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Proceso contencioso El licenciado Carlos Gavilanes
administrativo de Gonzalez en representacidén de
indemnizacién. Maylén Anabel Santos, para que

se condene a la Autoridad del
Transito y Transporte Terrestre
y al Banco Nacional de Panami,

Recurso de apelacién. solidariamente con el Estado, al

Promocién y sustentacién. pago de B/.25,000,000.00 en
concepto de dahos y perjuicios,
morales y materiales, causados
por el mal funcionamiento de los
servicios publicos a ellos
adscritos.

Honorable Magistrado Presidente de la Sala Tercera, de
lo Contencioso Administrativo, de 1la Corte Suprema de
Justicia.

Acudo ante ese Tribunal de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 109 del Cdédigo Judicial, para promover Yy
sustentar recurso de apelacidén en contra de la providencia de
5 de diciembre de 2007, wvisible a foja 27 del expediente
judicial, mediante la cual se admite la demanda contencioso
administrativa de indemnizacidédn descrita en el margen
superior.

La apelacidén de la Procuraduria de la Administracidén se
fundamenta en el hecho que, a nuestro juicio, la demandante
no ha cumplido con algunas exigencias necesarias para la
admisién de la referida demanda, las cuales son: haber

probado el agotamiento de los medios para exigir la

responsabilidad penal al funcionario que hubiese causado el



dano; y haber demostrado que el Estado sea responsable
subsidiariamente por el monto de los daflos y perjuicios
derivados de hechos punibles cometidos por los servidores
publicos con motivo del desempefio de sus funciones.

En ese mismo sentido se pronuncidé la Sala Contencioso
Administrativa mediante sentencia reciente de fecha 10 de

agosto de 2007 en la que expresd lo siguiente:

“III.DECISION DEL TRIBUNAL

Una vez analizados los argumentos que
sustentan el recurso gque nos ocupa y
examinado el 1libelo de demanda, el
resto de los Magistrados gque integran
esta Sala proceden a resolver el mismo,
previa las siguientes consideraciones.

En primer lugar, dado que nos
encontramos ante una accién
indemnizatoria, resulta imperioso

analizar los supuestos en los que las
entidades estatales pueden resultar
legalmente responsables, a la luz de lo
normado en el articulo 97 del Cdédigo
Judicial que contempla tres procesos de
indemnizacidn:

a. La indemnizacién de qgue deban
responder personalmente los
funcionarios del Estado, por dafos vy
perjuicios causados por actos que la
Sala Tercera reforme o anule (numeral
8);

b. La indemnizacidén por
responsabilidad directa del Estado vy
las entidades publicas, por los dafos
y perjuicios que originen las
infracciones en que incurra en el
ejercicio de su cargo, la entidad o
funcionario que haya proferido el

acto impugnado. (numeral 9); v,
c. La indemnizacidén por mal
funcionamiento de los servicios

publicos (numeral 10).

En los supuestos senalados, los danos
han sido producidos con ocasién del



funcionamiento de los servicios
publicos o del ejercicio de las
atribuciones de 1la entidad, generando
para el Estado una responsabilidad
directa (Art. 206 de la Constitucidn
Politica).

Respecto al tema de la responsabilidad
por el funcionamiento de los servicios
publicos, sefiala Beladiez Rojo, ‘el
hecho de que 1la responsabilidad tenga
caracter objetivo no significa que
tengan dgque ser indemnizados todos los
danos que cause un servicio publico. ..,
para que surja este tipo de
responsabilidad no basta con gue exista
una relacidén de causalidad, sino que,

ademés, es preciso un requisito
adicional; que el dano sea la
materializacidn de un riesgo

juridicamente relevante creado por el
servicio publico, o, lo dque es 1lo

mismo, que ese dafio pueda ser
objetivamente imputable al sujeto dque
lo ha causado.’ (BELADIEZ ROJO,

Margarita, Responsabilidad e imputacién
de danhos por el funcionamiento de 1los
servicios ©publicos, Editorial Tecnos,
1997, Pag. 50).

Bajo este marco de referencia, los
numerales 8, 9 y 10 son supuestos dque
en la actuacidén publica pueden devenir
en responsabilidad administrativa, que
en caso de sea de caracter delictivo
habria que remitirse al supuesto
previsto en el Cédigo Penal, en este
caso, el articulo 126 del Cédigo Penal,
que a la letra establece:

De ahi que, si el acto o hecho de la
Administracién que causé el perjuicio
es de caracter delictivo también se
requiere para admitir la demanda que el
servidor publico haya sido condenado

por las instancias - judiciales
competentes.
En este punto, sin entrar en

consideraciones de fondo, es necesario
recordar con fines docentes que 1la
responsabilidad extracontractual del
Estado surge cuando concurran tres
elementos, a saber: 1. La falla del



servicio publico por irregularidad,
ineficacia o ausencia del mismo; 2. E1
dafio o perjuicio; 3. La relacidn de
causalidad directa entre 1la falla del
servicio publico y el dano. Asi, si el
hecho alegado es de caracter delictivo,
en primer lugar se debe recurrir contra
el sujeto activo, que en el caso de las
demandas de indemnizacién contra el
Estado, recae sobre el funcionario
publico, de ahi que exista una relacién
directa con éste.

Frente a todo 1lo expuesto, no puede
soslayar este Tribunal de segunda
instancia que las demandas de
indemnizacidén ante esta Sala responden
a una prueba constituida si es una
cuestidén de cardcter delictivo, pues no
puede existir la responsabilidad sin
culpa; por lo que, en efecto, el hecho
que causa el perjuicio estd sujeto a
prueba.

Lo detallado en virtud de que de no
exigirse este requisito, lo que se
pondria de manifiesto es un abuso
constante de este mecanismo de
resarcimiento provisto por la Ley, 1lo
cual lo alejaria de los fines para 1los
cuales estd establecido y que de igual
forma, wvale destacar, no ha de ser
ejercido al arbitrio de las partes.
(sic)

Las consideraciones anteriores llevan a
este Tribunal a concluir que, de
conformidad con 1lo preceptuado por el
articulo 50 de la Ley 135 de 1943, 1la
demanda Dbajo estudio es inadmisible vy
asi procede declararla.

Por consiguiente, el resto de los

Magistrados que integran la Sala
Contencioso Administrativa de 1la Corte
Suprema, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad
de la Ley, PREVIA REVOCATORIA del Auto
de 19 de julio de 2006, emitido por el
Magistrado Sustanciador, NO ADMITE la
demanda contencioso administrativa de
indemnizacién por dafios y perjuicios,
interpuesta por el licenciado Francisco
L. Torrero H., actuando en
representacidn de ALEXIS PASCUAL



PASCUAL."” (Las negrillas son de la
Procuraduria de la Administracidn).

Segun observa esta Procuraduria, los Magistrados de 1la
Sala Tercera inician su andlisis remitiéndose a los numerales
8, 9 y 10 del articulo 97, del Cdédigo Judicial relativos a
aquellos casos en los que las entidades estatales incurren en
responsabilidad administrativa, por razdén de los danos vy
perjuicios que originen las infracciones cometidas en el
ejercicio de su cargo, por la entidad o el funcionario que
haya proferido el acto impugnado, y por el mal funcionamiento
del servicio publico; asimildndolos en esta forma a la
exigencia que contiene el articulo 126 del Cdédigo Penal en
aquellos casos en los que los funcionarios del Estado, las
instituciones publicas auténomas, semiauté4nomas y
descentralizadas, asi como de los municipios, realicen en
actos que constituyan delitos.

De conformidad con el criterio adoptado por el Tribunal
a la jurisprudencia citada, en estos casos, antes de admitir
la demanda, debe acreditarse la existencia de una sentencia
condenatoria previa en contra del servidor publico que
incurridé en delito.

En el proceso bajo andlisis, la recurrente sostiene que
su hija, Litzuri Maylin De Ledn Santos, fallecid producto del
siniestro del que fue victima el 23 de octubre de 2006 al
incendiarse el autobus de transporte publico de pasajeros con
matricula 8B-06; sin embargo, no ha acompafado copia
autenticada de la sentencia penal condenatoria dictada por el

Organo Judicial en el que se declare la responsabilidad del



funcionario o de los funcionarios publicos gque ocasionaron la
muerte alegada.

En ese sentido, este Despacho considera importante
destacar que en los medios de comunicacidén se dieron a
conocer algunos aspectos sobresalientes de la Vista Fiscal
Ampliatoria numero 66 de 9 de agosto de 2007, emitida por la
Fiscalia Primera de Circuito del Primer Circuito Judicial de
Panamd, en la que se llamé a responder penalmente a los
sindicados Préspero Ortega Justavino, quien dijo ser el
conductor del mencionado vehiculo, Ariel Ortega Justavino, el
titular del certificado de operacidén, y a Edwin Jiménez, el
técnico encargado de los trabajos de refrigeracién en el aire
acondicionado del autobus, por la presunta comisidén del

delito contra la vida y la integridad personal; ninguno de

los cuales tiene la condicién de servidor publico.

Por otra parte, es un hecho publico y notorio que el
proceso penal que guarda relacidén con la combustidén del
autobts 8B-06, ocurrido el 23 de octubre de 2006, aun no ha
culminado, motivo por el cual, en ausencia de una sentencia
penal que declare como responsable a algun funcionario de la
Autoridad del Tréansito y Transporte Terrestre y del Banco
Nacional de Panama, el Estado no esta obligado a resarcir los
dafios y perjuicios solicitados en la demanda, dado dgque en

esos casos la responsabilidad estatal es subsidiaria, de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 126 del Cdédigo
Penal.
El autor Guillermo Cabanellas, en su Diccionario

Enciclopédico de Derecho Usual, establecidé los significados



de los vocablos subsidiariamente y subsidiario, de 1la

siguiente manera:

“SUBSIDIARIAMENTE. Con cardacter de
subsidio (v.).// De modo supletorio.//
En segundo lugar.// Cual ultimo
recurso.” (Lo subrayado es nuestro)
(Diccionario Enciclopédico de Derecho
Usual. Editorial Heliasta, SRL.,

Buenos Aires, 2123 Edicidén, 1989, Tomo
VII, pagina 538).

“SUBSIDIARIO. Lo que sirve como
subsidio (v.), auxilio o socorro.//
Secundario.// Supletorio.// Refuerzo o
substitucién de 1o principal. (v.
Accidn subsidiaria, Arresto
subsidiario, Demanda subsidiaria,

Derecho subsidiario; Fianza, Hipoteca,
Obligacidén, Prisidén y Responsabilidad

subsidiaria; Seguro subsidiario.).” (Lo
subrayado es nuestro) (Diccionario
Enciclopédico de Derecho Usual.

Editorial Heliasta, SRL., Buenos Aires,
21* Edicidén, 1989, Tomo VII, pagina
538).

La doctrina nacional se ha pronunciado en torno al tema
de la responsabilidad subsidiaria del Estado en 1los
siguientes términos:

“La responsabilidad del Estado es
subsidiaria cuando media delito del
servidor publico en el ejercicio de sus
funciones.

La omisién vy la extralimitacidn de
funciones de por si estédn tipificados
como delitos en el Cdédigo Penal. Aqui,
pues, el espectro de responsabilidad
que procede exigir a los funcionarios vy
entidades estatales es amplio, y ademés

de lo penal, incluye la
extracontractual, que en principio
puede ser demandada por medio de una
acciodén de reparacién directa. La

excepcidén a esta regla ocurre cuando el
funcionario en el ejercicio de su cargo
ha cometido delito, 1lo qgque requiere el
previo pronunciamiento condenatorio de
la jurisdiccién penal
(prejudicialidad), para luego exigir la



responsabilidad publica ante la Sala
Tercera.

Sélo cuando previamente se haya
reclamado al sujeto activo, en el caso
que medie un hecho punible, procede
exigir responsabilidad patrimonial al

Estado. Este tipo de obligacién es
subsidiaria o indirecta, extrayéndose
esta interpretacién del analisis
armonizado de las disposiciones

procesales administrativas y penales
aplicables. Al respecto el articulo 126
del Cdédigo Penal estable:

N 14

Interesa recordar que de todo delito
emana accidén civil para reparar el dafo
causado contra las personas que
resulten culpables, pretensidén gue en
el sistema panameio ha de hacerse valer
en el plenario o etapa de fondo del
proceso penal, mediante incidente.
Aunque si ese sujeto activo es un
servidor publico, 1luego de la condena
penal recalco es que podra accionarse
contra el Estado o institucidn publica
ante la Sala Tercera, en caso dque el
funcionario haya resultado insolvente,
en el reclamo civil que se le hizo en
el proceso criminal.” (SHEFFER, Javier

Ernesto. Régimen juridico de la
responsabilidad del Estado y de los
servidores publicos en Panama.
Universidad Externado, Colombia, Jjulio
de 2007.)

Este principio de subsidiariedad es aplicado por 1los
tribunales de instancia, prueba de ello se observa en el
fallo dictado por el Juzgado Primero de Circuito, de 1lo
Penal, del Tercer Circuito Judicial de la provincia de Panama
de fecha 6 de febrero de 2006, mediante el cual se condend a
Alberto René Monterrey Rodriguez “al pago del dafo material y
moral causado a la victima y subsidiariamente al Estado”.

Dicho <criterio ha sido objeto de pronunciamientos

reiterados de esa maxima corporacidén de Jjusticia. (Cfr.



sentencia de 27 de diciembre de 2005 de la Sala Tercera de la
Corte Suprema de Justicia).

El incumplimiento de los requisitos antes indicados nos
lleva a solicitar a ese Tribunal que aplique lo dispuesto en
el articulo 50 de 1la ley 135 de 1943, modificado por el
articulo 31 de 1la ley 33 de 1946, vy, en consecuencia, se
REVOQUE 1la providencia de 5 de diciembre de 2007, visible a
foja 27 del expediente Jjudicial, que admite la demanda
contencioso administrativa de indemnizacidén y, en su lugar,
NO SE ADMITA la misma.

Del Honorable Magistrado Presidente,

Oscar Ceville
Procurador de la Administracién

Nelson Rojas Avila
Secretario General
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