REPUBLICA DE PANAMA

Vista Numero 177

MINISTERIO PUBLICO Panama, 21 de febrero de 2010
PROCURADURIA DE LA

ADMINISTRACION

Proceso Contencioso El licenciado Alejandro Pérez,
Administrativo de en representacién de Bertilda
Plena Jurisdiccién Garcia Escalona, solicita que

se declare nula, por ilegal, la
resolucién 2-2009 del 21 de
Contestacidn abril de 2009, emitida por el
de la demanda Tribunal de Cuentas, el acto
confirmatorio y que se hagan
otras declaraciones.

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

Acudo ante usted de conformidad con lo dispuesto en el
numeral 2 del articulo 5 de la ley 38 de 31 de julio de 2000,
con la finalidad de <contestar la demanda contencioso
administrativa de plena Jjurisdiccidén descrita en el margen
superior.

I. Los hechos en que se fundamenta 1la demanda, 1los
contestamos de la siguiente manera:

Primero: No es un hecho; por tanto, se niega.

Segundo: No es un hecho; por tanto, se niega.

Tercero: No es un hecho; por tanto, se niega.

Cuarto: No es un hecho; por tanto, se niega.

Quinto: No es un hecho; por tanto, se niega.

Sexto: No es un hecho; por tanto, se niega.



IT. Normas que se aducen infringidas.

La parte actora aduce que la resolucidén 2-2009 del 21 de
abril de 2009, emitida por el Tribunal de Cuentas, por medio
de la cual se declard patrimonialmente responsable a Bertilda
Esperanza Garcia Escalona, ex administradora de la Autoridad
Maritima de Panama, por haberle causado ©perjuicio al
patrimonio del Estado por la suma de B/.33,300.00, en
concepto del monto por lesidén e intereses legales, lo mismo
que lo hace su acto confirmatorio, infringen las siguiente
normas legales:

1. E1 articulo 1165 del Cdédigo Fiscal, en concepto de
violacidén, directa, por comisidén, por las razones expuestas a
foja 20 del expediente judicial;

2. E1 numeral 15 del articulo 27 del decreto ley 7 de 10
de febrero de 1998, organico de la Autoridad Maritima de
Panamd, reformado por el articulo 186 de la ley 57 de 2008,
en concordancia con el numeral 10 del articulo 30 del decreto
ley 7 en mencidén, reformado a su vez por el articulo 187 de
la ley 57 de 2008, de forma directa, por omisidén, por las
razones que expone a foja 21 del expediente judicial;

3. E1 articulo 13 del Cdédigo Penal, en concordancia con
el articulo 162 de la ley 57 de 2008 y con el articulo 6 del
resuelto 106-56-DGMM—-07 de 13 de septiembre de 2007, de forma
directa, por omisidén, tal como se indica de fojas 23 a 25 del
expediente judicial;

4. Los articulos 2, 9, 10 y 12 del decreto de gabinete
36 de 10 de febrero de 1990, por indebida aplicacién, por los

motivos expuestos a foja 30 del expediente judicial;



5. Los articulos 36, parrafo segundo, y 51 de la ley 38
de 31 de julio de 2000, esta ultima norma en concordancia con
el articulo 97 del Cdédigo Judicial, tal como se expone en las
fojas 30, 33 y 34 del expediente judicial;

6. El1 articulo 15 del Cdédigo Civil, de forma directa,
por omisidén, por las razones expuestas a foja 31 del
expediente judicial; vy

7. El1 articulo 1 del decreto de gabinete 76 de 1990,
modificado por el articulo 27, numeral 14 del decreto ley 7
de 12 de febrero de 1998, de forma directa, por omisidn, tal
como se explica en las fojas 32 y 33 del expediente judicial.

III. Descargos legales de 1la Procuraduria de la
Administracién en representacién de 1los intereses de la
entidad demandada.

A través de la demanda contencioso administrativa gque
hoy ocupa nuestra atencidén, la parte actora pretende gue se
declare nula, por ilegal, la resolucidén 2-2009 de 21 de abril
de 2009, mediante la cual 1la hoy demandante fue declarada
patrimonialmente responsable en perjuicio del patrimonio del
Estado, por la suma de B/.30,300.00. (Cfr. fojas 37 a 44 del
expediente judicial).

Con relacidén al caso bajo examen, este Despacho cree
pertinente anotar, que ese Tribunal, mediante sentencia de 13
de enero de 2009, se pronuncidé sobre la legalidad de la nota
1087-DCC-CMM de 30 de agosto de 2004, por 1la <cual 1la
Contraloria General de la ReplUblica le comunicé a Bertilda
Garcia Escalona, que el pago de la suma de B/.30,000.00,

correspondientes a vidticos contingentes, efectuado por la



Oficina representativa de Panamd ante la Organizacidn
Maritima Internacional a su cuenta bancaria en Londres, era

irregular, por 1lo que debia reintegrar dicha suma de dinero

de forma inmediata. La sentencia en mencidén 1indica 1lo

siguiente:

“Previo a efectuar el andlisis de fondo
del asunto que se somete a la
consideracidn de la Sala, resulta
importante destacar que 1lo actuado por
la Contraloria General de la Republica
tiene fundamento en la funcidn
fiscalizadora que le ha sido conferida
de conformidad con lo dispuesto en el

articulo 280 de la Constitucidn
Politica Nacional y en la Ley N° 32 de
1984.

b. Andlisis de la Sala:

La Sala observa que la nota enviada por
el ex Contralor General, Licenciado
Alvin Weeden Gamboa a 1la Licenciada
Bertilda Garcia Escalona tiene como
propdésito que esta uUltima reintegre 1la
suma de B/.30,000.00 gue en concepto de
vidtico contingente le habia sido
depositada a su cuenta bancaria en el
Riggs Bank de Londres.

La orden de reintegro de las sumas
pagadas en concepto de viaticos de
contingencia, surge de la conclusidén a
la que arriba el Departamento de
Asesoria Juridica de la Contraloria
General, quien fue consultado por la
Direccién Nacional Consular Comercial,
sobre la legalidad en el pago de los
vidticos de contingencia efectuados a
la Licenciada Garcia Escalona.

Consta en autos que la Licenciada
Bertilda Garcia Escalona fue designada

por el Organo Ejecutivo como
Representante Permanente de la
Republica de Panama ante la
Organizacidn Maritima Internacional

(O.M.I.), mediante Decreto N° 194 de 22
de Jjulio de 2003, adguiriendo con esa
designacidén la condicién de Jefa de la



Misién. Adicionalmente, consta dque al
momento en que se hizo la designacién
de la Licenciada Garcia Escalona como
Jefa de la Misidn, esta se desempefaba
como Administradora de la Autoridad
Maritima de Panamd vy residia en la
Republica de Panamd y no en la Sede de
la Misidén que es Londres, Inglaterra.

La Oficina Permanente de Panama ante la
OMI, ubicada en Londres, es una
dependencia del Ministerio de
Relaciones Exteriores que conforma el
Servicio Exterior, de conformidad con
lo estipulado en el articulo 13 de 1la
Ley 28 de 1999.

El personal que labora en el servicio
exterior tiene derecho al pago del
gasto denominado “‘vidtico contingente
para el servicio exterior’, cuando el

presupuesto asi lo consigne. Este
derecho de pago se extiende al Jefe de
la Misidén. Sin embargo, considerando

que el objeto de este gasto es
compensar las variaciones en el costo
de wvida por inflaciédn, cambios de
moneda 'y otros, es 1légico que la
condicidén principal para que un
funcionario reciba esta asignacidén es
que se encuentre ejerciendo funciones
en el extranjero, condicidén gque no se
cumplidé en el caso de la sehora Garcia
Escalona, quien no solo incumplid su
obligacidén de mantenerse en la sede de
la misiédn, de conformidad con lo
estipulado en el articulo 56 de la Ley
28 de 1999, sino que adicionalmente
carecia de autorizacidén expresa para
ausentarse (ver foja 50 del expediente
contentivo del presente proceso).

A juicio de esta Superioridad, las
alegadas violaciones a las normas
legales citadas por la demandante,
carecen de validez Juridica por 1lo
siguiente:

1.- Infraccién de 1o dispuesto en el
articulo 13 de la ley 28 de 1999 y en
los articulos 44 y 47 de la Ley 38 de
2000:




La primera norma define el concepto de
‘servicio exterior’, guienes lo
integran y cuales son sus funciones.

El articulo 47 de la Ley 38 de 2000
tiene como finalidad la prohibicién en
el establecimiento de requisitos o)
trédmites no previstos en las
disposiciones legales y en reglamentos.

Alegar, como lo hace la demandante, que
existe una violacidén a dichas normas,
‘.. toda vez que la misma en ninguna de
sus partes senala dque el Jefe de 1la
Misién tiene gque estar radicado en 1la
Sede donde se encuentra la Oficina
Representativa de la Misidén ante la
OMI, 0 sea en Londres, Inglaterra..’
(ver foja 36 del expediente contentivo
del presente proceso), carece de
validez juridica.

Una vez establecido el <concepto de
servicio exterior, lo importante es
comprender el concepto de los ‘vidticos
contingentes al servicio exterior’, el
cual constituye en realidad el tema que
originé la orden de reintegro de las

sumas de dinero pagadas a la
demandante.
En este sentido, tal como hemos

seflalado previamente, dicho wviédticos
comprenden ‘la asignacién al personal
rentado que labora en el servicio
exterior para compensar variaciones en
el costo de vida por inflacidén, cambios
de monedas y otros’ (el subrayado es de
la Sala)

De la anterior definicidén se desprende
claramente que la razdén fundamental
para que se asigne el pago de dichos
vidticos a los funcionarios que laboran
en el servicio exterior, no es por el
hecho de que sean funcionarios que
representen al Estado en el extranjero,
sino por las variaciones que en el
costo de vida implica el residir
temporalmente, para representar al
Estado Panamefio, fuera del pais. Son
estos cambios en el costo de la vida,
ya sea por razdn de la inflacidén vy/o
cambio de moneda, que son tomados en
cuenta para asignarle al funcionario



una suma adicional al salario, suma
esta que no tendria razdén de ser en
caso de que el funcionario se mantenga
residiendo en el pais.

Considerando 1o anteriormente
planteado, no es valida la alegada
violacidén a lo dispuesto en el articulo
35 de la Ley 38 de 2000 (que se refiere
al orden Jjerarquico de aplicacidén de
las disposiciones juridicas) y no en el
articulo 44 de la precitada excerta
legal, como errdneamente senala el
demandante en su libelo de demanda.

2.— Infraccidén de 1lo dispuesto en el
articulo 56 de la Ley 28 de 1999:

La precitada norma legal hace
referencia a la imposibilidad de que el
Jefe de Misidén se ausente de su sede
sin autorizacidn previa de la
Chancilleria o por razdn de vacaciones.

Estima la Sala que carece de toda
légica juridica alegar la incorrecta
interpretacién que se hace de esta
norma al solicitarse el reintegro del
viatico de contingencia. El1 argumento
de la demandante, consistente en 1la
imposibilidad de reintegro del wvidtico
debido a gque la sefora Garcia Escalona
no era una funcionaria nombrada para
ejercer sus funciones en un area

regional especifica, contradice
completamente la naturaleza juridica de
las figuras juridicas previamente
estudiadas.

Concluimos adicionalmente que no basta
que el Resuelto 106-06-DGMM de 3 de
abril de 2003 contemple el derecho a
cobrar vidticos de contingencia para el

servicio exterior. Ese derecho se
encuentra contenido en el Manual de
Clasificaciones Presupuestarias del

Gasto Publico y su aprobacidn es
impersonal, es decir, una vez analizada
su viabilidad econdmica y Jjuridica, se
asigna el gasto a la posicidén, en este
caso, a la de Jefe de 1la Misidén, Por
tal motivo, la afirmacidédn que hace la
demandante sobre el hecho de que el
Contralor General formdé parte de la
comisién tripartita que asignd los




viaticos contingentes y por
consiguiente no es viable el reintegro
de estos, es a todas luces improcedente
y debe ser descartada, al igual que el
resto de las alegadas violaciones.

En atencidén a lo antes indicado, 1lo
procedentes es no acceder a las
pretensiones de la parte actora.

En consecuencia, 1la Sala Tercera de la
Corte Suprema de Justicia,
administrando Jjusticia en nombre de 1la
Republica y por autoridad de 1la Ley,
DECLARA QUE NO ES ILEGAL la Nota 1087-
DCC-CMM de 30 de agosto de 2004,
emitida por el Contralor General de la
Republica, ni su acto confirmatorio vy
NIEGA las pretensiones de la
demandante, BERTILDA GARCIA ESCALONA.”

Al confrontar 1los elementos que se exponen en esta
sentencia con los hechos sobre los cuales versa el presente
proceso, resulta evidente que estos uUltimos obedecen al mismo
proceso de responsabilidad patrimonial que hoy nos ocupa, por
lo que, a nuestro juicio, en esa decisidén Jjurisdiccional vya
fue analizado el cobro de los vidticos por los cuales la
resolucidn 2-2009 de 21 de abril de 2009 declard
patrimonialmente responsable a Bertilda Garcia Escalona,
advirtiéndose en esa oportunidad, que la actuacidén de la
Contraloria General de la Republica se encontraba sustentada
en las normas que regulan la materia, y que el cobro
realizado por la referida servidora publica era irregular.

En esta ocasidén, la parte actora sustenta la ilegalidad
del acto impugnado en la supuesta falta de competencia de la
antigua Direccidn de Responsabilidad Patrimonial, hoy
Tribunal de Cuentas, asi como en las facultades a ella

conferidas por ley.



Al respecto, debe tenerse en cuenta que el proceso
patrimonial bajo examen se originé con el informe de
antecedentes DCC-CMM-05-05, relacionado con irregularidades
en el pago de viaticos contingentes para el servicio exterior
hecho a favor de la licenciada Bertilda Garcia Escalona, ex
administradora de la Autoridad Maritima de Panamd, como
representante permanente de la Republica de Panamd& ante la
Organizacién Maritima Internacional.

El informe en mencidn, sefiala la transferencia irregular
de B/.30,000.00, qgue correspondian a la citada partida de
viaticos contingentes, asignados para los meses de agosto de
2003 a Jjulio de 2004; por lo cual, la antigua Direccidén de
Responsabilidad Patrimonial de la Contraloria General de la
Republica emitidé la resolucidén DRP 91-2005 de 25 de mayo de
2005, por medio de la cual asumidé competencia para el
conocimiento de dicho proceso, de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 2 del decreto de gabinete 36 de 10 de febrero de
1990, por el cual fue creada esa Direccidén. (Cfr. foja 38 del
expediente judicial).

Consecuentemente, el actual Tribunal de Cuentas,
actuando en virtud de lo dispuesto en el articulo 281 de la
Constitucidén Politica de la Republica, en concordancia con el
articulo 1 de la ley 67 de 14 de noviembre de 2008, normas
que transcribiremos a continuacién, en pleno uso de sus
facultades emitid el acto administrativo impugnado.

“Articulo 281. Se establece la
Jurisdiccidn de Cuentas, con
competencia 'y Jjurisdiccidén nacional,

para Jjuzgar las cuentas de los agentes
y empleados de manejo, cuando surjan
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reparos de éstas por razdén de supuestas
irregularidades.

”

“Articulo 1. La Jurisdiccidén de Cuentas

se instituye para juzgar la
responsabilidad patrimonial derivada de
las supuestas irregularidades,

contenidas en 1los reparos formulados
por la Contraloria General de la
Republica a las cuentas de los
empleados y los agentes en el manejo de
los fondos y los bienes publicos.”

En razdén de la correcta interpretacidédn y aplicacidn de
las normas reproducidas, puede entonces concluirse que la
institucién demandada cumplid con el procedimiento sefnalado
en la ley 67 de 2008, en tanto que la parte actora hizo uso
de los recursos conferidos en la misma con el fin de ejercer
su derecho a defensa.

En cuanto a los planteamientos hechos por 1la parte
actora con relacién a la facultad de 1la cual gozaba la
demandante para hacer efectivo el cobro de 1la suma tantas
veces mencionada, igualmente disentimos de lo sefalado por la
misma, toda vez que, tal como se deja claro en la resoluciédn
demandada, los gastos de contingencia ©para el servicio
exterior se encuentran destinados a compensar variaciones en
el costo de vida por inflacidn, cambios de monedas y otros
gque sufren aquellos servidores publicos que forman parte de
dicho servicio y que, por razdén del ejercicio de sus
funciones, residan temporalmente en un estado extranjero;
situacién distinta a la observada en esta oportunidad, puesto
que de las constancias procesales se desprende que el periodo

que comprende el cobro cuestionado, la recurrente fungia como

administradora de la Autoridad Maritima de Panaméd, cargo que
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ejercidé del 4 de febrero de 2003 al 31 de agosto de 2004.
(Cfr. fojas 42 del expediente judicial).

Por otra parte, tal como ya lo analizdé ese Tribunal en
la sentencia de 13 de enero de 2009, antes citada, no basta
que el resuelto 106-06-DGM de 3 de abril de 2003 contemple el
derecho a cobrar vidticos de contingencia para el servicio
exterior, puesto que ese derecho, contenido en el Manual de
Clasificaciones Presupuestarias del Gasto Publico, uUnicamente
es otorgado a la persona que se encuentra fisicamente
cumpliendo el cargo de Jjefe de la misidén, situacidén que a
nuestro juicio no ocurridé en el caso de Bertilda Garcia
Escalona, vya gue durante el periodo objeto de 1la lesiédn
patrimonial la actora no estaba fisicamente ejerciendo sus
funciones de jefe de la misidén en Londres Inglaterra, sitio
en el que esta ubicada la Organizacidn Maritima
Internacional, sino que estaba ocupando el cargo de
Administradora de la Autoridad Maritima de Panamd; por lo que
no era procedente el cobro de dicho vidtico.

En lo qgue corresponde a la supuesta infraccidén del
articulo 1165 del Cdédigo Fiscal, relativo al procedimiento a
seguir en caso que una entidad insista en el desembolso de
fondos del Tesoro que haya sido negado de manera previa por
la Contraloria General de la RepuUblica, estimamos que 1la
misma carece de asidero Jjuridico, puesto que la norma en
mencidén sélo es aplicable al control previo, y en el presente
proceso, va el pago recibido por Bertilda Garcia Escalona

habia sido efectuado.
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Tal como lo indica el propio Tribunal de Cuentas en su
informe de conducta, rendido mediante oficio 2605-SG de 2 de
diciembre de 2010, el procedimiento para la determinacidén de
responsabilidades patrimoniales es una accidén de control
posterior, lo cual claramente se advierte en el caso que nos
ocupa, en el que el desembolso hecho a nombre de la
demandante vy deméds actuaciones de manejo vya se habian
concretado, lo qgue desvirtua los cargos de infraccidén con
relacidén al articulo 1165 del Cédigo Fiscal. (Cfr. foja 72
del expediente judicial).

También cabe aclarar con relacién a los cargos de
infraccidén del articulo 13 del Cdédigo Penal, gue el mismo no
es aplicable a la materia objeto de estudio, por lo que estos
carecen de sustento.

Lo antes expuesto nos lleva a concluir gque el acto
administrativo impugnado, fue dictado por autoridad
competente, en estricto cumplimiento de las normas dque
regulan la materia; luego de la comprobacidén de la existencia
de una 1lesidén patrimonial atribuible a la hoy demandante,
quien ademéds, tal como se encuentra debidamente acreditado en
el proceso, hizo uso de los recursos existentes con el fin de
ejercer su derecho a defensa, por 1lo cual 1los cargos de
infraccidén alegados carecen de sustento juridico. En razdn
de ello, esta Procuraduria solicita al Tribunal se sirva
declarar que NO ES ILEGAL la resolucién 2-2009 de 21 de abril
de 2009, emitida por el Tribunal de Cuentas, ni su acto
confirmatorio v, en consecuencia, se desestimen las

pretensiones de la parte actora.
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IV. Pruebas. Con el propdsito que sea solicitado por el
Tribunal e incorporado al presente proceso, aducimos como
prueba de esta Procuraduria, copia autenticada del expediente
del proceso patrimonial que guarda relacidén con el caso gue
nos ocupa, cuyo original reposa en los archivos de 1la
institucidén demandada.

V. Derecho. No se acepta el invocado por 1la parte
actora.

Del Honorable Magistrado Presidente,

Oscar Ceville
Procurador de la Administracidén

Nelson Rojas Avila
Secretario General

Expediente 1058-10



