador, del superior jerarquico de este
o de oficio cuando lo considere necesario.

Envirtud de las disposiciones legales, estan sujetas ala fiscalizacion y
el control de la Corte todas las entidades y los organismos del sector
publico y sus servidores, sin excepcion alguna. La jurisdiccion de la
Corte alcanza tambien a las actividades de entidades, organismos
y personas que, aunque no scan entidades, organismos o servidores
publicos, reciban asignaciones, privilegios o participaciones
ocasionales de recursos publicos. En este caso el control se aplica
unicamente al ejercicio en que se haya efectuado el aporte o
la concesion y al monto de tal aporte o concesion. En el caso de
entidades que esten sujetas a la vigilancia de la Superintendencia
del Sistema Financiero o de la Superintendencia de Sociedades y
Empresas Mercantiles, el control de la Corte podra realizarse en

. o/
coordinacion con aquellas.

Es privativa de la Corte, mediante el juicio de cuentas, que se surte
en dos instancias, determinar la responsabilidad patrimonial por el
perjuicio econémico demostrado en la disminucion del patrimonio,
sufrido por la entidad o el organismo respectivo, debido a la accion
o la omision culposa de sus servidores o de terceros.
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La responsabilidad administrativa de los funcionarios y los
empleadosdelas entidadesylos organismos del sector publico, ocurre
por inobservancia de las disposiciones legales y reglamentarias y
por el incumplimiento de sus atribuciones, facultades, funciones
y deberes o estipulaciones contractuales, que les competen por
razon de su cargo. Esta responsabilidad administrativa se sanciona
con multa.

C. Caracteristicas del modelo

La Corte de Cuentas de El Salvador se inspira en el nombre y el
modelo francés, creado por el emperador Napoleon Bonaparte, a
traves de la Ley del 16 de septiembre de 1807. La Cour des Compres
de Francia, organismo independiente del Parlamento y del Poder
Ejecutivo, tiene su radio de competencia cada vez mas ampliado,
porque ademas de controlar la reqularidad de las finanzas piblicas
(ingresos y gastos), emite opinion relativa a uso de creditos,
fiscaliza las cuentas y la gestion del Estado, de las instituciones
publicas nacionales, las empresas publicas, la sequridad social
y las organizaciones privadas recipientes de asistencia estatal o
que gestionan y recaudan contribuciones de los individuos, y se
desempenia como autoridad jurisdiccional en asuntos de cuentas.’
De ahi entonces, “La Cour des Comptes es una institucion que
realiza sus funciones de control a posteriori, es decir, una vez que
se ha ¢jecutado el gasto y tiene como fin controlar a los contables
publicos. Este es un procedimiento de control cuya naturaleza es
esencialmente jurisdiccional, puesto que tiene por objeto decidir

acerca de la responsabilidad personal”.?

Esta Corte salvadorefia no solo practica auditorias externas, de
indole financiera y operacional o de gestion, dicta las politicas,

4. Cfr. ANAYA RIOS, José Luis/ ANAYA RIOS, Miguel [\ngelA “Los modelos de control externo de la
fiscalizacion. Inglaterra y Francia como referentes en México [1]7, en revista Agenda [012.019, N.° 24, afio 4,
ORFIS, Organo de Fiscalizacion Superior del Estado de Veracruz, septiembre-octubre, Xalapa, 2018.
(htep://orfis.gob.mx/comunicacion/agenda/enfoques-24/). (Consultado ¢l 29 de octubre de 2021, 8: 00 p. m.).

5. GARCIA PALACIOS. Op. cit., p. 28.
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normas tecnicas y disposiciones, examina y evalda los sistemas
operativos, de administracion ¢ informacion, capacita a los
servidores de las entidades y organismos del sector puablico y
examina la cuenta que sobre la gestion de la Hacienda Piblica rinda
el Organo Ejecutivo, entre otros, sino que tiene la mision de declarar
la responsabilidad administrativa o patrimonial, o ambas en su
caso; de exigir al responsable principal, por la via administrativa el
reintegro inmediato de cualquier recurso financiero indebidamente
desembolsado; de solicitar a la Fiscalia General de la Republica
que proceda contra los funcionarios o los empleados y sus fiadores
cuando los creditos a favor de entidades u organismos de que
trata la ley, procedan de los faltantes de dinero, valores o bienes
a cargo de dichos funcionarios o empleados; y de solicitar a quien
corresponda la aplicacion de sanciones o aplicarlas si fuera el caso
y que se hagan efectivas las responsabilidades que le corresponde

determinar y establecer.
IV. Guatemala

El sistema del control externo y del examen de las cuentas de la
Republica de Guatemala esta sujeto a la Contraloria General de
Cuentas, pero el juzgamiento de las cuentas se surte en el sistema
judicial y corre a cargo de los jueces de cuentas en primera instancia

y del Tribunal de Cuentas en sequnda instancia.

A. Antecedentes

En el periodo colonial, las cuentas de Guatemala deben rendirse en
el Tribunal de Contadores de Cuentas de México, aunque despucs se
creael cargode contador en esaprovincia. El Tribunal de Contaduria
General espafiol, instituido en 1810, para el examen de cuentas,
tiene en la Capitania General de Guatemala su correspondiente
seccion. La Independencia trae consigo la Contaduria Mayor de
Guatemala y desaparece cuando tiene que rendirse cuentas a las
autoridades del Imperio de ITturbide. Luego, en 1824, se establece
la Contaduria Mayor de Cuentas, en 1881, la Direccion General
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de Cuentas, en 1921, el Tribunal de Cuentas, en 1956 el Tribunal
de Cuentas y la Contraloria de Cuentas. Hoy existe la Contraloria
General de Cuentas, regida por la Constitucion Politica de 1985 y el
Decreto N.231-2002, de 5 de junio del afio 2002, Ley Organica de la
Contraloria General de Cuentas, modificado mediante el Decreto
N.2 13-2013, de 12 de noviembre de 2013° asi como los juzgados
de Cuentas y el Tribunal de Cuentas, regidos por el articulo 220,
de dicha Constitucion Politica, la Ley del Organismo Judicial
(Decreto 2-89) y sus modificaciones, asi como por el Decreto
N.2 1126, la Ley Organica del Tribunal de Cuentas, modificado por
el Decreto N.2 31.2002, de 27 de julio de 2002.

B. Contraloria General de Cuentas

En el capitulo III (Regimen de control y fiscalizacion) del Ticulo V
(Estructura y organizacion del Estado), de la Constitucion Politica
se preve la Contraloria General de Cuentas y su régimen aplicable.

1. Naturaleza del organismo

Para esta Carta Politica, la institucion es de naturaleza téenica y
descentralizada, con funciones fiscalizadoras de los ingresos, los
egresos y en general de todo interés hacendario de los organismos
del Estado, los municipios, entidades descentralizadas y autonomas,
asi como de cualquier persona que reciba fondos del Estado o que
haga colectas piblicas. Tambien estan sujetos a esta fiscalizacion
los contratistas de obras publicas y cualquier otra persona
que, por delegacion del Estado, invierta o administre fondos
publicos. Su organizacion, funcionamiento y atribuciones serdan
determinados por la ley. Contra los actos y las resoluciones de la
Contraloria General de Cuentas, proceden los recursos judiciales y

administrativos que sefiala la ley.

6. Cfr. Contraloria General de Cuentas. Guatemala C. A. (heeps://www.contraloria.gob.gt/index.php/historia/).
(Consultado el 2 de noviembre de 2021, 10: 00 a. m.).
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Al tenor de su ley organica, la Contraloria General de Cuentas
constituye una institucion publica, técnica y descentralizada, que
gozadeindependencia funcional, técnica, presupuestaria, financiera
y administrativa, con capacidad para establecer delegaciones en
cualquier lugar de la Republica.

Como ente tecnico este organismo es el rector de la fiscalizacion
y el control gubernamental y su objetivo fundamental es dirigir
y cjecutar con cficiencia, oportunidad, diligencia y eficacia las
acciones de control externo y financiero gubernamental, al mismo
tiempo de velar por la transparencia de la gestion de las entidades
del Estado o que manejen fondos publicos, la promocion de valores
¢ticos y la responsabilidad de los funcionarios y servidores puablicos,
el control y asequramiento de la calidad del gasto publico y la

probidad en la Administracion Piblica.

Eljefe de la Contraloria General de Cuentas es el contralor general
de Cuentas, electo para un periodo de cuatro afios, por el Congreso
de la Republica, por mayoria absoluta de diputados que conformen
dicho organismo. En ningtin caso puede ser reelecto. Goza de iguales
inmunidades que los magistrados de la Corte de Apelaciones.
Solamente cabe su remocion por el Congreso de la Republica en los
casos de negligencia, delito y falta de idoneidad.

2. Competencia

Su competencia esta referida a la “funcion fiscalizadora y de
control gubernamental en forma externa” de los activos y pasivos,
derechos, ingresos, egresos y en general todo interés hacendario
de los organismos estatales, de las entidades autonomas y
descentralizadas, de las municipalidades y sus empresas, de los
fideicomisos constituidos con fondos publicos, de los conscjos
de desarrollo, de las instituciones o las entidades publicas, que
por delegacion del Estado presten servicios, de las instituciones
que integran el sector publico no financiero, de las personas, las

entidades o las instituciones que reciban fondos del Estado o hagan

148 // Tribunal de Cuentas



Esquema normativo de los modelos para el control de fondos publicos
y su juzgamiento en América Central Hispanica

colectas publicas y de las empresas no financieras en cuyo capital
participe el Estado, bajo cualquier denominacion ast como de las

empresas en que estas tengan participacién.

Tambi¢n estan sujetos a esta fiscalizacion y control externo
los contratistas de obras publicas, las organizaciones no
gubernamentales, las asociaciones, las fundaciones, los patronatos,
los comites, los organismos regionales o internacionales, los
fideicomisos y cualquier persona individual o juridica, pablica o
privada, nacional o extranjera, que por delegacion del Estado reciba,
invierta o administre fondos publicos, incluyendo donaciones
recibidas y ¢jecutadas por el Estado, en lo que se refiere al manejo
de estos fondos.

3.  Funciones

En tal sentido, la institucion, tiene funciones de control externo de
los fondos publicos, pero ademas asume la funcion de parte en los

juicios por lesiones cometidas contra el patrimonio publico.

Entre sus funciones especificas es claro que actia como el organo
rector de control gubernamental, efectuar el examen de operaciones
y transacciones financieras-administrativas, normar el control
internoinstitucional ylagestion delasunidades de auditoriainterna,
evaluar los resultados de la gestion de los organismos, instituciones,
entidades y personas; auditar, emitir dictamen y rendir informe
de los estados financieros, ejecucion y liquidacion del Presupuesto
General de Ingresos y Egresos del Estado; y promover la eficiencia
profesional de los auditores gubernamentales (auditoria interna),
a través de un plan de capacitacion y actualizacion continua, y los
mecanismos de lucha contra la corrupcion.

No menos importantes son las funciones de coadyuvar con el
Ministerio Publico en la investigacion de los delitos en contra de la
Hacienda Pablica, promover de oficio y ser parte actora de losjuicios
de cuentas en contra de los funcionarios y los empleados publicos,
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los representantes legales de organizaciones no gubernamentales,
los representantes leqales de fideicomisos constituidos con fondos
P g
publicos, los contratistas y cualquier persona que maneje fondos
publicos; y requerir a la autoridad nominadora, la suspension en
forma inmediata del funcionario o del empleado publico encargado
de la custodia, el manejo y la administracion de los valores publicos,
Joy p
cuando se hubieren detectado hechos presuntamente constitutivos
de delito, vinculados con sus atribuciones y, ademas, denunciarlos
Y
ante las autoridades competentes.

C. Juzgados de Cuentas y Tribunal de Cuentas

La Constitucion Politica establece la funcion judicial en materia
de cuentas, que es ¢jercida por los jueces de cuentas en primera
instancia y por el Tribunal de Cuentas en seqgunda instancia, oficinas
publicas que se desenvuelven dentro del Organismo Judicial, el
cual cumple con la atribucion jurisdiccional que se ejerce en forma
exclusiva también por la Corte Suprema de Justicia, la Corte de
Apelaciones, los tribunales militares, el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, los juzgados de primera instancia y los juzgados
menores establecidos por la ley.

La jurisdiccion en materia de cuentas es privativa e improrrogable.
Los jueces estan en la obligacion de decidir por st los asuntos
sometidos a su potestad. En los juicios de cuentas hay dos instancias:
la primera es ejercida por los jueces de Cuentas de primer grado.
La sequnda la cjerce el Tribunal de Cuentas, integrado por tres
jucces propietarios y tres suplentes electos por el Congreso de la
Republica, cuyas calidades se determinan en la ley. El recurso de
casacion contra las sentencias y los autos definitivos del Tribunal
de Cuentas que pongan fin al proceso en asuntos de mayor
cuantia, es de conocimiento de la Corte Suprema de Justicia. Este

procedimiento es inadmisible en los procesos econdmico-coactivos.

Para iniciar un juicio de cuentas es necesario que previamente exista

en el expediente la glosa con reparos no desvanecidos, tramitado
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y formulado por la Contraloria General de Cuentas. Esta
institucion se encuentra obligada a remitir al Tribunal de
Cuentas los expedientes que den lugar a un procedimiento,
formados en virtud de revisiones, glosas, auditorias o inspecciones
que se efectien de conformidad con la ley, los cuales serviran
de base para el juicio respectivo. La Contraloria, al remitir los
mencionados expedientes, dicta la providencia correspondiente,
con las observaciones del caso. El jefe de la Contraloria o el
contralor designado para el efecto, es parte en el respectivo juicio

de cuentas, actuando en representacion de la Contraloria.
4 .
D. Caracteristicas del modelo

En el sistema britanico, el contralor y auditor general debe
controlar y auditar las cuentas y rendir informe al Parlamento
para su consideracion por el Comité de Cuentas Puablicas, lo mismo
que en el sistema estadounidense en que la Oficina de Contabilidad
General (GAO por sus siglas en inglés) fiscaliza y rinde sus informes
al Congreso de los Estados Unidos de America. Lo propio ocurre
en el sistema guatemalteco, en que la Contraloria General de
Cuentas controla y fiscaliza las cuentas plﬁblicas; pero se distinguc
del sistema costarricense en que la Contraloria General de la
Republica de Costa Rica no solo controla las cuentas publicas, sino
que examing, repara o fenece tales cuentas, realiza investigaciones

e instruye sumarios administrativos.

Por otro lado, si bien en Guatemala el procedimiento comienza en la
Contraloria General de Cuentas, el juicio de cuentas es de caracter
judicial y el ejercicio de la Jurisdiccion de Cuentas corresponde a
los jueces de primera instancia y luego en apclacién al Tribunal de
Cuentas. El recurso extraordinario de casacion se surte en la Corte
Suprema de Justicia. Estos tres tribunales de justicia forman parte
del Organismo Judicial. La Contraloria General a su vez goza de
amplias facultades para convertirse en parte actora de los juicios

de cuentas.
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V. Honduras

El sistema de control externo, del examen y de la investigacion de
las cuentas de la Republica de Honduras se manifiesta a través del
Tribunal Superior de Cuentas.

A. Antecedentes

Con la separacion de Honduras de la Republica Federal de Centro
América, la Constitucion Politicade 1839 prevé un Tribunal Superior
de Cuentas. En la Constituciones de 1894 y 1906 se denomina
Contaduria Mayor o Tribunal Superior de Cuentas, aunque su
primera ley organica se promulga en 1928 y en ese afio empieza su
funcionamiento. La Constitucion de 1936 se refiere a este Tribunal
Superior de Cuentas, pero la Constitucion de 1857 da soporte a la
Contraloria General de la chﬁblica, creada un afio antes y en
las Cartas Politicas de 1965 y 1982 se ratifica la institucion. En
el 2001, los principales partidos poHticos de Honduras acordaron
integrar la Controlaria General de la Republica y la Direccion
de Probidad Administrativa, establecida por la Constitucion de
1982, en la entidad denominada Tribunal Superior de Cuentas. Un
ano después, el Congreso Nacional, por medio de Decreto N.2268-
2002, ratificado por la Legislatura Ordinaria subsiguiente, por
medio del Decreto N.22-2002, modifica la Constitucion Politica, se
suprimen la Contraloria General de la Republica y la Direccion de
Probidad Administrativa yse recmplazan por el Tribunal Superior
de Cuentas. El Decreto N.2 10-2002-E, de 5 de diciembre de 2002,
dicta la Ley Organica del Tribunal Superior de Cuentas, organismo
rector del sistema de control de los fondos pablicos.”

B. Tribunal Superior de Cuentas

En la Carta Politica de Honduras de 1982 el Capitulo 111, del
Titulo V (De los poderes del Estado), se intitula “De la Contraloria

7. Cfr. Tribunal Superior de Cuentas Replib]icu de Honduras. (]1ttps://www,tsc.gob.hn/web/histm‘ia.html).
(Consultado el 4 de noviembre de 2021, 11: 00 a. m.).
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General de la Republica” sin embargo, su contenido fue modificado,
como se expreso, por el Decreto 268-2002, ratificado por el Decreto
2-2002, reformas que establecieron el Tribunal Superior de
Cuentas, que se desenvuelve con base en su ley orgdnica contenida
en el Decreto N.2 10-2002-E, de 5 de diciembre de 2002, modificado
por el Decreto N.2 134-2011, de 30 de agosto de 2011 y el Decreto
N.2145-2019, de 23 de diciembre de 2019.

1. Naturaleza del organismo

De esta manera, El Tribunal Superior de Cuentas es el ente rector
del sistema de control de los recursos publicos, con autonomia
funcional y administrativa de los Poderes del Estado, sujeto
solamente al cumplimiento de la Constitucion Politica y de las leyes.
Es responsable ante el Congreso Nacional de los actos ejecutados en
el ejercicio de sus funciones.

El Tribunal Superior de Cuentas se integra de tres miembros
clegidos por el Congreso Nacional, con el voto favorable de las
dos terceras partes del total de los diputados. Los miembros del
Tribunal Superior son elegidos por un periodo de sicte anos, sin
posibilidad de reeleccion. Corresponde al Congreso Nacional la
eleccion del prcsidcntc del Tribunal Superior de Cuentas.

El Tribunal Superior de Cuentas debe rendir el informe anual de
gestion al Congreso Nacional, por medio de su presidente, dentro
de los primeros cuarenta dias de finalizado el afio econdmico.

Todos los aspectos relacionados con la  organizacion y
funcionamiento del Tribunal Superior de Cuentas y sus

dependencias son determinadas por su ley organica.
2. Funciones

El Tribunal Superior de Cuentas -dice la Ley Fundamental
hondurefia- tiene como funcion la fiscalizacion a posteriori de
los fondos, los bienes y los recursos administrados por los Poderes
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del Estado, las instituciones descentralizadas y desconcentradas,
incluyendo los bancos estatales o mixtos, la Comision Nacional de
Bancos y Seguros, las municipalidades y de cualquier otro organo
especial o ente publico o privado que reciba o administre recursos

publicos de fuentes internas o externas.

En el cumplimiento de su funcion debe realizar el control financiero,
de gestion y de resultados, fundados en la eficiencia y eficacia,
economia, equidad, veracidad y legalidad. Le corresponde, ademas,
el establecimiento de un sistema de transparencia en la gestion de
los servidores publicos, la determinacion del enriquecimiento ilicito
y el control de los activos, pasivos y, en general, del patrimonio del
Estado.

Para cumplir con su funcion el Tribunal Superior de Cuentas tiene

las atribuciones que determine su ley organica.

De acuerdo con esta ley, son atribuciones de control para el
cumplimiento de las funciones siguientes: 1. Verificar la gestion
administrativa y financiera de los 6rganos, organismos y personas
sujetas a la presente ley; 2. Llevar a cabo auditorias de reqgularidad
que comprendan el control de legalidad y la auditoria financiera;
En ¢jercicio de esta potestad, el Tribunal examinara ¢ informara
al Congreso Nacional acerca de la rendicion de cuentas que debe
presentar anualmente el Poder Ejecutivo sobre la gestion de la
hacienda publica; 3. Llevar a cabo auditorias operacionales o de
gestion que comprenden los controles de economia, eficiencia
y eficacia; 4. Ejercer el control de legalidad y regularidad sobre
los ingresos fiscales, su rentabilidad y el cumplimiento del
Presupuesto de Ingresos de la Republica; 5. Ejercer el control de
legalidad y regularidad de las obligaciones financieras del Estado,
gestion y resultados del uso de los recursos; 6. Evaluar la gestion
de las instituciones publicas con competencia en la proteccion,
la conservacion y la explotacion de los recursos naturales y el

medio ambiente; 7. Realizar auditorias de sistemas y tecnologia
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de informacion; 8. Verificar que la contabilidad de los sujetos
pasivos en los cuales sea necesario se est¢ llevando conforme a
las normas legales; 9. Supervisar y evaluar la eficacia del control
interno que constituye la principal fuente de informacion para el
cumplimiento de las funciones de control del Tribunal, para lo cual
emitira normas de caracter general; 10. Comprobar que los sujetos
pasivos que manejen fondos publicos dispongan, en los casos que
sea necesario, de mecanismos, de acuerdo con las normas que emita
el Tribunal, que faciliten el control externo y una informacion
adecuada y confiable sobre la gestion de dichos fondos, incluyendo
el planteamiento de objetivos especificos y medibles en relacion
con los mismos y la valoracion del nivel de cumplimiento de dichos
objetivos; y 11. Las demas que determine la ley y los reglamentos

que emita el Tribunal.

Son atribuciones relativas al cumplimiento de la funcion de
probidad y ¢tica publicas, las que se exponen: 1. Formular, orientar
y dirigir un sistema de transparencia de la gestion de los servidores
publicos para el correcto y adecuado desempeiio de sus funciones; 2.
Recibir y examinar la declaracion jurada y detallada de los bienes,
conforme a esta Ley; 3. Investigar, comprobar y determinar si hay
indicios 0 no de enriquecimiento ilicito y darle al expediente el
tramite previsto en la ley; 4. Comprobar de oficio o a solicitud de
cualquiera de los miembros del Comite Consultivo de la Oficina
Normativa de Contratacion y Adquisiciones, prevista en la Ley de
Contratacion del Estado, que en los procedimientos de seleccion
y contratacion que se llevan a cabo, se le d¢ cumplimiento a los
principios de legalidad, eficiencia, publicidad, transparencia,
igualdad y libre competencia establecidos en dicha Ley; 5. Fiscalizar
en forma concurrente, cuando lo considere necesario, la ejecucion
y supervision de las obras pablicas, suministro de bienes y servicios
o consultoria; 6. Promover, establecer y fortalecer los mecanismos
necesarios para prevenir, investigar, sancionar, y, en gcneral,
combatir la corrupcion; y, 7. Las demas previstas en la ley en los

reglamentos que emita el Tribunal.
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C. Caracteristicas del modelo

En Espana, el 6rgano supremo relacionado con el control externo
de los activos publicos se denomina Tribunal de Cuentas y su
funcion es la de fiscalizar en forma “permanente y consuntiva
de la actividad economico-financiera del sector publico”, y sus
resultados se informan a las Cortes Generales o, segun el caso, a los
organos legislativos (Asambleas Legislativas) de las Comunidades
Autonomas o a las corporaciones municipales. Pero, ademds,
este Tribunal -por tradicion- asume funciones jurisdiccionales
cuando sus atribuciones se extienden al “enjuiciamiento de la
responsabilidad contable en que incurran quienes tengan a su cargo
el manejo de caudales o efectos publicos™

El Tribunal Superior de Cuentas de Honduras tiene funciones
de control de fondos puiblicos, andlogas a los de una Contraloria
General de la Republica. A pesar de su nombre, carece de funciones
jurisdiccionales, propias de todo tribunal. En este orden de ideas, se
asemeja al Tribunal Federal de Cuentas de Alemania o al Tribunal
de Cuentas de la Union Europea que se denominan tribunales y
estdn organizados como tal, pero en ningﬁn caso realizan funciones

de naturaleza jurisdiccional.’

Un aspecto particular de este Tribunal estriba en que esta facultado
para Investigar, comprobar y determinar si hay indicios 0 no de
enriquecimiento ilicito e imprimirle el tramite de ley al expediente.
Si la propia 169 declara que el enriquecimiento ilicito es un delito
y esta sometido a pena de reclusion, todo indica que seran los
jueces penales los encargados del juzgamiento de tal delito, tras la

investigacion realizada por dicho Tribunal Superior de Cuentas.

8. Cfr. MEDINA GUIJARRO, Javier/ PAJARES GIMENEZ, José¢ Antonio “La funcién de enjuiciamiento
contable del Tribunal de Cuentas como su ‘propia jurisdiccion’ en la historia y en la Constitucion Espafiola”,
Revista Espaiiola de Control Externo, N.°27, Vol. 7, Madrid, 2005, p.49-60.

9. GARCIA PALACIOS. Op. cit., p. 34.
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VI. Nicaragua

El sistema del control externo, del examen, de la investigacion y
el anuiciamiento de las cuentas de la chablica de Nicaragua se
llevan a cabo por medio de la Contraloria General de la Republica.

A. Antecedentes

En Nicaragua, la primera Constitucion, la autoctona de 1826,
dentro del régimen federal, establece el control de la Asamblea
chislativa de las cuentas pablicas, tal como expresa asi mismo la
Constitucion Federal de la Republica de Centroamerica. Luego, en
esta materia de control de cuentas y recursos estatales existen la
Contaduria Mayor y la Direccion de Contabilidad del Gobierno,
organismos dependientes del Ministerio de Hacienda. En 1899
se fusionan los dos organismos y al ano siguiente comienza a
operar el Tribunal Supremo de Cuentas de la Republica, nombre
que cambia en 1930 a Tribunal de Cuentas, que es encargado
de controlar, inspeccionar y fiscalizar a los fondos del Tesoro
Nacional, con cierto grado de subordinacion con dicho Ministerio,
hasta que en 1966 logra su independencia. En 1979 se suprime este
Tribunal y se crea la Contraloria General de la Republica con
funciones de control y fiscalizacion de los bienes y los recursos
del Estado y se expide por medio del Decreto N.2625 del 22 de
diciembre de 1980 su ley organica. Una reforma a la Constitucion
Politica de 1987 sujeta esta Contraloria General a la direccion
de un 6rgano colegiado llamado Consejo Superior.”” Hoy, la Ley
N.2 681, de 16 de junio de 2009, constituye la Ley Organica de la
Contraloria General de la Republica y del sistema de control de
la Administracion Piblica y de la fiscalizacion de los bienes y los

recursos del Estado.

10.  Sobre el desarrollo detallado se puede consultar a GARCIA PALACIOS. Op. cit., pp. 59-77.
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B. Contraloria General de la Republica

En virtud de esta Carta Politica, la Contraloria General de la
Republica es el organismo superior del régimen de control de la
Administracion Publica y de fiscalizacion de los bienes y los

recursos estatales.
1. Naturaleza del organismo

La Contraloria General de la Republica -expresa la Constitucion
y la ley- es un organismo independiente, sometido solamente al
cumplimiento de la Constitucion y las leyes; goza de autonomia
funcional, administrativa y funcional. Es el organismo rector del
sistema de control de la Administracion Piblica y de fiscalizacion
de los bienes y los recursos del Estado. La Contraloria debe hacer
publicos los resultados de sus investigaciones y cuando de estas se
presuman rcsponsabilidades pcnalcs, debe enviar su investigacién
a los tribunales de Justicia, bajo el apercibimiento de encubridor
si no lo hiciera, de los delitos que posteriormente se determine

cometieron los investigados.

La Contraloria General estaba dirigida por el contralor general
de la Republica y el subcontralor general de la Republica, quienes
respondian ante la Asamblea Legislativa; sin embargo, la reforma
constitucional del 2000, para tales efectos creo el Consejo Superior,
integrado por cinco miembros propietarios y tres suplentes, electos
por la Asamblea Nacional para un periodo de cinco afios, dentro del
cual gozan de inmunidad. Las funciones de los miembros suplentes
son para suplir tnica y exclusivamente las ausencias temporales de
los miembros propietarios, quienes la egjercen por previa escogencia
del miembro propietario a quien sustituyan. Asi, “El Consejo
Superior tiene dentro de sus facultades la direccion y organizacion
de la institucion, la programacién y ejccucién de todas las funciones
que (...) competen a la Contraloria”. “Es decir, en terminos generales,

compete al Consejo Superior de la Contraloria la adopcion de
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las decisiones fundamentales relativas a las funciones asignadas

a la Contraloria.!

El presidente y el vicepresidente del Consejo Superior de la
Contraloria General de la Republica son elegidos por los miembros
de este Consejo Superior de entre ellos mismos, por mayoria de votos
y por el periodo de un afio, pudiendo ser reclectos. El presidente del
Consejo Superior de la Contraloria General de la Republica o quien
este designe de entre los miembros del Consejo, ha de informar de la
gestion del organismo a la Asamblea Nacional cada ano o cuando
esta lo solicite.

2. Atribuciones y funciones

Para el texto constitucional, corresponde a la Contraloria General
de la Republica: 1. Establecer el sistema de control que de manera
preventiva asegure ¢l uso debido de los fondos gubernamentales;
2. El control sucesivo sobre la gestion del Presupuesto General de
la Republica; y 3. El control, examen y evaluacion de la gestion
administrativa y financiera de los entes pablicos, los subvencionados
por el Estado y las empresas pablicas o privadas con participacion

de capital publico.

En tanto, para el texto legal, la Contraloria General como organismo
superior de control dotado de independencia y autonomia, con
ambito nacional, que tiene a su cargo la rectoria del sistema de
control de la Administracion Pablica y fiscalizacion de los bienes
y recursos del Estado; el examen y la evaluacion, por medio de
auditoria gubernamental, delos sistemas administrativos, contables,
operativos y de informacion y sus operaciones, realizadas por las
entidades y organismos publicos y sus servidores, sin excepcion
alguna; la expedicion de regulaciones para el funcionamiento del
sistema y la determinacion de responsabilidades administrativas

11. Ibidem, p. 121.

Revista Jurisdiccion de Cuentas - Edicion Especial XV Aniversario // 159



Oscar Vargas Velarde

y civiles, y hacer publicos los resultados de sus investigaciones y
cuando de los estos se presumicran responsabilidades penales,
debera enviar su investigacion a los Tribunales de Justicia.

Este organismo ejerce, ademds, las atribuciones y las funciones
concretas: 1. Efectuar auditorias financieras, de cumplimiento,
operacionales, integrales, especiales, informdtica, ambientales,
forense, de gestion y de cualquier otra clase en las entidades y
organismossujetos asucontrol, yaseaindividualmente o agrupados
en el sector de actividad publica objeto de la auditoria de acuerdo
con las Normas de Auditoria Gubernamental de Nicaragua; 2.
Dictar politicas, normas procedimientos y demas regulaciones
para el funcionamiento del control interno, la practica de la
auditoria gubernamental, interna o externa, la observancia de los
principios de ¢tica profesional de los funcionarios de la Contraloria
General y de los auditores gubernamentales y el cumplimiento de
las demds funciones que le confieren la Constitucion Politica de
la Republica de Nicaragua y las leyes; 3. Fiscalizar la realizacion
de proyectos de inversion puablica, empleando las téenicas de
auditoria y de otras disciplinas necesarias para lograr el control
de cada una de sus fases; cuando considere necesario podra
calificar, seleccionar, y contratar firmas de contadores publicos
independientes profesionales para la fiscalizacion de dichos
proyectos; 4. Examinar y evaluar la correcta recaudacion y
mancjo de los fondos piblicos y llevar a cabo auditorias especiales
con respecto a los ingresos, tributarios o no tributarios, de las
entidades y organismos publicos, dictaminando en el caso de
no existir base legal para el cobro de determinados ingresos,
que se deje de recaudarlos; 5. Examinar, evaluar y recomendar
las técnicas y procedimientos de control interno incorporados
en los sistemas operativos, administrativos, de informacion, de
tesoreria, presupuesto, crédito publico, compras y contrataciones
de bienes, obras y servicios; 6. Evaluar y fiscalizar la aplicacion
de los sistemas de contabilidad gubernamental y de control de

los recursos publicos; 7. Evaluar la ejecucion presupuestaria de
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las entidades y los organismos de la Administracion Publica;
8. Formular recomendaciones para mejorar las operaciones y
actividades de las entidades y organismos sujetos a su control; 9.
Requerir a los respectivos funcionarios y empleados que hagan
efectivo el cobro de las obligaciones a favor de las entidades y los
organismos de la Administracion Publica; 10. Examinar y evaluar
el registro de los bienes del Estado que debera ser llevado por
cada una de las entidades y los organismos de la Administracion
Publica, y velar por el adecuado control y uso de los mismos; 11.
Examinar y evaluar que se lleve una debida custodia de todos los
documentos que acrediten posesion activa del Estado, tales como
acciones, titulos de bienes inmuebles u otros documentos que
acrediten garantias a favor del fisco; 12. Evaluar el uso de Recibos
fiscales que son los que deberan extender las receptorias fiscales
de la Republica; 13. Examinar la incineracion o la destruccion de
toda clase de especies fiscales, postales y monetarias; 14. Evaluar
las emisiones de bonos estatales; 15. Aplicar la “Ley de Probidad
de los Servidores Puablicos™ 16. Establecer responsabilidades
individuales administrativas, responsabilidades civiles, asi
como presumir responsabilidad penal; 17. Ordenar a la maxima
autoridad de la institucion correspondiente, la ejecucion de
sanciones administrativas, o aplicarlas si fuera el caso; y 18.
Remitir de inmediato a conocimiento de los tribunales de
Justicia, la Procuraduria General de la Republica y de la Fiscalia
General de la Republica las conclusiones y todas las evidencias
acumuladas, cuando de los resultados de la investigacion de
auditoria se presumieran responsabilidad penal; entre otras.

Los servidores publicos de las entidades y los organismos de la
Administracion Publica, son responsables ante el Estado de los
perjuicios que causaren por el abuso, la negligencia o la omision
en el ejercicio del cargo. Ast, el Consejo Superior de la Contraloria,
basado en los resultados de la auditoria gubernamental o en
procesos administrativos, puede determinar responsabilidades
civiles, administrativas y presumir responsabilidad penal.

Revista Jurisdiccion de Cuentas - Edicion Especial XV Aniversario // 161



Oscar Vargas Velarde

La Contraloria General de la Repuablica determina privativamente
la responsabilidad civil cuando, como consecuencia de la auditoria
de sus auditores, resulte un perjuicio economico ocasionado al
Estado o a las entidades publicas, como resultado de la accion u
omision de los servidores publicos o de las personas naturales o
juridicas de Derecho Privado, relacionadas con el uso de fondos
gubernamentales.

Este perjuicio se establece mediante glosas que se notifican a las
personas afectadas y se les concede el plazo perentorio de treinta
dias mas el termino de la distancia para que las contesten y aporten
las pruebas que sean pertinentes. Expirado el plazo, el Consejo
Superior de la Contraloria General debe dictar la resolucion de
rigor dentro del plazo de treinta dias habiles. No se determinara
responsabilidad civil cuando los actos o los hechos que la originen
hayan dado lugar al inicio de acciones ante la justicia ordinaria.

La responsabilidad administrativa se establece sobre la base del
analisis que tenga lugar acerca del grado de inobservancia de las
disposiciones del ordenamiento juridico relativas al asunto de que se
trate y sobre el incumplimiento de las atribuciones, las facultades,
las funciones, los deberes y las obligaciones que competen por razon
de su cargo o de las estipulaciones contractuales y especialmente de

aquellas referidas por la propia ley.

Los servidores que incurrieren en responsabilidad administrativa
son sancionados por el Consejo Superior de la Contraloria
General o la maxima autoridad, segin sea el caso, con pena de
multa de uno a seis meses del salario que estuvieren percibiendo
a la fecha de realizacion de la incorreccion o con la destitucion
de su cargo, sin perjuicio de la responsabilidad civil o penal a que
hubiere lugar.

Cuandodelosresultados delaauditoria gubernamental practicada
por los auditores de la Contraloria General de la Republica se

encuentran conductas que, de conformidad con lo precepruado
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por el Cddigo Penal, se puedan presumir responsabilidades
penales, se deben enviar la investigacion respectiva a los tribunales

de justicia.
C. Caracteristica del modelo

La Contraloria General de la Republica se distingue porque no
s un organismo cuya jefatura suprema sea unipersonal, es decir,
este regida por el contralor general, apoyado por un subcontralor
general: sudireccion esta a cargo del organo colegiado denominado
Conscjo Superior de la Contraloria General de la Republica.
Este Consejo Superior es la autoridad superior del control de la
Administracion Publica y de la fiscalizacion de los bienes y los
recursos del Estado, dirige su organizacién y su funcionamiento
integral. Esta formado por cinco miembros principales, quienes
cligen un presidente, un vicepresidente y tres miembros, por
mayoria de votos de todos los miembros y por el periodo de un

afo, con posibilidad de reeleccion.

En paralelo al control y la fiscalizacion de los recursos del Estado,
tiene facultades jurisdiccionales para declarar la rcsponsabilidad
administrativa y civil de los servidores pﬁblicos, en los casos de
conductas abusivas y negligentes vinculadas a los fondos del
Estado, asi como presentar las denuncias ante las autoridades

penales cuando los hechos descubiertos se tipifiquen como delitos.

VII. Panama

Hoy, en la Republica de Panama, el control, la fiscalizacion y la
auditoria de los fondos y los bienes publicos es de competencia de la
Contraloria General de la Republica, mientras que la investigacion
y la decision con referencia a los empleados y los agentes de manejo
que hubieren lesionado el patrimonio publico estan subordinadas
a la Fiscalia General de Cuentas y al Tribunal de Cuentas,

respectivamente.
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A. Antecedentes

Luego de la Independencia de Espana, en la Republica de Colombia,
de la cual el Istmo de Panama formo parte, se decide crear la
Contaduria General de Hacienda en reemplazo del Tribunal de
Cuentas colonial en materia de rendiciéon de las cuentas de los
empleados de mancjo y de los juicios de cuentas. En 1824 se la
sustituye la Contaduria General de Hacienda por la Direccion
General de Hacienda y Rentas Nacionales. A raiz de la Constitucion
de la Nueva Granada de 1832 se restablece la Contaduria General
de Hacienda como organismo dependiente del Poder Ejecutivo,
para el examen, la glosa y el fenecimiento de las cuentas. En 1847
se constituye la Corte de Cuentas, dependiente del Poder Ejecutivo,
con competencia para el examen y el fenecimiento de las cuentas
de los responsables del Tesoro, pero fue reemplazada en 1851 por la
Oficina General de Cuentas.

En el Estado de Panamad y Estados Soberano de Panama,
experimento federal por treinta afios (1855-1885), funciona el
Tribunal de Cuentas para Tribunal de Cuentas para el examen, la
glosa y el fenecimiento de las cuentas, amparado por las normas
constitucionales y legales adoptadas por esta entidad juridico-
politica autonoma, que formo parte de la Nueva Granada, la
Confederacion Granadina y los Estados Unidos de Colombia,

respectivamente.

Para la Federacion colombiana, se instituye en 1857 la Oficinal
General de Cuentas, convertida en Corte de Cuentas tres afios
después y nuevamente en Oficinal General de Cuentas en 1866.
Desaparecido el régimen federal en 1886, doce afios mas tarde se

restablece la Corte de Cuentas.

Con la separacion de Colombia en 1903 y la constitucion de la
Republica de Panama se instituye el Tribunal de Cuentas que
mantuvo su vigencia hasta 1919 cuando el agente fiscal de la
Republica, subordinadodel presidente dela Repuablica, con funciones
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de inspeccion del sistema de contabilidad, de intervenir en todas las
cuentas y las reclamaciones de cualquier indole y de refrendar todos
los libramientos autorizados por el secretario de Hacienda, suprimio
dicho Tribunal y los asuntos de su competencia quedaron envueltos
en las funciones de ese funcionario. En 1930 se erige una oficina
de contabilidad y contraloria, denominada Contraloria General de
la Republica, bajo la direccion de un funcionario publico llamado
contralor general de la Republica con funciones de establecer y
llevar las cuentas del Gobierno Nacional, examinar y fiscalizar las
deudas y los reclamos en contra o a favor del Gobierno Nacional,
fijar las fechas y la forma de la rendicion de cuentas, establecer y
mantener un control efectivo sobre los bienes del Estado, examinar
y revisar los libros, los registros, las cuentas del Tesoro Nacional,
entre otras. Tras haber adquirido rango constitucional en las
Cartas Politicas de 1941 y 1946, la Constitucion de 1972, ademas de
configurar la fisonomia de este ente estatal independiente en materia
de control externo, fiscalizacion, auditoria o investigacion de las
operaciones de fondos y bienes publicos, radica en este organismo
la Jurisdiccion de Cuentas. Si bien la Ley 32 de 8 de noviembre
de 1984, organiza dicha Jurisdiccion, sus tribunales nunca fueron
puestos en funcionamiento. En cambio, después de la invasion de
los Estados Unidos de America en nuestro pats, se crea la Direccion
de Responsabilidad Patrimonial encomendada basicamente al
juzgamiento de las causas relacionadas con la responsabilidad
patrimonial ante el Estado que pudiere corresponder por los hechos
irrequlares cometidos por los empleados y los agentes de manejo o
los empleados y los agentes de la fiscalizacion de fondos y bienes

publicos, entre otras.

La reforma constitucional del 2004 preve la organizacion
del Tribunal de Cuentas como organismo con jurisdiccion y
competencia para el juzgamiento de los empleados y los agentes
de manejo cuando surjan reparos formulados por de la Contraloria
General de la Repiblica. En desarrollo de las normas constitucional

se promulga la Ley 67 de 14 de noviembre de 2008, que desarrolla
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la Jurisdiccion de Cuentas y reforma la Ley 32 de 1984, organica

de la Contraloria General.
B. Contraloria General de la Repﬁblica

La Contraloria General de la Reptblica es el organismo de control
que estd en primera linea en la proteccion y la defensa de la
Hacienda Pablica en la Republica de Panama.

1. Naturaleza del organismo

Para la Constitucion Politica, Contraloria General de la Republica
es un organismo estatal independientc, cuya direccion estarda cargo
de un funcionario publico que se denominara contralor general,
secundado por un subcontralor, quienes seran nombrados para un
periodo igual al del presidente de la Republica, dentro del cual no
podrdn ser suspendidos ni removidos, sino por la Corte Suprema
de Justicia, en virtud de causas definidas por la Ley. Ambos serdn
nombrados para que entren en funciones a partir del primero de
enero despuds de iniciado cada periodo presidencial ordinario.

En desarrollo de la norma constitucional, la ley organica expresa
que la Contraloria General es un organismo estatal independiente
de cardcter téenico, cuya mision es fiscalizar, regular y controlar
los movimientos de los fondos y los bienes publicos, y examinar,
intervenir y fenecer las cuentas relativas a estos fondos o bienes.
La Contraloria llevara, ademds, la contabilidad publica nacional;
prcscribird los métodos y los sistemas de contabilidad de las
dependencias publicas, y dirigird y formara la estadistica nacional.

Laaccion dela Contraloria General se ejerce sobre todas las personas
y los organismos que tengan a su cargo la custodia o el manejo de
fondos o bienes del Estado, de los municipios, las juntas comunales,
empresas estatales, entidades auténomas y semiautonomas, en el
pafs oenel extranjero. También se ejerce esta accion sobre aquellas

personas u organismos en los que tenga participacién econdomica
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el Estado o las entidades pablicas y sobre las personas que reciban
subsidio o ayuda econémica de dichas entidades y sobre aquellas
que realicen colectas publicas, para fines publicos, pero tal accion
sera proporcional al grado de participacion de dichos entes pablicos.
Se excluye de la accion de la Contraloria las organizaciones
sindicales, las sociedades cooperativas y demas entidades cuya
fiscalizacion, vigilancia y control sean de competencia, de acuerdo

con disposiciones legales especiales, de otros organismos oficiales.
2. Atribuciones

Son funciones de la Contraloria General de la Reptblica, dice
la Constitucion Nacional, ademas de las que sefiale la ley, las
siguientes: 1. Llevar las cuentas nacionales, incluso las referentes
a las deudas interna y externa; 2. Fiscalizar y regular, mediante
el control previo o posterior, todos los actos de mancjo de fondos
y otros bienes publicos, a fin de que se realicen con correccion,
segun lo establecido en la ley. (La Contraloria determinara los
casos en que cjercera tanto el control previo como el posterior
sobre los actos de manejo, al igual que aquellos en que solo ejercera
este ultimo); 3. Examinar, intervenir y fenecer las cuentas de los
funcionarios publicos, entidades o personas que administren,
manejen o custodien fondos u otros bienes publicos. (Lo atinente a
la responsabilidad penal corresponde a los tribunales ordinarios); 4.
Realizar inspecciones ¢ investigaciones tendientes a determinar la
correccion o incorreccionde las operaciones que afecten patrimonios
publicos y, en su caso, presentar las denuncias respectivas; 5.
Recabar de los funcionarios publicos correspondientes informes
sobre la gestion fiscal de las dependencias publicas, nacionales,
provinciales, municipales, autonomas o semiautonomas y de
las empresas estatales; 6. Establecer y promover la adopcion de
las medidas necesarias para que se hagan efectivos los créditos a
favor de las entidades publicas; 7. Demandar la declaratoria de
inconstitucionalidad o de ilegalidad, segtn los casos, de las leyes y
demds actos violatorios de la Constitucion o de la ley que afecten
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patrimonios publicos; 8. Establecer los metodos de contabilidad de
las dependencias pablicas; 9. Informar a la Asamblea Nacional y al
Organo Ejecutivo sobre el estado financiero de la Administracién
Publica y emitir concepto sobre la viabilidad y conveniencia de la
expedicion de creditos suplementales o extraordinarios; 10. Dirigir
y formar la estadistica nacional; 11. Nombrar a los empleados de
sus departamentos de acuerdo con esta Constitucion y la ley; 12.
Presentar al Organo Ejecutivo y a la Asamblea Nacional el informe
anual de sus actividades; y 13. Presentar para su juzgamiento,
a traves del Tribunal de Cuentas, las cuentas de los agentes y
servidores publicos de manejo cuando surjan reparos por razon de

supuestas irreqularidades.

Acorde a lo dispuesto en el articulo 96 de la Ley 67 de 14 de
noviembre de 2008, los procesos de enriquecimiento injustificado
que se iniciaron despucs de la entrada en vigencia de esa ley (15
de enero de 2009) son de competencia de la Contraloria General.
El proceso administrativo por enriquecimiento injustiﬁcado es
independiente del proceso por enriquecimiento injustificado que se

tramite en la jurisdiccion penal.
C. Tribunal de Cuentas

El Tribunal de Cuentas es la institucion de rango constitucional,
que fue incorporado a la Constitucion Politica por la reforma del
2004, con el fin de someter al proceso patrimonial a los emp]eados
y los agentes de manejo cuando incurran en irrequlares en las
cuentas pﬁblicas, que impliqucn menoscabo a los fondos o los bienes

publicos.
1. Naturaleza del organismo

El Tribunal de Cuentas es el organismo de administracion de justicia
dotado de jurisdiccién y competencia para juzgar a los Cmpleados y
los agentes cuando surjan reparos de la Contraloria General de la
Repdblica enel manejo de las cuentas o los bienes pﬁblicos.
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El Tribunal goza de independencia funcional, administrativa y
presupuestaria. Su jurisdiccién y su competencia se ejercen en todo
el territorio nacional. Su sede: la ciudad de Panamé.

Se integra de tres magistrados de Cuentas, que cuentan con sus
respectivos suplentes. Cada magistrado es nombrado por cada uno
de los organos principales del Estado, por un periodo de diez afios,
ast: uno por el Organo Legislativo, otro por el Organo Ejecutivo y el
tercero por la Corte Suprema de Justicia. Los primeros magistrados
fueron designados de forma tal para garantizar en los subsiguientes
perfodos escalonados. El magistrado nombrado por el Organo
Legislativo tenta un periodo de diez afios; el nombrado por el
Organo Ejecutivo, un periodo de ocho afios y el nombrado por la
Corte Suprema, un periodo de seis afios. Asi, al nombrarse a sus
reemplazos, tal proceso implico nombramientos que no coinciden
en el tiempo y garantizan tal escalonamiento.

2. Competencia

La Competencia La Jurisdiccion de Cuentas se ejerce de
manera permanente en todo el territorio nacional y su esfera de
competencia comprende el juzgamiento por las irregularidades, que
impliquen apropiacion, perdida o menoscabo de los fondos y los
bienes publicos, en vista de acciones u omisiones de todos aquellos
servidores publicos o particulares que, en su caso, los reciban, los
recauden, los manejen, los inviertan, los paguen, los administren,
los cuiden, los custodien o los controlen, los aprucben, los autoricen,
los paguen o los fiscalicen. La competencia versa en torno a las
conductas irrequlares de los empleados (servidores publicos) y los
agentes de mancjo (particulares: personas naturales o juridicas),

que lesionen el patrimonio publico.

De acuerdo con el articulo 3 de la Ley 67 de 14 de noviembre de
2008, las causas sometidas a la Jurisdiccion de Cuentas son: 1.
Cuando surjan reparos en las cuentas que rindan los empleados

de mancjo ante la Contraloria General de la Republica, en razon
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de la recepcion, la recaudacion, la inversion o el pago de fondos
publicos, o de la administracion, del cuidado, de la custodia, de
la autorizacion, de la aprobacién o del control de fondos o bienes
publicos. 2. Cuando surjan reparos en las cuentas que rindan los
agentes de mancjo ante la Contraloria General de la Repiblica,
con motivo de la recepcion, la recaudacion, la inversion o el pago de
fondos publicos, o de la administracion, del cuidado, de la custodia,
de la autorizacion, de la aprobacion o del control de fondos o
bienes publicos. 3. Cuando surjan reparos en la administracion de
las cuentas de los empleados y los agentes de manejo, en razon de
examen, auditoria o investigacion realizada por la Contraloria
General de la Republica de oficio o en vista de informacion o
denuncia presentada por Cua]quier particu]ar o servidor pﬁb]ico.
4. Por menoscabo o pérdida, mediante dolo, culpa 0 negligcncia,
o por uso ilegal o indebido de fondos o bienes pablicos recibidos,
recaudados, pagados o confiados a la administracion, cuidado,
custodia, control, distribucion, inversion, autorizacion, aprobacion
o fiscalizacion de un servidor publico. 5. Por menoscabo o pérdida
de fondos o bienes publicos, mediante dolo, culpa o negligencia, o
por uso ilegal o indebido de dichos fondos o bienes, en una empresa
estatal o mixta o en cualquier empresa en la que tenga participacion
economica el Estado o una institucion auténoma o semiautonoma,
municipio o junta comunal. 6. Por menoscabo o pérdida, mediante
dolo, culpa 0 negligcncia, 0 por uso ilcgal o indebido de fondos o
bienes puablicos recibidos, recaudados, mancjados o confiados a la
administracion, inversion, custodia, cuidado, control, aprobacion,
autorizacion o pago de una persona natural o juridica. 4. Esta
competencia gira en tono a todo hecho doloso, culposo, negligente,
o en que medio uso ilegal o indebido por el empleado o el agente
de manejo, que causo menoscabo o perdida en perjuicio del
patrimonio del Estado. Es decir, incluye cualquier conducta activa
u omisiva, deliberada o culposa o negligente, del servidor publico
de manejo o del particu]ar investido con la facultad de manejo, que
produzca detrimento a las arcas o los bienes plﬁblicos, en funcion
de los reparos u objeciones que formule la Contraloria General de
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la Republica en su labor de establecer la correccion o incorrecion
en el manejo de los fondos y los bienes publicos o al examinar las
cuentas rendidas.

Las disposiciones transcritas estan enlazadas con los articulos
10, 1090, 1091 y 1092, del Codigo Fiscal de Panama, relativos a
la Hacienda Nacional, que aluden a la responsabilidad de los
empleados y los agentes de manejo de bienes publicos, debido a
su dano o pérdida, o fondos pablicos, por razon de su pérdida. El
articulo 10 prescribe: todas las personas que tengan a su cargo la
administracion de bienes nacionales seran responsables por su valor
monetario en casos de pérdida o de dafios causados por negligencia
o uso indebido de tales bienes, aun cuando estos no hayan estado
bajo el cuidado inmediato de la persona responsable al producirse
la pérdida o el dafio. De esta responsabilidad no se eximen a pesar
de que aleguen haber actuado por orden superior al disponer de
los bienes por cuyo mancjo son directamente responsables, pero
el empleado superior que haya ordenado la disposicion sera
solidariamente responsable de la perdida que la Nacion hubiere
sufrido a causa de su orden”. El articulo 1090 indica: todas las
personas que tengan a su cuidado, o bajo su custodia o control
fondos del Tesoro Nacional, son responsables de ellos y de todas
las pérdidas que ocurran a causa de su negligencia o uso ilegal de
tales fondos”. El articulo 1091 preceptua: ningun empleado o agente
de manejo podrd ser eximido de responsabilidad porque alegue
haber actuado por orden superior al hacer el pago o disponer de
fondos por cuyo manejo sea directamente responsable. El empleado
superior que haya ordenado el pago o disposicion de fondos sera
solidariamente responsable de la pérdida que el Estado hubiere
sufrido a causa de su orden”. El articulo 1092, por su lado, dispone:
ningun empleado o agente de manejo que reciba o pague, o tenga
bajo su cuidado, custodia o control, fondos del Tesoro Nacional,
serd relevado de responsabilidad por su actuacion en el manejo de
tales fondos, sino mediante finiquito expedido por la Contraloria
General de la Republica™.
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Adicionalmente, el enlace se encuentra con los articulos 5, 6 y 7
del mismo Codigo, en cuanto a la Hacienda Municipal, dado que
tienen aplicacion supletoria. El articulo 5 dice: los municipios y las
asociaciones de municipios tienen sus respectivas haciendas que se
rigen, en cuanto a su organizacion, administracion y disposicion,
por los acuerdos respectivos, dentro de los limites prescritos
por la Constitucion y la ley. El articulo 6 ordena: los acuerdos
municipales deben subordinarse a las disposiciones que el Cédigo
Fiscal establece para la Hacienda Nacional en cuanto a empleados
de mancjo, formalidades para disponer a cualquier titulo de sus
bienes, y fiscalizacion de su hacienda por la Contraloria General
de la chl'ﬂolica, mientras tales disposiciones no se opongan a lo
que sobre las mismas materias tiene establecido la ley sobre el
régimen municipal. El articulo 7 exterioriza: las disposiciones de
este Codigo, en las materias no especificadas anteriormente, tienen
el cardcter de sup]ctorias para los municipios, las asociaciones de
municipios y las entidades autonomas del Estado, en cuanto sean

aplicables.

De todas estas disposiciones se desprende que el empleado o el agente
de manejo que, por accion u omision, cause dafio al patrimonio
publico esta obligado a repararlo. Esta responsabilidad es exigible
por el Estado desde el momento en que se produjo la perdida o el
dano de sus bienes o la pérdida de sus fondos. Para el Estado surge
inmediatamente una accion restitutiva y para el Cmpleado 0 agente

de manejo una obligacion debidamente exigible.
3. Atribuciones

El Tribunal de Cuentas asume varias atribuciones, sea cuando
recibe los reparos de la Contraloria General de la Repﬁblica, sea
cuando el expediente este en investigacion en la Fiscalia General de
Cuentas, sea cuando lo recibe en la fase intermedia, sea cuando lo
tramite en la fase plenaria o cuando lo remite para la ejecucion del

fallo dictado al Ministerio de Economia y Finanzas.
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Cuando el Tribunal de Cuentas recibe de la Contraloria General de
la Republica el examen, el informe o la auditoria con los reparos a
las cuentas de los empleados o de los agentes del manejo, su funcion
es de mero tramite pues debe trasladarlos al Fiscal General de
Cuentas para la investigacion dentro de la Jurisdiccion de Cuentas.

Mientras el expediente se encuentra en investigacion en la Fiscalia
General de Cuentas, el Tribunal a solicitud motivada del Fiscal
General puede decretar medidas cautelares sobre todo o parte del
patrimonio de la persona involucrada en la irregularidad, siempre
que considere la existencia del fumus boni iuris, o sea, la apariencia de
buen derecho, de modo que se observan en el expediente suficientes
clementos de juicio sobre la lesion patrimonial en investigacion
que permiten a los magistrados dictar tales medidas mientras dure
el proceso patrimonial y la existencia del periculum in mora, que
consiste en el riego que por la tramitacion del proceso la sitcuacion
del patrimonio del investigado se modifique y deje insatisfechas las
pretensiones del Estado en caso de una resolucion de cargos.

En la ctapa intermedia los magistrados de Cuentas deben, como
asunto previo, establecersi el expediente ha cumplido conlos tramites
o las formalidades legales. Si hay vicios, el Fiscal General debe
subsanarlos. Si hay un acuerdo celebrado entre el Fiscal General de
Cuentas y la persona investigada referente a la restitucion del bien o
el pago del monto de la lesion patrimonial causada al Estado, tiene
la funcion de aprobarlo o improbarlo, segin se haya satisfecho 0 no
pretension del Estado. En caso de que no haya acuerdo y no existan
vicios, dichos funcionarios deben proceder con una de las acciones
subsiguientes: 1. La correccion, la ampliacion o la complementacion
para los propositos de perfeccionar la investigacion. A este efecto,
la Fiscalia General tiene el termino de un mes para cumplir con lo
dispuesto por el Tribunal de Cuentas. 2. El llamamiento a juicio
a la persona o las personas investigadas cuando existan razones
fundadas para ello. Este llamamiento a juicio se hace mediante la
Resolucion de Reparos, que debe contener el monto provisional
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de la lesion patrimonial causada y la suma provisional de los
intereses ocasionados. 3. El cierre y el archivo del expediente cuando
las irregu]aridades investigadas sean infundadas. 4. El cese del
procedimiento en contra de cualquiera de las personas investigadas
cuando no se les deduzca responsabilidad alguna. Adicionalmente,
el Tribunal debe ordenar medidas cautelares contra el patrimonio
de los llamados a juicio consecuentes con el monto de la cuantia
provisiona] establecida en la Resolucion de Reparos dictadas para
evitar que los resultados del proceso sean ilusorios. Ademds, debe
recibir, tramitar y resolver el recurso de reconsideracion contra la

Resolucion de Reparos.

Enla ctapa plenaria, el Tribunal tiene como funciones las siguientes:
1. Notificar a los procesados y al Fiscal General de Cuentas las
resoluciones proferidas por el Tribunal; 2. Nombrar al defensor
de ausente cuando se desconozca el paradero del procesado o
no se logre notificar por los conductos diplomaticos si reside en
el exterior; 3. Declarar la procedencia o la improcedencia de la
solicitud o el incidente de levantamiento de las medidas cautelares
y resolver el recurso de reconsideracion; 4. Decidir sobre los asuntos
incidentales que promuevan el Fiscal General de Cuentas o el
procesado en la fase intermedia y en la fase plenaria; 5. Permitir la
presentacion de prucbas, admitirlas o rechazarlas y practicar las
admitidas, ast como valorarlas segl'm las reg]as de la sana critica; 6.
Practicar las pruebas, mediante auto para mejor proveer, que sean
necesarias para aclarar las dudas razonables, esclarecer aspectos
oscuros y establecer la verdad material; 7. Permitir la presentacion
de alegatos; 8. Realizar la audiencia cuando el procesado solicite
que el proceso sea oral; 9. Admitir el recurso de reconsideracion
cuando se presente en tiempo oportuno; 10. Decidir en torno a los
fundamentos del recurso de reconsideracion interpuesto contra
la resolucion de reparos, la resolucion de cargos o descargos; 11.
Decidir sobre la responsabilidad o no de los procesados, motivando

la resolucion; 12. Actualizar los intereses del monto de la lesion
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patrimonial; 13. Actualizar el monto de las medidas cautelares en
funcion de la condena en la Resolucion de Cargos; y 14. Guardar

reserva dC ]OS Pprocesos d€ cuentas.

Para que prospere la ctapa de ¢jecucion de la Resolucion de
Cargos, el Tribunal debe remitir copia de esta, al igua] que la de
las medidas cautelares dictadas, a la Direccion General de Ingresos
del Ministerio de Economia y Finanzas y esta proccda a hacerla
efectiva mediante los tramites del proceso por cobro coactivo. La
ejecucién entonces Correspondc a una dependencia del Organo
Ejecutivo.

D. Fiscalia General de Cuentas

La Fiscalia de Cuentas, ahora Fiscalia General de Cuentas, es un
organismo demucha importanciacn elesclarecimientos deloshechos
y las circunstancias en el marco de la Jurisdiccion de Cuentas, si se
toma en cuenta que su mision es investigar en la ambito de la propia
Jurisdiccion las irreqularidades cometidas por los empleados o los
agentes de manejo, cuando la Contraloria General de la Republica
se ha circunscrito a su funcién constitucional de formular reparos
a esos funcionarios o particulares, que tienen a su cargo fondos o

bienes publicos.
1. Naturaleza del organismo

La Fiscalia General de Cuentas es un organismo -independiente
en lo funcional, administrativo y presupuestario- coadyuvante del
Tribunal de Cuentas: sus tareas radican en la investigacion de las
lesiones patrimoniales dentro de la Jurisdiccion de Cuentas y la
acusacion en los procesos de cuentas.

Surge de la Ley 67 de 14 de noviembre de 2008, que institugé la
Fiscalia de Cuentas, que fue modificada por la Ley 81 de 2013, la
cual denomind a esta entidad con el nombre de Fiscalia General de
Cuentas, con sede en la ciudad de Panama.
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Sus funciones se ¢jercen en todo el territorio de la Republica de
Panama y esta, bajo la responsabilidad de un fiscal de Cuentas,
hoy fiscal general de Cuentas, nombrado, al igual que su suplente,
por el Organo Ejecutivo y ratificado por la Asamblea Nacional,
siempre que cumpla los mismos requisitos que se le requieren a los

magistrados de Cuentas.
2. Funciones

Entre las principales funciones de la Fiscalia General de Cuentas,
al tenor de lo establecido por el articulo 26 de la Ley 67 de 14 de
noviembre de 2008, modificado por el articulo 7 de la Ley 81 de
22 de octubre de 2013, se distinguen las siguientes: “1. Instruir la
investigacion patrimonial correspondiente, una vez la Contraloria
General dela Republica formule reparos enlas cuentas de los agentes
y empleados de manejo o detecte irreqularidades que afecten fondos
o bienes pﬁblicos; 2. Practicar las pruebas y las diligcncias que sean
necesarias para comprobar o esclarecer los hechos contenidos en los
reparos de las cuentas o en las investigaciones que haga realizado
la Contraloria General de la Reptblica sobre irreqularidades que
perjudiquen fondos o bienes plﬁblicos; 3. Solicitar a la Contraloria
General dela Republica cuando se tenga conocimiento por cualquier
medio de la comision de un hecho irrcgular que afecte el patrimonio
del Estado, el examen correspondiente con el fin de determinar la
correccion o incorreccion en el manejo de los fondos pﬁblicos 0
bienes publicos, asi como la ampliacion o la complementacion del
informe o de la auditoria que fundamento los reparos; 4. Remitir
al Tribunal de Cuentas, luego de concluida la investigacion
patrimonial, una Vista Fiscal en la cual explique razonadamente los
motivos de hecho y de Derecho que justifiquen la medida procesal
que recomiende; 5. Ejercer la acusacion plﬁblica enla etapa p]enaria
del proceso patrimonial que se surta ante el Tribunal de Cuentas;
6. Asegurar que en la investigacion se cumpla con la garantia del
debido proceso de cuentas; 7. Promover las acciones cautelares ante
el Tribunal de Cuentas; 8. Promover las acciones o los recursos
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constitucionales o legales que sean procedentes de acuerdo con la
ley; y 9. Dar aviso al Ministerio Pablico, si no lo ha hecho antes
la Contraloria General de la Republica, de la posible comision
de delitos por el empleado o el agente de mancjo, cuyas cuentas
fueron objeto de reparos por parte de la Contraloria General de la
Republica, o por cualquier persona o servidor pablico en contra de
los fondos o bienes publicos”.

E. Caracteristicas del modelo

En la Republica de Panamd, la Contraloria General de la
Republica tiene facultades de examinar, intervenir y fenecer las
cuentas publicas o de realizar inspecciones e investigaciones para
determinar la correccion o incorreccion de las operaciones que
afecten patrimonios publicos.

En este sentido, sigue un modelo de control externo, supervision
y fiscalizacion de los fondos publicos, tipico de las Contralorias
Generales que conocemos y que se derivan del modelo anglosajon.
Ademas, tales funciones tambicen alcanzan los bienes publicos.
Pero, en caso de enriquecimiento injustificado, la Contraloria
General es el o6rgano competente para iniciar y tramitar el
proceso administrativo correspondiente. En el proceso penal por el
mismo hecho, incumbe la investigacion al Ministerio Pablico y la

tramitacion al Organo Judicial.

Si como consecuencia de esas actividades de la Contraloria hubiere
reparos, el contralor general de la Republica debe remitir sus
hallazgos al Tribunal de Cuentas para que se active la Jurisdiccion
de Cuentas con el proceso patrimonial correspondiente y al
Ministerio Pablico a los efectos de la investigacion por la comision
de delito contra la Administracion Publica. En cuanto a la lesion
contra el patrimonio del Estado, el Tribunal de Cuentas debe
adelantar el proceso correspondiente, luego de la investigacion
que, dentro del marco de la Jurisdiccion, ha llevado a cabo la
Fiscalia General de Cuentas.
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En este orden de ideas, el Tribunal de Cuentas panameno se
distingue del modelo hondureno porque el Tribunal Superior
de Cuentas de ese pafs, si bien debe investigar, comprobar y
determinar si hay indicios o no de enriquecimiento ilicito ¢
imprimirle el tramite de ley al expediente, carece de facultades
jurisdiccionales: solo tiene funciones del control externo de los
fondos publicos. Se diferencia del modelo salvadorefio porque
la Corte de Cuentas de El Salvador asume los roles de control,
fiscalizacion y enjuiciamiento, en tanto el Tribunal de Cuentas
panameiio solo tiene atribuciones jurisdiccionales. En cambio,
muestra cierta similicud con el modelo guatemalteco en que las
irreqularidades se radican en las oficinas publicas encargadas de
administrar justicia de cuentas, con la diferencia en que alla se
trata de instituciones especializadas ubicadas dentro del Organo
Judicial y aca de instituciones que no son parte del Organo
Judicial y mantiene independencia funcional. En Guatemala
no existe organismo a cargo de la accion de cuentas dentro de
dicho Organo. En Panama, se institugé la Fiscalia General de
Cuentas dentro de la Jurisdiccion de Cuentas para que ejerza la
invcstigacién y la acusacion. En Guatemala, el proceso sc tramita
en dos instancias: la primera en los Juzgados de Cuentas y la
sequnda en el Tribunal de Cuentas; en Panama, el proceso se
surte en unica instancia. En Guatemala, la resolucion de segunda
instancia admite el recurso de casacion ante la Corte Suprema de
Justicia; en Panama, la resolucion de segunda instancia admite

la accion contenciosa administrativa (de plena jurisdiccion o de

nulidad).

En sintesis: en Panamd son tres organismos los que estdan
sincronizados en el sistema constitucional y legal del control y
del juzgamiento de las irreqularidades en el manejo de los fondos
y los bienes publicos: la Contraloria General de la Republica,
el Tribunal de Cuentas y la Fiscalia General de Cuentas. Para

que intervenga la Jurisdiccion de Cuentas, es menester que la
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Contraloria General realice sus funciones y encuentre reparos en
la actividad de los empleados y los agentes de manejo, al tenor de
sus mandatos. Asi, el Tribunal de Cuentas tiene la competencia
en los procesos por las irreqularidades contables de los empleados
y los agentes de mancjo, pero la Contraloria General conserva la
competencia en los procesos administrativos del enriquecimiento
injustificado en que incurra cualquier servidor puablico. El delito
por el enriquecimiento injustiﬁcado es juzgado por los jueces y los

magistrados del Organo Judicial.
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El Proceso de Cuentas
en la 1egislaci6n panamena

Por: Alvaro L. Visuetti Zevallos®

I. Introduccion

El origen del Tribunal de Cuentas de la Republica de Panama lo
encontramos en la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion', aprobada el 31 de octubre de 2003. El instrumento
internacional que cumplié 20 afos en octubre del 2023, prevé entre
sus finalidades “Promover la integridad, la obligacion de rendir
cuentas y la debida gestién de los asuntos y los bienes pl'ﬂolicos”2
y la necesidad de crear Autoridades especializadas en Cada
Estado Parte, de conformidad con los principios fundamentales
de su ordenamiento juridico, disponiendo “de uno 0 mas organos o
personas Cspccializadas en la lucha contra la corrupcién mediante
la aplicacion coercitiva de la ley”?

De lo anterior se hizo eco el constitucionalista en el proceso de
reforma a la Carta Fundamental del Estado Panamefio en 2004,
al establecer en el Capftulo 4°, Titulo IX La Hacienda Publica,

* Magistrado Presidente del Tribunal de Cuentas de la Reptiblica de Panamd

L Ratificada por la Reptblica de Panamd el 23 de septiembre de 2005 ¢ incorporada a su legislacién mediante
la Ley 15 del 10 de mayo de 2005, publicada en la Gaceta Oficial N°25296 de 11 de mayo de 2005.

2. Literal ¢) del articulo 1

3. Articulo 36
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articulo 281, que el Tribunal de Cuentas tiene competencia y
jurisdiccion nacional, para juzgar las cuentas de los agentes y
empleados de manejo, cuando surjan reparos de estas por razon

de supuestas irreqularidades.
II. Naturaleza jurl'dica

La Ley 67 de 2008 no precisa de forma diafana cudl es la naturaleza
juridica de nuestra jurisdiccion. Existen posiciones encontradas a
partir de la interprctacién que su antecesora, esto es, la Direccion
de Responsabilidad Patrimonial adscrita a la Contraloria General
de la Republica, desarrollaba el proceso de cuentas conforme al
Derecho Administrativo Sancionador y el declarado responsable
y P
patrimonialmente podia ejercer la accion correspondiente ante
la Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo de la Corte

Suprema de Justicia para la revision de su causa.

Ahora bien, el articulo 66 de la ley 67 deja a discrecionalidad
del Tribunal Colegiado la aplicacion de “la Ley 38 de 2000 o las
disposiciones procesales que sean aplicables, segin el caso, siempre
que sean acordes a la naturaleza del proceso de cuentas” para suplir

los vacios legales.

Se infiere que la alusion a la Ley 38 de 2000, que regula el
Procedimiento  Administrativo  General y dicta disposiciones
especiales, es un resabio que el legislador dejo inserto en la Ley
que desarrolla la Jurisdiccion de Cuentas pues, conforme al
articulo 37 de aquella, las disposiciones que contiene solo resultan
aplicables a “procesos administrativos” que se llevan a cabo en
“cualquier dependencia estatal”, esto es, la “administracion central,
descentralizada o local”.

Si se tiene en consideracion que las funciones desarrolladas por el
Tribunal de Cuentas, como lo es administrar justicia patrimonial
en un proceso en el cual el objeto del resarcimiento por parte de
los empleados o agentes de manejo declarados responsables de
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la lesion al Estado, recae precisamente sobre sus bienes, y siendo
precisamente que el fundamento legal que sustenta la creacion
del Tribunal lo encontramos en el articulo 281 de la Constitucion
Politica, que lo define como un ente autonomo ¢ independiente,
consideramos que no tiene la categoria de una dependencia

estatal en los terminos que seiala el citado articulo 37 de la Ley 38

de 2000.

Por ecllo, somos del criterio que se trata de una jurisdiccion muy
sui generis, con una naturaleza juridica hibrida: constitucional
y patrimonial, a la que sirve como norma supletoria para el
desarrollo del proceso las disposiciones procesales que sean acordes
a la naturaleza del proceso de cuentas, es decir, las que regulan el
procedimiento civil que versan sobre el patrimonio, instituidas en el

Libro IT del Codigo Judicial.

III. De los sujetos que intervienen en el proceso
por responsabilidad patrimonial.

En el caso de Panama, el proceso de cuentas inicia con la
actividad de la entidad fiscalizadora superior, esto es, por los
reparos realizados por la Contraloria General de la Republica,
a quien le compete presentar los reparos por razon de supuestas
irreqularidades cometidas por los servidores publicos y agentes

de mancjo en perjuicio del Estado.

Los sujetos procesales de nuestra jurisdiccion son: la Fiscalia
General de Cuentas, ¢l Estado, los empleados y agentes de manejo,
la Defensa Técnica y los terceros afectados.

1. Fiscalia General de Cuentas

Unanota caracteristica de la Jurisdiccion de Cuentas es que laley 67
de 2008 creo un ente auxiliar que es la Fiscalia General de Cuentas,
con competencia a nivel nacional para investigar los reparos hechos

por la Contraloria General de la Republica.
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A diferencia del proceso sequido en la antigua Direccion de
Responsabilidad Patrimonial, que era eminentemente inquisitivo,
actualmente prima el principio de separacion de funciones. La
intencion del legislador es inequivoca al establecer que los reparos
realizados por la Contraloria General sean investigados por la
Fiscalia General de Cuentas y la competencia para su juzgamiento
le corresponde al Tribunal de Cuentas, garantizando el Debido
Proceso a las partes al ser investigado con objetividad por una
autoridad competente distinta de la responsable del juzgamiento,
descansando la decision de la causa en un Tribunal colegiado,
independiente ¢ imparcial.

2. El Estado

Cada lesion patrimonial en si misma es tambi¢n un acto de
corrupcion que trae consigo la falta de recursos que el Estado
puede emplear para los fines de las politicas publicas de sequridad
alimentaria, salud, educacion, vivienda y empleo, esenciales para
satisfacer las necesidades de la sociedad panamefia. Por ello la
importancia de contar con esta jurisdiccion especializadas que
mediante la aplicacion coercitiva de la ley permite el retorno de los
bienes y fondos pablicos al Erario.

3. Los empleados y agentes de manejo

La Ley 67 en su articulo 2 define como empleado de manejo a todo
servidor publico que reciba, recaude, maneje, administre, invierta,
custodie, cuide, controle, apruebe, autorice, pague o fiscalice fondos
o bienes publicos, mientras que se considera agente de manejo a toda
persona natural o juridica que reciba, recaude, maneje, administre,
invierta, custodie, cuide, controle, aprucbe, autorice o pague por
cualquier causa fondos o bienes publicos.

4. La Defensa técnica

Desde el primer momento en que la Fiscalia General cita a un

servidor publico en su condicion de empleado de manejo 0 a un
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particular o persona juridica como agente de manejo para recibirle
declaracion libre de apremio y juramento, ¢stos se pueden hacer
asistir de un abogado para ejercer el Derecho de Defensa.

No se cuenta con patrocinio judicial gratuito mds si se tiene
establecido por ley que el Tribunal de Cuentas garantiza el derecho
a contar con un Defensor de Ausente en el evento que se dicte un
llamamiento contra alguna persona que no haya comparecido a la

causa.

5. Tercero afectado

Es posible que en el ¢jercicio de la accion de cuentas se decreten
medidas cautelares que afecten el patrimonio de terceras personas
que no son parte del proceso, evento en el cual a traves de incidentes
puede solicitar al Tribunal de Cuentas la desafectacion de los bienes

de su propiedad.

IV. Las fases del proceso

Son tres las fases del proceso: investigacion, intermedia y plenario,

que brevemente pasamos a explicar.
1. La Fase de Investigacion

Esta a cargo de la Fiscalia General de Cuentas a quien compete
instruir la investigacion patrimonial correspondiente, una vez la
Contraloria General de la Republica formule reparos en las cuentas
de los agentes y empleados de manejo o detecte irreqularidades que
afecten fondos o bienes puiblicos.

Para la comprobacion de la lesion patrimonial, se lleva a cabo
la recoleccion de elementos de conviccion como son las prucbas

documentales, testimoniales y periciales.

Principalmentela Fiscalialleva a cabolas entrevistas o declaraciones
libre de apremio y juramento receptadas a los empleados o agentes
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de manejo mencionados en los reparos de la Contraloria General y
a aquellos que del ejercicio de la actividad investigadora surja una
posible vinculacion, garantizando con ello el Derecho de Defensa a

través de sus descargos.

La Fiscalia ejerce en nombre del Estado la accion de cuentas,
mds no tiene facultades legales para iniciar una investigacion de
manera oficiosa. Cuando tenga conocimiento por cualquier medio
de la comision de un hecho irreqular que afecte fondos o bienes
propiedad del Estado, ast lo hara saber a la Contraloria General de
la Republica para solicitarle el examen de cuentas correspondiente
con el fin de determinar la correccion o incorreccion de las
operaciones en el manejo de los fondos o bienes publicos, ast como
la ampliacion o la complementacion del informe o de la auditoria

quc fundamenté 1OS reparos, entre otras.

En esta primera fase del proceso, la Agencia de Instruccion puede
solicitar medidas cautelares con el fin de garantizar las resultas
del proceso, para lo cual debera hacerlo por escrito debidamente
motivado en el cual se expongan las razones de hecho y de derecho
que fundamente la pretension, con la debida identificacion de los
bienes muebles o inmuebles que posca el investigado, asi como
cuentas bancarias, entre otros.

Concluida la investigacion, le corresponde al ente investigador
emitir la Vista Fiscal en la cual debe explicar razonadamente
los motivos de hecho y de Derecho que justifiquen la medida
procesal que recomienda: 1. Llamamiento a juicio a la persona o
a las personas investigadas cuando existan razones fundadas para
cllo. 2. Cierre y archivo del expediente cuando las irregularidades
investigadas scan infundadas; o, 3. Cese del procedimiento en
contra de cualquicra de las personas investigadas cuando no se

deduzca responsabilidad alguna.

Es oportuno sefialar que la Agencia de Instruccion debe emplear

los métodos alternos de solucion de conflicto que preve la Ley 67,
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en este caso, es ¢l acuerdo de pago por el monto total de la presunta
lesion patrimonial. Siendo que, uno de los requisitos que debe
contener la Vista Fiscal es establecer la cuantificacion concreta de
la lesion patrimonial causada al Estado, en ese momento procesal
la Fiscalia puede instar a la parte a realizar el pago de la totalidad
del monto de la presunta lesion patrimonial que se le atribuye y
con ello dar por finalizado el proceso, sin necesidad de judicializar
de la causa. De no llegarse a un acuerdo y prosequir la causa hasta
dictar una decision de cargos, se procede a un incremento de la
lesion patrimonial con un interés de hasta un uno por ciento
computado a partir de la ocurrencia de la lesion hasta la fecha en

la cual se dicta la Resolucion de Cargos.

El acuerdo de pago entre la Fiscalia y el investigado debe ser
aprobado por el Tribunal de Cuentas para su validez, lo cual hara
constar en un Auto debidamente motivado en el que declarara el
cierre y archivo por pago y el dinero serd ingresado a la cuenta
del Tesoro Nacional.

2. La fase intermedia

Esta sequnda fase inicia con la calificacion de la vista fiscal por
parte del Tribunal de Cuentas, con la potestad de, si lo estima
necesario, ordenar la ampliacion del plazo de investigacion
para agotar aquellas diligencias que estime importantes para
el esclarecimiento del hecho. En caso de encontrar suficientes
clementos de conviceion que sustenten la recomendacion fiscal de
apertura de causa ast lo hara saber a través de una Resolucion de
Reparos o bien, puede ordenar el cese o el cierre del expediente,

como se dejo expuesto.

Es importante seiialar que la Resolucion de Reparos es la tnica
susceptible de ser recurrida en esta fase del proceso, lo que obedece
al diseio que el legislador previo para el proceso de cuentas de tnica
instancia y sumario. Recuerdese que lo que se pretende es retornar

los bienes o fondos publicos al Tesoro Nacional.
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Por otra parte, nada impide que la Fiscalia General y las partes,
de encontrar evidencias que sustenten la violacion del Debido
Proceso, puedan ejercer la accion de amparo de garantias
fundamentales ante el Pleno de la Corte Suprema de Justicia
contra las decisiones dictadas por el Tribunal de Cuentas al cierre

de la fase intermedia.

3. La fase plenaria

Al quedar Cjccutoriada la Resolucion de Reparos, se da paso al
plenario que se conforma de la practica de pruebas y la decision

de la causa.

Son cuatro etapas en las cuales se desarrolla la actividad probatoria:
en la primera, las partes aducen pruebas; la sequnda para aportar
contrapucbas; luego, en la tercera ctapa se objetan las pruebas y
contrapruebas. Las tres primeras etapas se desarrollan por escrito
y la cuarta etapa, que es la practica de prucba se realiza durante
treinta dias habiles con la concurrencia del Magistrado ponente
del caso y personal de secretaria, la Fiscalia General y la defensa
técnica de los procesados, realizandose la recepcion de prucbas
testimoniales y diligencias de reconocimiento de documentos, actos
que se desarrollan bajo los principios de inmediacion, concentracion

y contradiccion.

La Fase plenaria finaliza con la Resolucion de Cargos o Descargos:
la primera cuando se encuentren debidamente acreditada la
lesion patrimonial por parte del empleado o agente de manejo,
estableciendose el tipo de responsabilidad que puede ser de tipo
directa y/o solidaria. En sentido contrario, la Resolucion de
Descargos conlleva la absolucion.

Contra las Resoluciones de Cargos y Descargos proccde el recurso
de reconsideracion ante el Tribunal de Cuentas o la Accion

Contencioso-administrativa ante la Sala Tercera de la Corte
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Suprema de Justicia, que debe interponerse en el transcurso de dos
meses, contados a partir de la notificacion a la parte que ejerce el

dCTCC]’IO a recurso.

Al declarado responsable de haber causado la lesion al Estado se
le sanciona con el monto de la lesion patrimonial, incrementada
hasta en un uno por ciento de interes, calculado desde la fecha en
que se dio la lesion hasta el momento en el que se dicta la Resolucion

de Cargos.

Tanto la Resolucion de Cargos como la de Descargos quedaran
cjecutoriadas en el supuesto que haya transcurrido el plazo de
dos meses sin que se haya presentado el mencionado recurso de
reconsideracion o la accién contenciosa-administrativa que prevé

la Ley 67 de 2008.

IV. Una espccial consideracion: la Accion
Contencioso-administrativa contra la
Resolucion de Cargos ) Dcscargos

Vale indicar que ademas del recurso de reconsideracion, la Ley 67 de
2008 dedica la Seccion 6* del Capitulo 1 a la Accion Contencioso-
administrativa, que le da competencia a la Sala Tercera de la Corte
Suprema de Justicia para conocer la impugnacion de la Resolucion
de Cargos o de Descargos “mediante la accion contencioso-

administrativa que corresponda.”

En el caso de la Resolucion de Descargos, si la Sala Tercera declara
lailegalidad “debe establecer la responsabilidad que le corresponde
al procesado, de acuerdo con las disposiciones de la Ley 67, es decir,
la responsabilidad directa y/o solidaria. La decision de la Sala
Tercera trae CONnsigo importantes consecuencias porque implica
dejar sin efecto la decision del Tribunal de Cuentas como si se
tratara de una suerte de segunda instancia, lo cual el legislador no

pI’CVi(,) para este proceso.
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En la practica, las acciones interpuestas ante la Sala Tercera,
en promedio, son decididas en un término de aproximadamente
tres afos, lo que obedece al alto namero de procesos que se
ventilan en esa Sala de la Corte Suprema de Justicia que, ademds
de su competencia por la materia, forma parte del Pleno de
la Corte Suprema de Justicia conociendo de las acciones de
inconstitucionalidad y amparos de garantias fundamentales, por

mencionar alqunas.

Consideramos que es importante que sea el Tribunal de Cuentas, en
su autonomia, quien tenga la competencia unica y exclusivamente
para conocer a traves de un recurso horizontal la impugnacion de
las decisiones que ponen fin al proceso y con ello también lograr
la eficiencia y eficacia del proceso de dnica instancia y sumario.

V. La ejecucio’n de la Resolucion de Cargos por
la Direccion General de Ingresos.

Otra peculiaridad del proceso de cuentas es que al quedar
cjecutoriada la Resolucion de Cargos, el Tribunal de Cuentas
declina la competencia ante la Direccion General de Ingresos
del Ministerio de Economia y Finanzas que lleva a cabo la fase

de ejecucion.

Nuevamente, es otra autoridad la que realiza una tarea que debe
ser propia del Tribunal de Cuentas. La fase de la Cjecucién de la
responsabilidad patrimonial esta en manos de la Direccion General
de Ingresos por disposicion del legislador, siendo la autoridad
competente para hacer cumplir lo decidido por el Tribunal de
Cuentas a traves de un proceso por cobro coactivo, dentro de los
plazos y tiempos de esa jurisdiccion que no solo ve la materia de
la ejecucion de las resoluciones definitivas del juicio de cuentas,
trayendo consigo la misma situacion que hemos detallado respecto
de las acciones que se interponen ante la Sala Tercera de la Corte

Suprema de Justicia.
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Senala la ley que una vez ejecutada la Resolucion de Cargos, la
Direccion General de Ingresos le informara al Tribunal de Cuentas
los resultados del proceso de ejecucion.

Consideramos que es necesario reformar la ley en el sentido de
trasladar la competencia de la fase de ¢jecucion de la Direccion
General de Ingresos a la figura del Juez o Alguacil Ejecutor dentro
de la Jurisdiccion de Cuentas, de forma tal que se acorten los plazos

para hacer cumplir la decision que pone fin al proceso de cuentas.

VI. A manera de Conclusion

El proceso de cuentas diseiiado por el legislador panameno es
sumario, de unica instancia, con medios de impugnacion puntuales
contra las resoluciones que afectan garantias fundamentales y con
un plazo de prescripcion de diez afios que permite al Estado lograr
el objetivo del retorno de los fondos y bienes publicos a los cuales
se les dio un destino diferente para los que fueron aprobados por el
Estado, en un plazo razonable.

Cada lesion patrimonial trae consigo la falta de recursos que el
Estado puede emplear para los fines de las politicas pablicas de
sequridad alimentaria, salud, educacion, vivienda y empleo, entre
otros objetivos del desarrollo sostenible. He ahi la importancia de
la Jurisdiccion de Cuentas y la labor que viene desarrollando el
Tribunal de Cuentas a quince afios de su creacion, como entidad
especializada en la lucha contra la corrupcion mediante la
aplicacion coercitiva de la ley y la promocion de la integridad, la
obligacion de rendir cuentas y la debida gestion de los asuntos y los
bienes publicos.
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