REPUBLICA DE PANAMA

Vista Numero 1153

MINISTERIO PUBLICO ,
PROCURADURIA DE LA Panama, 20 de octubre de 2010

ADMINISTRACION

Proceso Contencioso La licenciada Delia Ordénez de Vernaza,
Administrativo de en representacion de Hertebo, S.A.,
Plena Jurisdiccion solicita que se declare nula, por ilegal, la

resolucion 01-2010 del 12 de febrero de
2010, emitida por el Tribunal de

Contestacion de la demanda Cuentas y que se hagan otras
declaraciones.

Honorable Magistrado Presidente de la Sala Tercera, de Ilo
Contencioso Administrativo, de la 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 jurisdiccién descrita en el margen
superior.

l. Breves antecedentes del caso.

Segun consta en autos, el 20 de diciembre de 2002, el Instituto Nacional de
Deportes de la regién de Veraguas emitié la orden de compra 37550, a favor de la
casa comercial Hermanos Terreros Botacio, S.A., de propiedad de Hertebo, S.A.,
para la adquisicidon de materiales de construccién a utilizar en el proyecto publico
denominado “construccién de la estructura del gimnasio en la comunidad El
Espino de Santa Rosa”, ubicado en el corregimiento Carlos Santana Avila, distrito
de Santiago, provincia de Veraguas. (Cfr. foja 11 del expediente judicial).

Consta igualmente, que el 9 de marzo de 2004, la actora entreg6 a dicha
institucién la mercancia contratada, por lo que esta ultima emitié el cheque 30334
de 26 de abril de 2004, por un monto de B/.9,650.95, a través del cual cancelaba

la referida orden de compra. (Cfr. fojas 11 y 12 del expediente judicial).



También se advierte en autos, que el 20 de septiembre de 2005, a solicitud
del representante electo del corregimiento Carlos Santana Avila, la Contraloria
General de la Republica, mediante la resolucion 532-2005-DAG, ordené a la
Direccion de Auditoria Interna que iniciara una investigacién de auditoria al citado
proyecto. (Cfr. foja 11 del expediente judicial).

Por otra parte se observa, que al rendir el informe de antecedentes A-486-
622-2006-DAG-REVER de fecha 24 de abril de 2007 los auditores de la institucion
sefalaron que en el periodo comprendido del 1 de septiembre de 1999 al 31 de
agosto de 2009 hubo irregularidades en el manejo y ejecucién del mencionado
proyecto, en el sentido que la ahora demandante, Hertebo, S.A., no hizo entrega
de todos los materiales de construccién que le habia cancelado la institucion
contratante a través del cheque 30334 de 26 de abril de 2004. Con sustento en
tales hechos, el Tribunal de Cuentas, actuando con fundamento en el articulo 12
del decreto de gabinete 36 de 1990, emitié la resoluciéon 01 de 12 de febrero de
2010, que resolvidé declarar patrimonialmente responsable a la sociedad
demandante por la suma de B/.13,278.76. (Cfr. fojas 11, 13 y 25 del expediente
judicial).

En virtud de lo anterior, la empresa Hertebo, S.A., ha acudido ante la
jurisdiccién contencioso administrativa con el propésito de solicitar a esa Sala que
declare nula, por ilegal, la mencionada resolucion. (Cfr. fojas 4 a 9 del expediente
judicial).

Il. Los hechos en que se fundamenta la demanda los contestamos asi:

Primero: Es cierto; por tanto, se acepta. (Cfr. foja 11 del expediente
judicial).

Segundo: No consta; por tanto; se niega.

Tercero: Es cierto; por tanto, se acepta. (Cfr. foja 10 del expediente

judicial).



Cuarto: No consta; por tanto, se niega.

Quinto: No consta; por tanto, se niega.

Sexto: Es cierto; por tanto, se acepta. (Cfr. fojas 10 a 26 del expediente
judicial).

lll. Disposiciones que se aducen infringidas y los conceptos de
infraccion.

A. Infraccién de orden Constitucional.

La apoderada judicial de la demandante considera infringido el articulo 18
de la Constitucién Politica de la Republica, en la forma que expone en la foja 8 del
expediente judicial.

B. Infracciones de orden legal.

La actora también aduce la infraccion del numeral 4 del articulo 52 de la ley
38 de 2000, asi como del articulo 10 del Cddigo Fiscal; segun los conceptos
confrontables en las fojas 7 a 9 del expediente judicial.

IV. Descargos de la Procuraduria de la Administracion, en defensa del

Tribunal de Cuentas.

A. Infraccién de orden Constitucional.

La apoderada judicial de la empresa Hertebo, S.A., aduce que el acto
acusado vulnera el articulo 18 de la Constitucién Politica de la Republica, que
regula lo referente a la responsabilidad que tienen los particulares por la infraccién
de la Constituciéon o de la Ley; la de los servidores publicos por esas mismas
causas y, también por extralimitacién de funciones, o por omision en el ejercicio de
ésta.

La recurrente en sustento de su pretension alega, que durante la ejecucion
de la orden de compra 37550 actud en apego a lo dispuesto en la Ley, ya que en
su condicién de custodio de los materiales vendidos para la construccién del

gimnasio de la comunidad del Espino de Santa Rosa, ubicada en el corregimiento



Carlos Santana Avila, distrito de Santiago, provincia de Veraguas, hizo entrega de
toda la mercancia conforme lo requeria el ex legislador Carlos Santana y el
ejecutor del proyecto. (Cfr. foja 8 del expediente judicial).

Este Despacho debe abstenerse de emitir un criterio con relacién a la
norma constitucional que la actora invoca como infringida, toda vez que, conforme
lo establece el articulo 97 del Cédigo Judicial, a la Sala Tercera de lo Contencioso
Administrativo Unicamente le corresponde conocer y decidir sobre el control de la

legalidad de los actos administrativos que expidan, en el ejercicio de sus

funciones, las autoridades publicas; no asi, lo relativo a la guarda de la integridad
de la Constitucion, lo cual esta reservado de manera privativa al Pleno de la Corte
Suprema de Justicia, tal como lo dispone el articulo 206 del Estatuto Fundamental
de la Republica, en concordancia con el articulo 86 del mencionado texto legal.
Ese Tribunal de Justicia en sentencia de 21 de febrero de 2003, se
pronuncié respecto al tema de la competencia que la Constitucion Politica de la

Republica y la Ley le ha atribuido a la Sala de lo Contencioso Administrativo, asi:

“Finalmente, en relacién al cargo de
infraccién del articulo 18 de la Constitucidon
Politica, la_Sala omitira por razones de
competencia material un _pronunciamiento al
respecto, pues se le recuerda al demandante
que este Tribunal sélo le compete el control de
la legalidad de los actos administrativos, tal cual
esta previsto en el articulo 203, numeral 2, de la
Constitucién de la Republica y lo desarrolla la
Ley; no el control de la constitucionalidad,
atribuido al Pleno de esta Corporacion de
Justicia”. (La subraya es de la Procuraduria de
la Administracion).

B. Normas de orden legal.

La apoderada judicial de la demandante considera que la resolucién 01-
2010 de 12 de febrero de 2010, emitida por el Tribunal de Cuentas, que declara
responsable patrimonialmente a Hertebo, S.A., por la suma de B/.13,278.76,

infringe el numeral 4 del articulo 52 de la ley 38 de 2000 y el articulo 10 del Cédigo



Fiscal, que, respectivamente, regulan lo relativo al principio del debido proceso
legal; y, la responsabilidad que tienen las personas que administran bienes
nacionales.

En sustento de su pretensidén, la actora argumenta que la institucion
demandada no incluyé en el escrito de admisién de pruebas al perito designado
por Hertebo, S.A., impidiéndole con ello participar en la diligencia pericial que
practicd, ni admitio, en calidad de prueba documental, las facturas con acuse de
recibo del encargado de la ejecucion de la obra. En adicion, aduce que ella no era
la administradora de los bienes muebles que le compré el Instituto Nacional de
Deportes de la regiéon de Veraguas, sino que sélo los mantenia en su depésito
como medida de seguridad para evitar su pérdida y deterioro, y que estos bienes
eran entregados a solicitud del ex legislador Carlos Santana, quien era el
encargado de ejecutar el proyecto. (Cfr. fojas 7 a 9 del expediente judicial).

Al examinar las constancias que reposan en el expediente judicial se
observa que, conforme se desprende del informe de antecedentes A-486-622-
2006-DAG-REVER, emitido por la Direccion de Auditoria Interna de la Contraloria
General de la Republica, el cual contiene los resultados de la investigacion
realizada al proyecto denominado “construccion de la estructura del gimnasio en la
comunidad de El Espino de Santa Rosa”, a través de dicha investigacién se
determin6é que Hertebo, S.A., actuando en su calidad de propietaria de la casa
comercial Hermanos Terreros Botacio, S.A., recibié del Instituto Nacional de
Deportes de la regién de Veraguas, la suma de B/.9,650.95, en concepto de
cancelacién por la venta materiales de construccién que serian utilizados en el
proyecto antes mencionado, sin que el citado establecimiento entregara en su
totalidad la mercancia objeto del contrato. (Cfr. foja 11 del expediente judicial).

Por otra parte, consta en autos que el 15 de mayo de 2006, los auditores de

la Contraloria General de la Republica, mediante la nota 125-2006-DAG-REVER,



solicitaron a la misma casa comercial que aportara la documentacioén relativa a las
entregas parciales de los materiales que custodiaba; sin embargo, ésta no
colabor6 en manera alguna, por lo que se le comunicd a su representante legal
que presentara sus descargos en un término de 10 dias habiles. Tales descargos
sélo se limitaron a sefalar que, a solicitud del ex legislador Carlos Santana, no se
continu6 con la entrega de los materiales de construccidén. Igualmente, el
representante de la Sociedad no aporté documentacion alguna que permitiera
determinar cudl fue la cantidad de mercancia que la actora entregd lo que dio
lugar a que la entonces Direccion de Responsabilidad Patrimonial de la
Contraloria General de la Republica emitiera la resolucién de reparos 26-2007 de
fecha 10 de julio de 2007, que se acusa de ilegal, por cuyo conducto se ordend el
inicio del tramite para determinar y establecer la responsabilidad que le pudiera
corresponder a Hertebo S.A., por la lesion patrimonial en que incurrid en perjuicio
del Estado. (Cfr. fojas 16 a 18 y 34 del expediente judicial).

Las aseveraciones hechas por la sociedad demandante con miras a dar
sustento a su pretension resultan infundadas, toda vez que los hechos cuya
relacibn hemos expuesto en parrafos precedentes demuestran sin mayor
dificultad, que al haber asumido la responsabilidad de custodiar los bienes
muebles que le fueron comprados por el Instituto Nacional de Deportes para la
construccion de un centro deportivo en la comunidad El Espino de Santa Rosa, la
actora se constituyé en un agente de manejo y, como tal, debia responder
patrimonialmente por todos los bienes que, segun la investigacion de auditoria, no
fueron materialmente entregados al ejecutor del proyecto de construccién; lo que
ocurrié a pesar de que el valor de tales bienes fueron cancelados en forma integra
por la entidad contratante. Debido a esta situacién, la Direccién de Auditoria de la
Contraloria General de la Republica determiné que Hertebo, S.A., se encontraba

directamente vinculada con las irregularidades descritas en el referido informe de



antecedentes A-486-622-2006-DAG-REVER, el Tribunal de Cuentas, actuando de
de acuerdo con lo establecido en el articulo 12 del decreto de gabinete 36 de
1990, le exigié a la demandante que respondiera patrimonialmente por el perjuicio
econdmico ocasionado al erario publico.

En otro orden de ideas, es importante destacar que la institucion
demandada, previo a la emisién de la resolucion 01-2010, acusada de ilegal,
aplico a Hertebo, S.A., el procedimiento dispuesto en el decreto de gabinete 36 de
1990 y su estatuto reglamentario, para efectos de determinar y establecer la
responsabilidad patrimonial que le cabia en relacion con los hechos ya descritos.
Ello se desprende de las constancias que reposan en el expediente judicial, que
demuestran que, una vez que la Direccién de Responsabilidad Patrimonial de la
Contraloria General de la Republica, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo
8 del decreto 65 de 1990 notificd a la actora el contenido de la resolucion de
reparos 26-2007, ésta, a través de apoderada legal, present6 en tiempo oportuno
las pruebas que le favorecian, entre ellas, la practica de una diligencia de
inspeccién a las instalaciones del proyecto denominado “Casa Comunal del
Espino de Santa Rosa”; hecho que motivd que el 31 de octubre de 2007, la
entidad demandada emitiera la resolucion DRP-467-2007, por cuyo conducto se
admitieron las pruebas documentales, testimoniales y periciales aducidas por la
actora. (Cfr. fojas 22 y 23 del expediente judicial).

Los hechos previamente expuestos, permiten determinar que la institucion
demandada, garantizd a la actora el principio del debido proceso legal, ya que le
permiti6 aportar los elementos de prueba que favorecian a su defensa,
afectandose el procedimiento que establecen la ley 32 de 1984, el decreto de
gabinete 36 de 1990 y el decreto 65 de 1990, vigentes a la fecha de los hechos.

Dentro del marco de lo antes expuesto, estimamos que los cargos de

infraccion al numeral 4 del articulo 52 de la ley 38 de 2000 y al articulo 10 del



Cédigo Fiscal, aducidos por la actora, carecen se sustento legal; por lo que, este
Despacho solicita respetuosamente a los sefiores Magistrados que integran esa
Sala de lo Contencioso Administrativo, se sirvan declarar que NO ES ILEGAL la
resolucién 01-2010 de 12 de febrero de 2010, emitida por el Tribunal de Cuentas
Y, €n consecuencia, se denieguen las pretensiones de parte demandante.

V. Pruebas: Con el propdésito que sea solicitado por esa Corporacion de
Justicia e incorporado al presente proceso, se aduce como prueba documental
la copia autenticada del expediente administrativo que guarda relacién con el
caso que nos ocupa, cuyo original reposa en los archivos del Tribunal de
Cuentas.

VI. Derecho: Negamos el invocado, en la demanda.

Del Seior Magistrado Presidente,

Oscar Ceville
Procurador de la Administracion

Nelson Rojas Avila
Secretario General

Expediente 538-10



