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“Las personas exitosas se mantienen en movimiento. Podrán cometer errores, pero nunca se dan por vencidos”
Conrad Hilton
El presente trabajo de investigación, tiene como objetivo concienciar a los funcionarios de contraloría del grado de responsabilidad a los que se ven expuestos en el desempeño de sus funciones.
Atendiendo, que las Direcciones Misionales en la Contraloría General se encuentran integrados en su mayoría por profesionales y estudiantes de las carreras relacionadas a las  áreas de Contabilidad, Administración y Economía, y no tienen el suficiente conocimiento en el ámbito del Derecho civil y Penal, me pareció que esta monografía les serviría de ayuda  a  los funcionarios, para que puedan estar prevenidos sobre las situaciones de carácter legal a la que se encuentran expuestos.
En esta oportunidad, me enfoco estrictamente a la responsabilidad civil, por daños y perjuicios, según la legislación paraguaya y citando legislación comparada en algunos casos.
CAPITULO I
Introducción: Justificación y oportunidad del tema elegido
El estudio se centra básicamente en la posibilidad de que tanto personas físicas como jurídicas, se sientan agraviados como consecuencia de algún trabajo ejecutado por nuestros servidores públicos, debido a hechos de omisión o acción realizados.
Dicho esto, quisiera dar a conocer los tipos de responsabilidad civil  a  los  que nos hallamos aventurados los funcionarios de contraloría, en especial aquellos que trabajamos en las áreas misionales de la institución, en donde existe responsabilidad por hechos propios como consecuencia de hechos dolosos o culposos, la responsabilidad por hechos ajenos debido a la inadecuada supervisión en los trabajos llevados a cabo por los subordinados, aparte de la responsabilidad patrimonial, tanto de las autoridades como del personal al servicio de la Administración Pública, sobre la actuación ilícita de los agentes estatales.
La responsabilidad afecta a todas las áreas del trabajo desempeñado,  independientemente al nivel jerárquico que se tenga dentro de la estructura organizacional.
Afectará en menor o mayor grado dependiendo del nivel de intervención en el trabajo, sin olvidar que la responsabilidad no se delega. La libertad otorgada por los superiores a sus colaboradores en la resolución de problemas, es al solo efecto de lograr eficiencia operativa, es por ello, que esto debe hacerse acorde a la experiencia y experticia profesional del subordinado, sin embargo la responsabilidad sigue siendo de aquel que ejerce el mandato.
Me ha interesado realizar un estudio más exhaustivo sobre este tema, atendiendo a las imputaciones tanto penales como civiles a los que se vieron sometidos algunos auditores pertenecientes a esta entidad, como consecuencia de trabajos efectuados.
Objetivo General
· Describir los tipos de responsabilidad civil a los que se encuentran expuestos los encargados del Control Gubernamental en la República del Paraguay en el cumplimiento de sus funciones.
Objetivos Específicos.
· Comprender la potestad del Estado de repetir el pago contra el funcionario.
· Detectar posibles reclamos por parte de aquellos que se consideran agraviados como consecuencia del desarrollo y/o resultado de los trabajos.
· Expresar la ausencia de acompañamiento de este Organismo Superior de Control, ante acciones legales en los que se pudieran involucrar a funcionarios en el marco del desempeño de funciones.
Definiciones:
Función Pública:
La función pública puede ser definida como el conjunto de relaciones laborales entre el Estado y sus servidores en donde las funciones desempeñadas son señaladas por la Constitución, una Ley o  un  reglamento.  La  función pública  es la actividad realizada  en cabeza de    personas naturales en nombre del Estado cuyo fin está encaminado al logro de los fines esenciales del mismo estado1.
Se entiende por "función pública" toda actividad temporal o permanente, remunerada u honoraria, realizada por una persona natural en nombre del Estado o al servicio del Estado o de sus entidades, en cualquiera de sus niveles jerárquicos.2
Funcionario Público:
Se entiende genéricamente por "funcionario público" cualquier funcionario (en sentido estricto) o empleado del Estado o de sus entidades, incluidos los que han sido seleccionados, designados o electos para desempeñar actividades o funciones en nombre del Estado o al servicio del Estado, en todos sus niveles jerárquicos. A tales efectos, los términos "funcionarios", "servidor", "agente", "oficial" o "empleado" se consideran sinónimos.3
“Todo aquel que desempeña alguna de las funciones públicas; el órgano o persona que
pone en ejercicio el poder público”.4
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http://definicionlegal.blogspot.com/2012/11/la-funcion-publica.html
2  Ley 1626/00 De la Función Pública, Asunción-Paraguay
3Ibídem
4Marienhoff, M.S. (1997)Tratado de Derecho Administrativo, 6 Edición, Bs.As.:AbeladoPerrot, Tomo IV p.719
· Obligación conjunta o mancomunada: es un tipo de obligación jurídica en la que participan varios acreedores o varios deudores.
Los deudores o acreedores que participan en esta obligación no tienen relación entre sí, sino que son participantes individuales de la misma instancia. Por lo tanto, un deudor no tiene la responsabilidad de responder por toda la obligación, sino solamente, por la parte que le corresponde.5
· Obligación solidaria: es un modalidad de obligación con pluralidad de sujetos, que consiste en que existiendo varios deudores o acreedores, de una prestación que, pudiendo ser divisible, se puede exigir a cada uno de los deudores o acreedores por el total de ella, de manera que el efectuado o recibido por uno de ellos, extingue toda  la obligación respecto del resto.6
· Solidaridad activa: Cualquiera de los acreedores podrá reclamar del deudor la íntegra prestación del objeto de la obligación.
· Solidaridad pasiva: En caso de pluralidad de deudores, todos quedan obligados a cumplir íntegramente la obligación cuando el acreedor le obligue a ello.
· Solidaridad mixta: Es aquella en que existe multiplicidad de acreedores y deudores.
En las obligaciones solidarias, a diferencia de lo que sucede con las parciarias, cada deudor debe pagar la deuda en su totalidad. El pago efectuado por uno de los deudores solidarios extingue la obligación y libera a los demás codeudores de realizar el pago. El que pagó puede a su vez cobrar a los otros codeudores la parte que les corresponde, así como el acreedor que recibió el pago debe responder ante los demás acreedores para satisfacer el pago que a cada acreedor le corresponde.
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5Brenes A. (1998) Tratado de las Obligaciones 7ª edición. Córdoba
6 Ibídem.
· Obligación subsidiaria: La responsabilidad es subsidiaria cuando no es directa e inmediata, es decir cuando no se predica el autor del acto sino de un sujeto diferente que
responde por aquél en los términos que la ley establece. Su alcance es diferente en los distintos sectores del ordenamiento7.
· Obligación de medios: Las obligaciones de medios se refieren solamente a la conducta que el deudor deberá observar en condiciones y dirección determinadas. “El deudor se compromete  solamente  a  portarse  de  tal  modo,  en  tal  dirección,   a   poner   en marcha su industria, su actividad, su talento, a prestar sus cuidados, a  brindar  sus esfuerzos -a fin de obtener un resultado, sin duda- pero sin garantizar el éxito.”8
· Obligación de resultados: En las obligaciones de resultado el deudor se compromete al cumplimiento de determinado objetivo, asegurando al acreedor el logro de la consecuencia o resultado tenido en miras al contratar. (Garrone, 2009).
Marco Conceptual:
La palabra responsabilidad abarca una amplia gama de definiciones, está íntimamente relacionado con el ser humano poseedor de voluntad. Algunas de estos conceptos los presentamos a continuación.
La palabra responsabilidad proviene del término latino responsum (ser capaz de responder, corresponder con otro)9. La responsabilidad es el cumplimiento de las obligaciones o cuidado al hacer o decidir algo, o bien una forma de responder que implica el claro conocimiento de que los resultados de cumplir o no las obligaciones, recaen sobre uno mismo.
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8Garrone, J. A. (2008). Diccionario Manual Jurídico. Buenos Aires, Argentina: AbeledoPerrot.
9Jorge Bustamante Alsina, Teoría General de la Responsabilidad Civil, 9na. Edición, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, pág. 71.
De acuerdo al diccionario de la Real Academia Española (RAE), se refiere al compromiso u obligación de tipo moral que surge de la posible equivocación cometida por un individuo en un asunto específico.
La responsabilidad es la habilidad del ser humano para medir y reconocer las consecuencias de un episodio que se llevó a cabo con plena conciencia y libertad, por lo tanto, una persona responsable es aquella que desarrolla una acción en forma consciente y que puede ser imputada por las derivaciones que dicho comportamiento. De este modo, la responsabilidad es una virtud presente en todo hombre que goce de su libertad.10
En  breves  palabras  podríamos  resumir de la  siguiente forma:  la  responsabilidad   es  el
hecho de responder por nuestros actos, haciéndonos cargo de las consecuencias de las acciones, errores u omisiones.
Desde este planteamiento sobre la noción de responsabilidad podemos identificar distintas clases de responsabilidad imputable a los funcionarios públicos. Así por ejemplo, podemos hablar de: responsabilidad ética, responsabilidad administrativa o disciplinaria, responsabilidad civil, responsabilidad penal, responsabilidad política, responsabilidad fiscal,  responsabilidad profesional, responsabilidad social, responsabilidad ambiental, etc.
Nuestro estudio está enfocado exclusivamente en la responsabilidad civil de los agentes estatales  en el cumplimiento de las tareas encomendadas por la administración.
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Breve reseña sobre la Contraloría General de la República del Paraguay
La Contraloría General de la República es el órgano de control de las actividades económicas y financieras del Estado, de los departamentos y de las municipalidades, en la forma determinada por esta Constitución y por la ley, goza de autonomía funcional y administrativa.11
Dentro del marco determinado por los Artículos 282 y 283 de la Constitución Nacional, tiene por objeto velar por el cumplimiento de las normas jurídicas relativas a la administración financiera del Estado y proteger el patrimonio público, estableciendo las normas, los procedimientos requeridos y realizando periódicas auditorías financieras, administrativas y operativas; controlando la normal y legal percepción de los recursos y los gastos e inversiones de los fondos del sector público, multinacional, nacional, departamental o municipal sin excepción, o de los organismos en que el Estado sea parte o tenga interés patrimonial a tenor del detalle desarrollado en el Artículo 9º de la presente Ley; y aconsejar, en general, las normas de control
interno para las entidades sujetas a su supervisión.12
El Art. 283 de la CN establece: De los Deberes y de las Atribuciones
Los deberes y atribuciones del Contralor General de la República y aquellos que lo representan están claramente establecidos en el art 283 de la Constitución Nacional, descritos in extenso en los puntos 1 al 8 del mencionado artículo.
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12Ley 276/94 "Orgánica y funcional de la Contraloría General de la República". Art. 2°  Asunción –Paraguay
Para el mejor desempeño de las funciones que les compete efectuar, el Contralor General junto con el comité ejecutivo, el cual está integrado por los directores generales, aprobó la siguiente  estructura organizacional  que se detalla a continuación:
· Órgano de conducción superior: Se encuentra constituido por el Contralor General de la República y el Sub Contralor General de la República.
· Unidades organizacionales de gestión misional: Compuesta de 10 (diez) Direcciones Generales. Las cuales citamos a continuación:
· Dirección General de Control de la Administración Central.
· Dirección General de Control de la Administración Descentralizada.
· Dirección General de Economía.
· Dirección General de Control de Organismos Departamentales y Municipales.
· Dirección General de Control de Bienes Patrimoniales del Estado.
· Dirección General de Control de Obras Públicas.
· Dirección General de Control de Recursos Sociales.
· Dirección General de Control de la Gestión Ambiental.
· Dirección General de Control de Licitaciones del Estado
· Dirección General de Declaración jurada de bienes, rentas, doble remuneración de los funcionarios y empleados públicos.
Las primeras ocho direcciones generales mencionadas, se ocupan del control de la ejecución, utilización, liquidación y examen de las cuentas, fondos e inventarios del Presupuesto General de la Nación, análisis contable y patrimonial de las cuentas públicas, contrataciones, transferencias, etc. En concordancia con el numeral 1 al 5 y 8 del art. 286 de la CN.
La Dirección General de Declaración jurada de bienes, tiene a su cargo la recepción, formación de registros, producción de dictámenes de correspondencia entre las declaraciones de bienes presentados al inicio y al término de su paso por el estado de cada funcionario, a fin de evaluar posibles casos de enriquecimiento ilícito basado en la cantidad de bienes que tenían al inicio y como fueron acrecentando su riqueza de forma proporcional o no. Concordantes con el punto 6 del art. 286 de la CN.
El punto 7 del art. 283 de la CN hace hincapié en obligación de denunciar a la justicia ordinaria y al Poder Ejecutivo, de todo delito del cual se tenga conocimiento, siendo los funcionarios, solidariamente responsables por omisión o desviación con los órganos sometidos a su control, cuando éstos actuasen con deficiencia o negligencia.
· Unidades Organizacionales de Gestión Institucional: Constituida por 8 (ocho) Direcciones Generales y 4(cuatro) Direcciones de Apoyo Institucional.
Las Direcciones de Generales de  Gestión Institucional son las siguientes:
· La Dirección General de Administración y Finanzas.
· Dirección General de Planificación.
· Dirección de Secretaria General.
· Dirección General de Talento Humano.
· Dirección General de Asuntos Jurídicos.
· Dirección General de Auditoria Institucional.
· Dirección General de Relaciones Institucionales e Internacionales: esta dirección es bastante concurrida por parte de particulares, puesto que, además de encargarse de la firma de Convenios de cooperación tanto nacional como internacional, tiene una unidad denominada de atención ciudadana a la cual se acude para presentar denuncias, solicitar informes, atender reclamos ciudadanos, etc, todos ellos amparados en la Ley de Trasparencia Nacional, Ley de protección al denunciante entre otros.
· Dirección General de Desarrollo y Formación en Control Gubernamental ( CEDEFO) Las Direcciones de Apoyo compuestas por:
· Dirección de Asesoría Técnica.
· Dirección de Control de Calidad.
· Unidad Ejecutora de Proyectos.
· Dirección de Comunicación.
Art. 284. De las inmunidades, de las incompatibilidades y de la remoción
“El Contralor y Sub-contralor tendrán las mismas inmunidades e incompatibilidades prescritas para los magistrados judiciales. En cuanto a su remoción, se seguirá el procedimiento establecido para el juicio político”.
Este artículo de la Constitución Nacional, concede inmunidad al Contralor y Sub contralor, sin embargo los funcionarios, quienes son los ejecutores de los trabajos no lo tienen.
No quisiera culminar esta breve reseña sin mencionar que la Ley 276/93 “Orgánica y Funcional de la Contraloría General de la República” la cual rige nuestro funcionamiento institucional  establece entre otros puntos,  que los funcionarios de la Contraloría General deberán:
· Ser altamente técnicos y calificados. 13
· Prestarán juramento ante el Contralor de sostener y defender la Constitución Nacional, las leyes de la República y sus Reglamentaciones y de cumplir los deberes inherentes a su cargo, antes de ejercer sus funciones.14
El art. 36 de la misma ley, vuelve a hacer énfasis en la responsabilidad de los funcionarios y empleados de este Organismo Superior de Control.
“Los funcionarios de la Contraloría General son personalmente responsables en los casos de transgresiones, delitos o faltas que cometiesen en el desempeño de sus funciones, sin perjuicio de la responsabilidad subsidiaria del Estado. Esta responsabilidad no excluye la que pudiere corresponderle a consecuencia de lo establecido por leyes especiales.”
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14Ley 276/93 Orgánica y Funcional de la Contraloría General
CAPITULO II
Definiciones sobre Responsabilidad Civil
Podemos identificar una serie de referencias doctrinales sobre el objeto de nuestro estudio que nos aportan sus perfiles básicos. A saber:
BEJARANO SÁNCHEZ define a la responsabilidad civil como la necesidad de reparar daños y perjuicios causados a otro, por un hecho ilícito o por la creación de un riesgo….es el nombre que se le da a la obligación de indemnizar los daños y perjuicios causados por un hecho ilícito o  por un riesgo creado15.
Para BORJA SIRIANO, la responsabilidad civil “consiste en la obligación que tiene  toda
la persona de indemnizar a otra los daños y perjuicios causados”16.
GUTIÉRREZ Y GONZALES define a la responsabilidad civil por hecho ilícito como una conducta que consiste en restituir las cosas al estado que tenían y de no ser posible, en la restitución del detrimento patrimonial( daño y/o perjuicio) generado por una acción u omisión de quien lo cometió por si mimo o por personas a su cuidado, o cosas que posee, y que originó con ello la violación culpable de un deber jurídico stricto sensu, o de una obligación lato sensu previa, en cualquiera de sus dos especies. 17
La responsabilidad civil, por tanto consiste en la obligación que tiene una persona de resarcir daños y perjuicios causados a otra persona, por una conducta contraria al derecho, a las buenas costumbres  o por un riesgo creado. Nuestro código civil establece que la obligación de reparar el daño se extiende no solamente al daño material, sino también al daño moral causado por el acto ilícito.
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15 Bejarano Sánchez, Manuel, Obligaciones Civiles, 4ª. Ed. México, Oxford UniversityPressHasla México, 1998,p 238,239
16 Borja soriano, Manuel, Teoría general de las obligaciones 16ª ed. México, Porrúa, 1998,pp.456
17Gutiérrez y Gonzales, Ernesto, Derechos de las obligaciones, 12ª ed., México, Porrúa, 1998, p 562
-De la Responsabilidad del Funcionario  y del Empleado Público
La Constitución Nacional de la República del Paraguay de 1992 en su Artículo 106 establece: “Ningún funcionario o empleado público está exento de responsabilidad. En los casos  de transgresiones, delitos o faltas que cometiesen en el desempeño 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 abonar en tal concepto”.
Esto sirvió de base en la redacción a la Ley 1.626/00 “De la Función Pública” en la cual se describe la responsabilidad de los funcionarios respecto a su conducta como por ejemplo en el Artículo 17.-“(…) La responsabilidad civil de los funcionarios, contratados y auxiliares, será siempre personal y anterior a la del Estado, que responderá subsidiariamente”.
En la Ley 1535/99 “De Administración Financiera del Estado” Artículo 82.Responsabilidad de
las autoridades y funcionarios: “Las autoridades, funcionarios y, en general, el personal al servicio de los organismos y entidades del Estado ………que ocasionen menoscabo a los fondos públicos a consecuencia de acciones u omisiones contrarias a sus obligaciones legales, responderán con su patrimonio por la indemnización de daños y perjuicios causados, con independencia de la responsabilidad disciplinaria o penal que les pueda corresponder por las leyes que rigen dichas materias”.
Artículo 1845 CC: “Las autoridades superiores, los funcionarios y empleados públicos del Estado, de las Municipalidades y de los entes de Derecho Público serán responsables, en forma directa y personal, por los actos ilícitos cometidos en el ejercicio de sus funciones. Los autores y coparticipes responderán solidariamente. El estado, las Municipalidades y los entes de Derecho Público responderán subsidiariamente por ellos en caso de insolvencia de éstos”.
Causal de la Responsabilidad Civil de los Funcionarios.
Error es la equivocación en un acto, escrito o trabajo. En general, se denomina error a todo juicio o valoración que contraviene el criterio que se reconoce como válido.18
Omisión- enderecho, es una conducta que consiste en la abstención del cumplimiento de una obligación o actuación que constituye un deber legal.19 . La omisión puede constituir un delito, cuasidelito o una falta.
Culpa: para De GASPERI, “la culpa es la omisión de los cuidados que en presencia de circunstancias hubiera empleado una persona prudente y razonable, con los cuales se hubiera evitado el hecho dañoso”20. Concordantes con el art.421 del CC.
Daño: que puede ser a su vez moral o patrimonial (y referirse al lucro cesante).
Anti juridicidad: no adecuarse a pautas o estándares de conducta previstas para los agentes estatal, como la objetividad, la buena fe, etc.
Hechos generadores de responsabilidad civil también incluyen la acción positiva y la acción omisiva21 .
El comportamiento dañoso generador de responsabilidad puede consistir en una:
· Acción positiva, que ocasiona un daño a la víctima. Implica añadir un factor a la cadena de condiciones causales que conducen al resultado dañoso.
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27Derecho de Daños: Bases de la responsabilidad civil (Tema 2) España,
· Acción omisiva, que evita realizar algún comportamiento que hubiera impedido un daño para la víctima. Implica no haber eliminado uno de los factores de la cadena causal que ha conducido al daño.
Ambas acciones pueden generar responsabilidad. Un ejemplo de responsabilidad por acción  positiva es cuando un conductor atropella a un peatón por exceso de velocidad.
La responsabilidad por una acción omisiva: es por ejemplo cuando los responsables de la administración de un club social no dispone de un servicio de paramédicos y ambulancias para casos de emergencias como podría ocurrir cuando las personas se lastiman durante la práctica de algún deporte que se lleva a cabo dentro de las instalaciones del club, la falta de personal con preparación de primeros auxilios o socorrista en el área de juego de niños o piscinas, cuya actuación pudo haber salvado la vida de algún accidentado.
Para que exista responsabilidad civil debe darse los siguientes elementos, la comisión de daño, existencia de culpa y el nexo de causalidad entre el hecho y el daño.22
Es allí donde surge la pregunta: ¿Debieran los auditores de contraloría resguardar sus bienes patrimoniales atendiendo que pueden verse envueltos en alguna responsabilidad por omisión, impericia u otro acto realizado sin intención?
Las manifestaciones efectuadas por los compañeros que se vieron afectados en algún momento de sus vidas  por estos  tipos de eventos coinciden  en los siguientes puntos:
a) Se sienten desprotegidos ante la falta de acompañamiento institucional.
b) Esta situación les afecta profesional, emocional y económicamente, por no contar con un profesional del derecho que los asista.
22  Galindo Garfeas, Ignacio, óp., nota 6, p 2826.
c) Esto les ocasionó un gran estrés tanto en lo laboral, como en lo personal, debido al tiempo que conlleva el ocuparse de estos problemas, además de la sangría económica a que se vieron sometidos al tener que contratar defensores privados para ejercer sus defensas, pues la Contraloría General no tiene previsto la asignación de un abogado que pueda asistirlos en estos casos.
d) El Auditor se encuentra dañado, manoseado y menoscabado (moral y profesionalmente) ante la opinión pública; y no existe una postura Institucional de apoyo para la mitigación de estos hechos ante la prensa.
e) Además de todo lo anteriormente expuesto, (todos los empleados públicos) responderán con su patrimonio por la indemnización de los daños y perjuicios causados, con independencia de la responsabilidad disciplinaria o penal que les pueda corresponder.23
El ser humano, por su naturaleza misma es falible, no obstante se debe tener en cuenta la competencia del funcionario, puesto que el trabajo efectuado sin la preparación adecuada, la falta de supervisión y la a ausencia de la diligencia llevada a cabo en la realización de los trabajos, hacen la diferencia a la hora de definir si existió dolo o culpa, causados por la impericia, ineptitud o ignorancia.
Ámbito subjetivo de los posibles agraviados
os particulares: Se aplica a la persona como individuo, que no representa a ningún organismo  o  no  tiene título  o  empleo  que la distinga de los  demás.  Todas  aquellas    personas particulares, físicas y/o jurídicas, que se sientan agraviadas en sus derechos  como  consecuencia de los servicios prestados por los funcionarios.

[image: image9]
23 Ley 1535/99 “De administración financiera del Estado” Art. 82
Por ejemplo,  Derechos de ciudadanos reconocidos por Ley:
· Los Derechos de Información (Ley 5282/2014).
· Derecho de inclusión a personas con discapacidad a la función pública ( Ley 2479/2004)
Otros funcionarios públicos: Si los administrados necesitan protección contra los administradores, también los funcionarios y empleados públicos necesitan protección contra la administración, pues en numerosas ocasiones (la experiencia lo enseña) se comete abusos de autoridad, que van en desmedro de sus propios empleados. Obviamente se deberá agotar las instancias administrativas, antes de recurrir al ámbito civil.
Por ejemplo; Violación del resguardo de los derechos adquiridos, Art. 102 CN
· Resolución por el cual (con absoluta discrecionalidad), se deja de abonar bonificación por grado académico a un funcionario antiguo, para otorgárselo a uno nuevo, en directa transgresión a la Constitución Nacional y Leyes de Administrativas vigentes.
El Estado: No cabe duda que el funcionario es responsable frente al Estado, esto está claramente establecido en la CN Art. 106. , en donde se otorga al Estado el derecho de repetir contra funcionarios, como consecuencia de perjuicios o menoscabos causados.
Por ejemplo, Incurrir en infracciones establecidas en el Art. 83 de la Ley 1535/99
· Desvío, retención o malversación de los fondos del Estado.
· Dar lugar a pagos indebidos y administrar fondos sin sujetarse a las disposiciones que la regulan, entre otros.
CAPITULO III
Responsabilidad Civil del Funcionario: Tipologías
Según la Naturaleza de la conducta incumplida: Responsabilidad Civil Contractual Del CC 421 al 433 y Extracontractual. Del CC 1833 al 1871.
III.1.1 Responsabilidad Civil Contractual:
Nace del incumplimiento total o parcial de un contrato y podemos encontrarlo en el Título II de Libro Segundo  (Art. 421 al 433)  del Código Civil Paraguayo.
Es decir cuando una de las partes no cumple con sus obligaciones incurre en responsabilidad contractual, también cuando cumple mal (llamado prestación defectuosa), todo esto a menos que haya causa de exoneración.
Las causas de exoneración son generalmente el caso fortuito, la fuerza mayor y el hecho de un tercero.
Aclaran también muchos estudiosos, que esa responsabilidad contractual, no se funda necesariamente en la existencia efectiva de un contrato incumplido por el autor del daño, sino por la existencia concreta de una obligación preexistente.
Requisitos
Para que la relación sea considerada contractual debe contar con los siguientes requisitos:
1) La existencia de un contrato válido entre el responsable y la víctima.
2) Que la víctima haya sufrido un daño directo por la inejecución del contrato.
3) Que la inejecución nazca de una falta.
Condiciones para demandar al contratado:
Tras la aproximación realizada a la responsabilidad civil contractual, quisiera detenerme en el tercer punto citado, a fin de destacar, que el mismo  debe reunir los siguientes supuestos:
4) Relación de causalidad entre el daño y la falta contractual.
5) Hay que determinar qué tipo de obligación se ha incumplido, si era de medios o resultado.
6) El incumplimiento o falta se evalúa in concreto, sobre el caso concreto en específico, no se puede aplicar la teoría general sobre la falta que es in abstracta, ni siquiera puede aplicarse la misma falta a dos contratos aunque sean de la misma naturaleza .
7) El incumplimiento puede ser sobre obligaciones accesorias. Por ejemplo: En los contratos de transporte de pasajeros, no sólo debe transportase al pasajero, sino llevarlo sano y salvo, es una obligación de resultados.
8) El incumplimiento debe darse dentro de la vigencia del contrato.
Obligación de medios y de resultados
Otro factor importante a tener en cuenta es la distinción entre obligación de medios y obligación de resultados. Las obligaciones de resultados y de medios difieren en su objetivo y finalidad, ya que en un contrato de medios solo se obliga al deudor a actuar con prudencia, de manera diligente y responsable sin importar su resultado, mientras que en las obligaciones de resultado, la norma o contrato obliga al deudor, a cumplir su prestación, en este caso es indispensable que el resultado se cumpla, en las obligaciones de medios es más difícil comprobar si existe o no una responsabilidad civil, ya que en las de resultados, es más simple verificar si se logró o no el resultado.
Para una mejor comprensión puede acudirse al siguiente ejemplo:
· Obligación de Medios: El médico no promete curarlo, pero sí aplicarle el tratamiento adecuado a la enfermedad que lo convoca.
· Obligación de Resultados: El pintor de una obra tiene una obligación de resultado, el cual puede ser medido con el cumplimiento o no de la tarea para el cual fue contratado.
Con relación a la solidaridad o no de la obligación, cabe destacar que los coautores o coparticipes en un hecho por responsabilidad tanto contractual como extracontractual se encuentran en principio obligados en forma mancomunada, mientras que si el acto ilícito es imputable a varias personas, responden todas solidariamente a tenor del Art. 1841 del Código Civil, siendo de esta manera los funcionarios responsables solidarios y/o mancomunados dependiendo del tipo de obligación a la cual se acogieron, y solo por excepción, en caso de insolvencia del funcionario, la responsabilidad subsidiaria del Estado se encuentra consagrada en el art. 106 de la Constitución Nacional, art. 1845 del Código Civil Paraguayo y tiene sus fuentes en los siguientes artículos, Art. 30 Código Penal Mexicano, Art. 121 Código Penal Español, Art. 1927 Código Civil Mexicano.
III.2.1 Responsabilidad Extracontractual:
La Responsabilidad extracontractual esta legislada en el libro III de nuestro Código Civil, Título VIII De la Responsabilidad Civil, Capítulo I, II, y III. Es así que este código, agrupa en tres capítulos los casos de los cuales pueden surgir actos que generan responsabilidad, así tenemos:
a) Responsabilidad por hecho propio; b) responsabilidad por hecho ajeno y c) la responsabilidad sin culpa.
A continuación se desarrollan los siguientes hechos:
Responsabilidad por hecho propio
El Capítulo I Artículo 1833 del CC establece: “El que comete un acto ilícito queda obligado a resarcir el daño. Si no mediare culpa se debe igual indemnizar en los casos previstos por la ley, directa o indirectamente”.
En este párrafo podemos interpretar que independientemente de que exista o no culpa, el daño debe ser reparado; agrega además que puede ser directo o indirecto.
En este artículo encontramos los cuatro elementos necesarios para que se encuadre en responsabilidad civil: la anti juridicidad, el daño y la causalidad y la culpa (o factor de atribución) aunque esta puede ser objetiva; es decir independencia de culpa por parte del sujeto responsable.
Responsabilidad por hecho ajeno:
El Capítulo II Artículo 1842 del CC establece: “El que cometiere un acto ilícito actuando bajo la dependencia o con autorización de otro, compromete también la responsabilidad de este”.
Así por ejemplo los padres, son responsables por los daños causados por los hijos menores cuando habitan con ellos24.
Cuando se habla de actos ilícitos nos referimos a aquellos hechos humanos voluntarios, que son los que se efectúan con discernimiento intención y libertad, pero que son contrarios a lo dispuesto por las normas jurídicas, y por lo tanto son sancionables.
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24 CÓDIGO CIVIL PARAGUAYO, Art. 1843 p. 401 Ediciones Librería El Foro.
Los actos ilícitos civiles se dividen en delitos y cuasidelitos, según que sean ejecutados con o sin intención. Actualmente el código civil argentino define así al cuasidelito: “Es el acto voluntario ilícito sin la intención de dañar, pero que causa un daño a otro por haberse incurrido en negligencia, imprudencia, impericia, etc. (1109).
Artículo 1845 CC “Las autoridades superiores, los funcionarios y empleados públicos del Estado, de las Municipalidades y de los entes de Derecho Público serán responsables, en forma directa y personal, por los actos ilícitos cometidos en el ejercicio de sus funciones. Los autores y coparticipes responderán solidariamente. El estado, las Municipalidades y los entes de Derecho Público responderán subsidiariamente por ellos en caso de insolvencia de éstos”
Para ello deberá demostrarse la ilicitud de sus actos.
Responsabilidad sin culpa
El Capítulo III Artículo 1846 al 1854 del CC se explaya sobre la responsabilidad sin culpa Por otra parte el Profesor Salvador VillagraMaffiodo clasifica la Responsabilidad civil
dependiendo de la culpa o no del agente en: Responsabilidad Civil Objetiva y Subjetiva.
1) La responsabilidad objetiva: es un tipo de responsabilidad civil que se produce con independencia de toda culpa por parte del sujeto responsable.
Por ejemplo, el dueño o guardián de una cosa inanimada, responde por el daño causado por ella o con ella. 25, al propietario de un árbol por los daños causados por la caída fortuita de una rama del mismo sobre la cabeza de un transeúnte, incluso en el caso en el cual el propietario haya sido diligente y podara frecuentemente el árbol, se dice que su responsabilidad es objetiva.
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25CC Art. 1847 p. 401-402, Asunción-Py
De la misma forma, la responsabilidad del Estado, cualquiera sea la causa, solo puede ser objetiva, pues carece de voluntad propia y de culpa como todas las personas jurídicas.26
Responsabilidad indirecta (cuando la administración asume por actos de sus agentes y no por actos propio) ya que los actos ilícitos no le son imputables.
En este contexto el escrito hace suponer que en los dos primeros supuestos (responsabilidad por hecho propio y responsabilidad por hecho ajeno) siempre existe culpa, sin embargo en el tercero (responsabilidad sin culpa) es el único originado sin intención. No obstante los agentes pueden causar efectos indeseados en su actuar, pero se presume que son actos sin la intención de dañar a un tercero, productos del descuido, error y/o equivocación de los mismos.
2) La responsabilidad subjetiva: se funda exclusivamente en la existencia de culpa por parte de un sujeto.
Continuando con lo expuesto en el Artículo 1833 del CC se debe incurrir en los siguientes supuestos:
· Un daño causado a un sujeto de derecho;
· La conducta transgresora o ilicitud;
· La imputabilidad (dolo o culpa) del agente;
· La relación de causalidad entre el hecho del funcionario y el daño causado
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26 VILLAGRA MAFFIODO, Salvador, Principios de derecho administrativo, p. 296, Asunción 1981.
III.3.1 Responsabilidad sin culpa. Régimen Comparado
España
La responsabilidad sin culpa constituye la regla general. Como se ha señalado: el perjudicado tiene derecho a la indemnización de todos aquellos daños que, provocados por la Administración, no haya razón para soportarlos, de tal modo que no responderá la Administración sólo por aquellos daños que tengan como raíz la realización de una actuación ilegal o culposa.
Así se desprende del artículo 139 LRJPAC, al disponer que la lesión sea indemnizable siempre que "sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios públicos"27.
La inclusión del parámetro de normalidad implica una responsabilidad sin culpa. En España, esta normalidad comprende los supuestos de responsabilidad por riesgo y por caso fortuito. Excluye en consecuencia el régimen de responsabilidad por fuerza mayor28.
· El caso fortuito implica imprevisibles o inevitables generados dentro de la prestación del servicio público o de la organización administrativa.
· La fuerza mayor "es una causa extraña que se refiere a hechos imprevisibles o irresistibles, pero que son ajenos por completo a la actividad administrativa"29.
Paraguay
El régimen de responsabilidad sin culpa en Paraguay es muy similar al de España ya que independientemente de la intención o no de dañar, se debe  responder por el perjuicio  causado a la víctima, salvo en los casos en que se pruebe fuerza mayor o que el detrimento o lesión ocasionado fue por culpa exclusiva de la víctima.
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27 Disponible en: http://bcn.cl/12065 (octubre, 2012)
28Ibídem. 29Ibídem.
Los casos más comunes enmarcados como responsabilidad sin culpa son los siguientes:
a) Daños causados por cosas inanimadas. Ej. Parte del techo de un local comercial se desplome, causando daños a personas que se encontraban en el lugar.
b) Daños causados por animales que estuviere bajo su custodia,
c) Daños causados por un animal feroz, será siempre imputable al dueño aunque no le
hubiese sido posible evitar el daño, y aunque el animal se hubiere soltado sin culpa de ellos. 

d) Daño causado por una persona privada de discernimiento.
e) Daños ocasionados por ejercicios de actividades peligrosas.
Partiendo de estos supuestos, y a efectos de reflexión, presento el siguiente tema de discusión: Ejercicio de actividades peligrosas y su relación con la auditoria.
III.3.2 Ejercicio de actividades peligrosas
El Art. 1846 del Código Civil Paraguayo dispone: “El que crea un peligro con su actividad o profesión por la naturaleza de ellas, o por los medios empleados, responden por el daño causado, salvo que pruebe fuerza mayor o que el perjuicio fue ocasionado por culpa exclusiva de la víctima o de un tercero por cuyo hecho no deba responder”
El Prof. Dr. RAUL TORRES KIRMSER, realiza las siguientes reflexiones en su artículo
“la actividad peligrosa”30
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30 Torres Kimser, R(2008) “Actividades Peligrosas” Responsabilidad Civil Daños y Perjuicios, p58 .Intercontinental
La vinculación con la culpa en la “actividad peligrosa” se produce por la naturaleza misma de los nuevos aspectos de la labor profesional y por los medios empleados, ya sea por defectos de fabricación de aparatos, por la inadecuada instrucción en el manejo de los mismos, o incorrecta utilización de instrumentos etc., lo que apareja responsabilidades, salvo que se pruebe la existencia de las causas eximentes que la misma ley señala.
Partiendo de establecido en art. 1846 del CC y a efectos de reflexión, presento el siguiente tema de discusión: ¿Puede la profesión de Auditor incluirse en los términos de actividad riesgosa? Primeramente deberíamos conocer las definiciones dadas al riesgo:
Riesgo es una medida de la magnitud de los daños frente a una situación peligrosa. El riesgo se mide asumiendo una determinada vulnerabilidad frente a cada tipo de peligro.31
Riesgo es la amenaza concreta de daño que yace sobre nosotros en cada momento y
segundos de nuestras vidas, pero que puede materializarse en algún momento o no, por ejemplo,
cuando salimos a la calle estamos expuestos a una innumerable cantidad de circunstancias
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Más informalmente se habla de riesgo para hablar de la ocurrencia ante un potencial perjuicio o daño para las unidades, personas, organizaciones o entidades (en general "bienes jurídicos protegidos").
Cuanto mayor es la vulnerabilidad mayor es el riesgo, pero cuanto más factible es el perjuicio o daño, mayor es el peligro.
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Por tanto, el riesgo se refiere sólo a la teórica "posibilidad de daño" bajo determinadas circunstancias, mientras que el peligro se refiere sólo a la teórica "probabilidad de daño" bajo esas circunstancias.
Así por ejemplo, desde el punto de vista del riesgo de daños a la integridad física de las personas, cuanto mayor es la velocidad de circulación de un vehículo en carretera mayor es el "riesgo de daño" para sus ocupantes, mientras que cuanto mayor es la imprudencia al conducir mayor es el "peligro de accidente" (y también es mayor el riesgo del daño consecuente).
Si bien es cierto, que las palabras “Riesgo” y “Peligro” están asociadas entre sí, de todos modos no son sinónimos; puesto que al meditar en lo que significan, nos encontramos ante conceptos sutilmente distintos, ya que el riesgo se da cuando las personas, cosas o el lugar en sí, están expuestos a un peligro, e el peligro es la probabilidad de que ocurra un incidente potencialmente dañino.
El riesgo es latente, más el peligro es real
El riesgo profesional consiste en el conjunto de aquellas causas de peligro permanente,
superiores  a  toda  prevención  de  seguridad,  que  radican  en  las  condiciones  mismas  de  toda
industria y en las necesidades impuestas a su funcionamiento.
Muchos se preguntarán, que tiene que ver la actividad peligrosa con el riesgo en auditoria; sin embargo, aunque no se trate de manipular equipos en fabrica , escalar montañas o pilotar una aeronave; el auditor también corre el riesgo de presentar manifestaciones erróneas como consecuencias de evaluar documentos públicos de contenido falso, datos que pudieran estar manipulados, alterados o cuando se trata de analizar documentos falsificados, e inclusive   pudiera
suceder que aquellos actos dolosos no formen parte de la muestra seleccionada por el equipo auditor.
Todos estos supuestos contribuyen significativamente a que muchos fraudes financieros no sean detectados, aun cuando la auditoria esté debidamente programada, planificada, y ejecutada acorde a las normas nacionales e internacionales que la rigen.
Este hecho se ve agravado especialmente atendiendo que la contraloría general realiza una actividad de control posterior al cierre del año fiscal. Por ejemplo, un típico caso de control sobre adquisición de bienes de consumo e insumos; la verificación física ya ni siquiera es posible hacerlo, puesto que han sido totalmente utilizados. Los auditores analizan documentaciones proporcionados por los sujetos de control (los cuales pueden ser fraguados, falsificados, comprados, etc.) y en ocasiones las resoluciones de trabajos surgen  en periodos  muy  posteriores a la fecha de cierre anual de la actividad económica.
Entonces, ¿Acaso no representa un peligro dictaminar sobre Estados Financieros concluidos, cuyo manejo inapropiado pudo ocasionar daño patrimonial a la institución, sumado a que dichas acciones desemboquen en figuras tipificadas por el código penal?
Podríamos también hablar sobre la auditoria en obras, cuyo edificio se encuentre en peligro de derrumbe o simplemente el peligro que pudiera constituir los traslados en los móviles de la contraloría al desplazarnos por las carreteras para ir al destino designado.
Los documentos aguantan todo, pero ellos no constituyen pruebas suficientes del buen manejo de los recursos del estado
El Art. 1846 del CC ha sido objeto de análisis y aplicación por las partes, el Juez de Primer Grado y el Tribunal ad quem en grado de apelación... La nueva orientación doctrinaria y jurisprudencial en relación a la responsabilidad sin culpa ha establecido: “El fundamento de la responsabilidad por riesgo se halla en la justicia distributiva: la coacción social que impone la asunción de peligros por los perjudicados es desplazada sobre aquel que, aunque en forma lícita y permitida, ha creado los riesgos.
La doctrina y legislaciones modernas colocan o tratan de colocar frente al tradicional principio de la culpa, el nuevo principio de la responsabilidad sin culpa que responde a las exigencias de nuestro tiempo”. (SC Buenos Aires, diciembre 1-1990) Ed. 44-415 –con Nota de Emilio P. Gnecco–. Por otra parte, resulta necesario recordar que el resarcimiento como legítimo derecho, se inserta en el amplio espectro del derecho de crédito. Va dirigido contra el responsable, en este caso, el empleador de la víctima, por el tipo de actividad o trabajo realizado por la  misma,
considerado como altamente riesgoso”33.
Sería injusto tomar a la auditoria como actividad peligrosa habiendo tantos otros trabajos mucho más delicados que ponen en peligro la salud, y la vida, sin embargo no se debe dejar de meditar sobre los puntos expuestos y que si podrían provocar accidentes causando daños a los trabajadores en el ejercicio de sus funciones.
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CAPITULO IV
Coordinación de la responsabilidad del agente público con la responsabilidad del Estado
La Abogada MARÍA MERCEDES BUONGERMINI PALUMBO, miembro  del tribunal de apelación en lo civil y comercial nos ilumina sobre el punto que se pretende analizar, con uno de sus escritos para la Corte Suprema de Justicia, de lo cual mencionamos lo siguiente:
El fundamento jurídico de la responsabilidad del Estado se encuentra establecido en la Constitución Nacional, toda vez que la actividad de alguno de sus órganos cause un perjuicio especial a un habitante de la Nación.34
La responsabilidad del Estado, al ser considerado un ente jurídico, puede ser tanto Contractual, como Extracontractual. Ambos conceptos ya han sido ampliamente definidos en páginas anteriores.
Obviamente, la responsabilidad del Estado por el incumplimiento de obligaciones contractualmente asumidas no escapa –ni podría hacerlo– al régimen general de derecho privado, por lo que este tipo de responsabilidad le es directamente imputable a tenor de lo dispuesto en los arts. 94 y 96 del Código Civil, en concordancia con el principio establecido en el art. 97 del mismo cuerpo legal. No caben dudas, así, que al ser el Estado persona jurídica conforme con la Ley Nº 388/94, modificatoria del art. 91 del Código Civil, adquiere responsabilidad directa por obligaciones contractuales. Dicho esto de mejor manera, la adquieren por las obligaciones provenientes de negocios jurídicos realizados dentro de los límites de las atribuciones y competencias del funcionario o del órgano en cuestión.
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El régimen difiere al tratarse de responsabilidad extracontractual. El deber de respetar la esfera jurídica de otro y la intangibilidad de sus derechos no es uno al cual el Estado pueda, ciertamente sustraerse, pues no se concibe que aquél a quien se confía y por ende asume la misión de proteger los bienes jurídicos de los sujetos, respeto constitucionalmente consagrado por el ordenamiento constitucional a partir de la lectura conjunta de los arts. 9º y 33 de la Carta Magna– resulte irresponsable por su perturbación.
Ello sin duda implica que el Estado responde igualmente en forma directa, indirecta y subsidiaria dependiendo de si los actos realizados por sus órganos fueron lícitos, ilícitos o riesgosos.
1. Responsabilidad del Estado por actividad lícita.
2. Responsabilidad del Estado por actividad ilícita.
3. Responsabilidad por riesgo.
En este sentido, CASSAGNE nos dice que tampoco toda la responsabilidad extracontractual tiene idéntica naturaleza y régimen jurídico, debiendo distinguirse los supuestos en que la actuación del Estado sea ilegítima, de aquellos otros casos en que se trate de actuaciones legítimas”.35
Se dice que la responsabilidad es propia,  cuando deriva de actos propios de la persona.
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Se entiende por actos propios aquéllos que emanan de la voluntad del sujeto y son realizados con intención y libertad. La responsabilidad aparece como directa porque se aplica directamente al sujeto que produce el acto que genera la responsabilidad.
Ahora bien, cuando se trata de personas jurídicas, ellas tienen un proceso de formación y manifestación de la voluntad que es un tanto más complejo que el de las personas físicas. En efecto, las personas jurídicas forman y expresan su voluntad a través de sus órganos estatutarios o legales. En cualquier caso requieren siempre el concurso de actos y voluntades de personas físicas, de aquellas personas físicas que conforman sus órganos.
En el caso del Estado, la formación y expresión son harto complejas e involucran estructuras, jerarquías, órganos, competencias y funciones, que se componen y articulan según estrictas prescripciones legales, y que se integran con personas físicas que son designadas también de conformidad con las mismas reglas, ejerciendo la función pública en sus más diversas manifestaciones, pero que son también y al mismo tiempo sujetos particulares de derecho.
En este sentido se puede afirmar que el Estado actúa siempre a través de otros y por tanto las consecuencias que se le atribuyen serán el reflejo de las actuaciones más o menos regulares de estas personas físicas.
Desde este punto de vista, pudiera decirse que la responsabilidad del Estado es siempre el reflejo de las actuaciones de las personas que componen la función pública. No obstante esta constatación, la aplicación de la teoría del órgano, propia de las personas jurídicas, tal y como la concibe el Derecho Civil, hace que los actos regulares de los funcionarios y demás agentes con función pública se atribuyan directamente al Estado. Las distinciones que puedan hacerse entre las
diversas formas en que la función pública aparece son, en el sentido en que aquí se está hablando, es irrelevante, así pues la conclusión será la misma, ya se trate de un funcionario público, un empleado,  un contratado, etc.
Lo expuesto precedentemente se reduce en tres puntos:
· Por actos lícitos cometidos por funcionarios, la responsabilidad del estado solo podría ser propia o directa36.
· Por los actos antijurídicos (delitos y cuasidelitos) cometidos por sus órganos, la responsabilidad del Estado es indirecta, en razón de que la Administración la asume por actos de sus agentes y no por actos propios.
· Por hechos accidentales acaecidos dentro de la Administración, ya que ocurren sin  culpa de los agentes y tampoco son actos propios de la administración, se los toma como responsabilidad por riesgo”37.
IV.1 Acción de repetición del estado
Si bien en el punto anterior (IV.1) se ha explicado como el Estado asume responsabilidades por la actuación de sus órganos (funcionarios y/o empleados) de manera directa, indirecta, y subsidiarias; del mismo modo la entidad estatal también cuenta con la potestad de repetir el pago de lo abonado hacia sus funcionarios o ex funcionarios por los daños que pudieran haber ocasionado, amparados en el Art. 106 de la CN.
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Por otra parte en el Art. 1864 del CC establece: “El que por un acto ilícito se ha apoderado de una cosa ajena debe restituirla a su legítimo poseedor……. Esta disposición se aplicará en todos los casos en que el hecho ilícito haya tenido por objeto una suma de dinero”.
Lo trascrito precedentemente, quiere decir que el Estado podrá entablar la acción civil a cualquiera de sus miembros, siempre que hayan causado menoscabo, o  perjuicio patrimonial dentro del ámbito de protección que le fuera confiado.
Para una mejor comprensión, Susana Buitrago (2002) plantea el siguiente concepto  sobre la acción de repetición: es la acción civil de carácter patrimonial que debe ejercer la institución en contra del servidor o ex servidor público, como consecuencia de su conducta dolosa o gravemente culposa que se haya apropiado de bienes del estado o haya dado lugar a reconocimiento indemnizatorio por parte del Estado, proveniente de una condena, u otra forma de terminación de un conflicto.
La Acción de repetición, es un derecho constitucional, es de carácter legal, se acciona en el ámbito civil, podría considerarse como uno de los instrumentos de lucha contra la corrupción con que cuenta el estado, puesto que obliga al funcionario infiel a devolver lo ilegalmente sustraído.
A continuación se expone el procedimiento utilizado en el Paraguay, para la recuperación de los fondos defraudados o malversados, y posteriormente hago una breve referencia sobre la práctica de esta  garantía constitucional en países como España,  México, Ecuador y Panamá.
Estos países fueron seleccionados, debido a la accesibilidad de la fuente de información, además de las diferencias y similitudes  reinantes con la legislación Paraguaya.
Paraguay
La acción de repetición está consagrada en el Art. 106. Constitución Nacional, en donde se establece el derecho del estado a repetir el pago contra el funcionario. Este derecho se efectúa ante Actos Irregulares cometidos por los funcionarios.
El Prof. Dr. Bernardino Cano Radil, en su alocución durante la Convención Nacional Constituyente expresó lo siguiente “Vamos a crear la responsabilidad del Estado, pero dentro de un marco jurídico preciso, claro, donde se distinga eficazmente cuándo va a ser responsable el Estado, porque queremos un Estado responsable. Pero no queremos un Estado pagador de todos los errores del mundo”. (D.S. Nº 20, Plenaria, pág. 22).
Procedimiento:
 Intervención del Agente Afectado y del Procurador. “Para garantizar y facilitar la acción de repetición de lo pagado por el Estado, de conformidad a lo dispuesto por el Art. 246 inc. 1° se deberá dar intervención al Procurador General de la República y asimismo, para garantizarse el mecanismo de repetición, se deberá dar intervención al propio afectado, de tal forma que pudiera éste aportar todos los elementos de juicio y de pruebas para que el Estado no sea desfavorecido por el resultado del litigio y, en caso de serlo, para que la sentencia definitiva sea oponible contra él. Caso contrario, tal sentencia no tendría eficacia jurídica contra él, porque no ha sido parte en el juicio, o porque no se observó el principio de contradicción, debido proceso, derecho a la defensa y por un principio general de ineficacia de los actos procesales contra la parte que no ha tenido
conocimiento o no ha intervenido, o no se le ha dado la oportunidad a observar o decir algo en el proceso”38.
El art. 1845 del Código Civil se refiere a este tema, en concordancia con el art. 106 de nuestra Constitución. La citada norma del Código civil establece: Si el perjudicado por el funcionario inicia la demanda directamente contra el Estado, cabría la excepción de falta de acción, pues primero deberá probar haber ejercitado tal procedimiento contra el funcionario y probar la insolvencia de éste para poder accionar contra el Estado; en razón de que la responsabilidad del órgano público es subsidiaria en virtud de los artículos 106 de nuestra Carta
Magna y 1845 del Código Civil….39
El principal efecto jurídico, es la acción de repetición de lo pagado, contra el funcionario público, que cuenta el Estado, en caso de haber efectuado el pago de la indemnización a tercero...40
Responsabilidad Subsidiaria. Es la que incumbe a una persona, no directa o inmediatamente, sino de modo indirecto y mediato, y sólo en defecto de otro responsable anterior, llamado por ésta razón ‘principal’.41.
Por ello, según se viene desarrollando en la presente fundamentación, hasta el momento, en el caso el accionante debió haber dirigido la pretensión resarcitoria –en principio- contra los responsables  directos  de  los  actos  ilícitos,  es  decir,  contra  los  que  cometieron  tales  hechos contrarios al derecho, y, subsidiariamente, contra el Estado Paraguayo, en su caso, de tal manera que el proceso pueda tramitarse contra ambos legitimados pasivo (uno principal y otro subsidiario), a fin de que, en el supuesto de que recaiga sentencia condenatoria a favor del actor, éste pueda reclamar el abono de la indemnización correspondiente a los  directamente responsables, y, en caso de insolvencia acreditada de los mismos, subsidiariamente al Estado Paraguayo…” (del voto del Dr. Marcos Riera Hunter, preopinante en el Ac. y Sent. No. 84 del 21.10.07, Tapel C. y C., Sala 1, en los autos RecaldeServian, Manuel Ma. C/ Estado Paraguayo s/ Indemnización de daños y perjuicios, publicado en LL, febrero 2008, Año 31, No. 1, pág. 44 y sgtes.)
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38(Bonifacio Ríos Avalos, Responsabilidad Civil en el Derecho, Intercontinental Editora, 2005, Pág. 114)
39(Miguel Ángel Pangrazio, Derecho Administrativo, Tomo II, Intercontinental Editora, Asunción-Paraguay, 1997, pág. 697)
40(“Responsabilidad Civil del Estado por Actos Regulares y Actos Antijurídicos de sus Agentes”), Prof. Dr. Bonifacio Ríos, pág. 117,1994.
41Adolfo Roberto Vázquez, Responsabilidad aquiliana del Estado y sus Funcionarios, Editorial Abaco, pág. 32)
España
La legislación Española establece que la Administración cubre directamente las actividades dañosas de sus funcionarios (no es una responsabilidad subsidiaria). Ahora bien, el art. 145 y 146 de la Ley 30/92 se aclara que esto es así sin perjuicio de la ACCIÓN DE REGRESO de la Administración contra el funcionario que haya actuado con DOLO O CULPA GRAVE. La Ley 4/99 ha establecido que dicha acción se debe exigir de oficio. STS, 1ª, 17.2.2006 (La Ley nº 6462): no hay responsabilidad directa del funcionario público, sino tan sólo una acción de regreso ante la propia Administración
El principio de garantía patrimonial del particular frente a la Administración está consagrado por la Constitución Española del 78, concretamente en su artículo 106, apartado segundo. Así mismo, el Título X de la LRJAP (Ley 30/92) y su posterior desarrollo reglamentario mediante el Real Decreto 429/1993 crean la base jurídica sobre la que se asienta la regulación básica del instituto de la responsabilidad extracontractual administrativa.
Finalmente, la responsabilidad patrimonial de la Administración Pública es objetiva, según señala el artículo 139.1 de la LRJAP. Así, la responsabilidad podrá surgir aunque no exista dolo o culpa, e igualmente, las fuentes hacen responsable a la Administración cuando el daño sea consecuencia de una actividad legal o ilegal, normal o anormal.
Excepción: la responsabilidad es subsidiaria en sede penal (121 CP), sin perjuicio de la responsabilidad patrimonial del régimen general. Ello no significa que se pueda cobrar dos veces, sino que hay hechos generadores de daños que pueden constituir delito (la responsabilidad de la Administración es subsidiaria) y otros que no (se genera la responsabilidad directa de la Administración).
México
El autor mejicano ALVARO CASTRO ESTRADA en su artículo titulado “La Responsabilidad Patrimonial del Estado”, manifiesta que se hace necesario que se establezca un régimen de responsabilidad patrimonial del Estado que presuponga el reconocimiento de tres aspectos a saber:
· Que las cargas públicas deben repartirse por igual entre quienes se benefician de la actividad estatal;
· Quien cause un daño, debe repararlo, así sea el Estado; y
· Que los servidores públicos son los medios a través de los cuales se expresa el poder público, por lo que se justifica que los daños causados por estos sean asumidos por el Estado, sin perjuicio que éste tiene el derecho de repetir contra estos funcionarios.
Ecuador
El artículo 11 inc. 9 de la Constitución de Ecuador (2008), dispone que las instituciones del Estado deberán indemnizar a los ciudadanos por los perjuicios que les irroguen como consecuencia de la deficiente prestación de servicios públicos o de actos de cualquier empleado público en el desempeño de su cargo.
Dicho precepto constitucional, también establece que el Estado tendrá derecho de repetición para cobrarle al empleado negligente los dineros que hayan servido para indemnizar a los ciudadanos afectados.
Sin embargo, el problema subsiste a la Constitución anterior, debido que  no han establecido la normativa legal que regule este aspecto constitucional, a fin de que ejerzan el derecho de repetición contra cualquier autoridad, funcionario y/o servidor público.
El proyecto que está en estudio, indica que será la Contraloría General, la que determine las responsabilidades administrativas, penales y civiles culposas de los funcionarios negligentes.
Y la acción podrá ser solicitada, en todos los casos en los que hubieren sido (los agentes públicos) condenados, en sentencia o resolución, por los jueces y/o tribunales, al pago de compensaciones económicas, a favor de quienes hayan interpuesto acciones judiciales, como consecuencia de la prestación deficiente de servicios públicos.
Panamá
La Acción de Repetición que puede ejercer el Estado en aquellos casos en que le es atribuida responsabilidad frente a los particulares, no está contemplada como tal en la legislación nacional de la República de Panamá.
A diferencia de otros países donde de manera consecuente con su papel de Estado garante de las leyes, se contempla constitucionalmente la obligación del Estado de responder por los daños y perjuicios causados, así como su obligación de repetir contra los funcionarios que hayan generado el daño o perjuicio a los particulares.
Según legislación comparada y del análisis efectuado a los países arriba mencionados, se puede concluir que la Acción de Repetición del Estado contra los funcionarios por sus actuaciones administrativas y civiles culposas, negligentes y/o dolosas están contempladas en legislaciones de España, Paraguay, México, no así en la de Panamá.
Por otra parte en Ecuador, si bien el derecho de repetición está contemplado en su constitución, la normativa legal que regule este aspecto constitucional no ha sido aún desarrollada, debido a ello no ha podido ser aplicada.
CAPITULO V
 Algunas reflexiones sobre la culpa profesional
Antes de iniciar, quisiera presentar la nueva concepción de la palabra profesional.
Profesional no es lo que dice tu título sino lo que desarrollas cada día, a cada momento y en todas las situaciones.
La  definición  lo  dice, profesional es  toda  persona  que  pueda  brindar  un   determinado
resultado y con una calidad determinada…ni más ni menos42
Según este enfoque, la profesionalidad no estaría marcada únicamente por la existencia de un “título”, sino por el hecho de poseer un cierto nivel de conocimientos en una determinada materia, por encima de los del común de la gente.
De esta  forma,   la palabra “profesional” se  alude a todo  aquel  que por  tal  razón  es   un
experto con relación a la actividad que realiza.
Aclarado el término, desarrollo que peso le designa la justicia a aquellos profesionales cuando causan algún daño, menoscabo o perjuicio  en el desempeño de sus funciones.
El principio de la culpa profesional, que puede ser remontado históricamente a los trabajos perennes de Domat y Pothier, “servía para individualizar una especie de culpa en el comportamiento de quien desarrolla una cierta actividad sabiendo que carece de una adecuada preparación técnica. Se decía que a un profesional, que generalmente es un técnico previsto de determinada especialización, se le debe exigir más de lo que se pide a un particular, esto es, a un individuo cualquiera, porque a aquél se le atribuyen competencias específicas.
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42rhttp://www.apuntesgestion.com/b/definicion-profesional
Por lo tanto, incurre en culpa si, conforme la prueba de los hechos, él se muestra desprovisto de estas competencias”.43
De Gásperi se apartó aquí de Vélez, quien no había seguido la idea de incorporar una noción profesional de la culpa. Nuestro jurista, en el art. 798 del Anteproyecto, segundo párrafo, estableció el parámetro especial de la culpa profesional: “En el cumplimiento de las obligaciones inherentes al ejercicio de una actividad profesional, la diligencia debe valorarse en relación a la naturaleza de la actividad ejercida”.
Del mismo modo se expresa López Mesa, cuando escribe que “es obvio que  quien  se desempeña en una profesión debe poseer los correspondientes conocimientos teóricos y prácticos, y obrar con ajuste a las reglas y métodos pertinentes con la necesaria diligencia y prudencia”44.
En otras palabras, se trata de acudir no al modelo del “buen padre de familia” o de la “persona razonable” –este último es el término que había incorporado De Gásperi– sino al del “abogado diligente” o del “buen médico” o “el escribano razonable” (y así sucesivamente). Así, la idea del art. 421 de nuestro Código (CC) es precisamente la de atender a la naturaleza de las “personas”, en cuya órbita debe caer, necesariamente, si la persona es o no un profesional, y del “tiempo y lugar”, bajo cuyo terreno debe considerarse incluida la “naturaleza de la actividad ejercida” que De Gásperi propugnó en su propuesta de artículo.
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43Ver tratamiento integral y citas en Visintini, n. 30, supra, págs. 267 y sgts. 44
López Mesa-Trigo Represas, Responsabilidad Civil de los Profesionales, LexisNexis, Buenos Aires, pág. 33.
Un entendimiento correcto de la cuestión torna innecesaria o redundante la inclusión de la culpa profesional como tal (si es que la misma en efecto existe, como se ha cuestionado un notable

jurista peruano45, pues el sistema matizado y flexible de nuestro Código permite una solución adecuada del tema.
A igual solución se ha llegado incluso en sistemas de valoración abstracta de la culpa, como nos recuerda en España Diez-Picazo: “La ausencia de toda relación entre las partes podría hacer pensar que las características generales del sujeto no deben ser tenidas en cuenta. Sin embargo, en nuestra opinión hay que entender que cuando un daño se produce como consecuencia de un comportamiento que se está llevando a cabo profesionalmente, la diligencia que se debió emplear es la profesional (p. ej., el conductor de un autobús o de un camión que tiene un accidente de circulación)”.46
La cuestión, así, se termina por disolver claramente. Lo mismo ha sucedido incluso en el ámbito del common law, en donde en el importante caso Bolam v. Friern Hospital Management Comittee (a propósito de un caso de responsabilidad médica) que “en caso de un profesional médico, ser negligente significa no haber actuado de acuerdo con los estándares de los hombres razonablemente competentes  de su momento histórico... No es negligente quien ha actuado de acuerdo con una práctica aceptada por un cuerpo responsable de médicos calificados en un arte en particular”.47
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El eminente jurista peruano Fernando de Trageznies ha sugerido por ello que “La responsabilidad profesional no existe”, trabajo incluido en   la colección, Responsabilidad Civil – Derecho de Daños, Edit. Grijley, Lima 2006, pág. 357 y sgts. “Sucede que yo no creo en la responsabilidad profesional como entelequia intelectual. Me gustaría que quede muy claro desde el inicio. No es que no crea que los profesionales son responsables por los actos que realizan en el ejercicio de su profesión. Lo son, ciertamente. Pero lo que no creo es que exista una institución o figura jurídica independiente, que pueda llamarse responsabilidad profesional... Lo que hay es responsabilidad a secas, que comprende a profesionales y no profesionales. Es por ello que puedo decir que la responsabilidad civil no existe”. Concluye este excepcional profesor recordando la navaja de Occam, entia non sunt multiplicanda praeternecessitatem, en un análisis plenamente aplicable a lo que se dice aquí en el texto.
46 Diez Picazo, N. 4, Supra, Pág. 361.
47 (1957) 1 WLR 582. 47100. Van Gerven, N. 62, Supra, Pág. 310 Y Sgts. 35 CSJ, Responsabilidad Por Daños Y Perjuicios, Moreno Rodríguez, Roberto “Contribución En 9
Movimientos Al Estudio De La Culpa En El Código Civil Paraguayo. P. 193 Editorial Intercontinental , Asunción –Py 2008
Pueden encontrarse fallos similares en Francia, Italia, Alemania y otros países del derecho continental.48
Acorde a los argumentos expuestos por el Dr. Moreno, coincido en que la correcta interpretación del art. 421 del CCP hace innecesario tener que recurrir a una noción extralegal de “culpa profesional”.
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Conclusiones
La Constitución Nacional establece en sus artículos 39 y 106, como columna vertebral del régimen de legalidad en la administración, el principio de plena responsabilidad del Estado paraguayo, tanto por sus actos regulares (art. 39), como por los actos ilícitos de sus funcionarios (art. 106). En este último supuesto, la responsabilidad del Estado es subsidiaria a la  del funcionario público, entre los que se encuentran enmarcados los funcionarios de la Contraloría General de la República.
En cuanto a la responsabilidad personal del funcionario, enfocándonos exclusivamente al estudio de este trabajo cual es la responsabilidad en el ámbito civil; el funcionario de contraloría, especialmente aquellos que se desempeñan en las áreas misionales (auditores), no se encuentra exento de las responsabilidades señaladas en el art 106 de la Constitución Nacional.
El Art. 82 de la Ley 1535/99 dispone además, que todo aquel que preste servicio en el sector público, responderán con su patrimonio por la indemnización de daños y  perjuicios causados por su actuar negligente o antijurídico, con independencia de la responsabilidad disciplinaria, o penal que les pueda corresponder acorde a las leyes y normativas vigentes
A fin de demostrar la responsabilidad civil del funcionario, el particular deberá acreditar que se han incumplido plenamente con las exigencias previstas por el Código en general para los actos ilícitos civiles:
· La antijuricidad: no adecuación a las pautas o estándares de conductas previstas para los funcionarios en el código de ética, así como la objetividad, la buena fe, por citar algunos.
· La culpa: negligencia o falta de cuidado profesional en el cumplimiento de sus tareas.
· El daño: que puede ser tanto moral como patrimonial, o referirse al lucro cesante o daño emergente.
· La relación causal:(fática y jurídica) entre su conducta y el daño.
Una vez demostrados estos requisitos, el funcionario de contraloría está obligado a indemnizar en forma personal por el daño causado injustamente en el ejercicio de sus funciones.
El funcionario de contraloría, no podrá alegar la existencia de una causa de justificación en el sentido de que su responsabilidad se produjo como resultado del ejercicio legítimo de sus funciones; cuando mediare una conducta dolosa o culposa, pues tendrá la obligación de reparar íntegramente el daño causado.
Espero que este trabajo sirva de base para efectuar una profunda reflexión sobre la importancia de las tareas que desempeñan los funcionarios de Contraloría General de  la República, especialmente los auditores, que por la naturaleza de los trabajos realizados, se encuentran más vulnerables a este tipo de responsabilidades. Por tanto, mi humilde opinión a fin de respaldar y  resguardar nuestro trabajo es necesaria:
· Que los trabajos sean realizados con el debido cuidado,
· Que  se  dicten
más  cursos  de  capacitación  y
actualización
en base a necesidades detectadas.
· Que la nómina de funcionarios que integran los trabajos se adecuen al perfil establecido para cada cargo.
· Que el personal que integre el plantel de la institución tenga la adecuada preparación técnica y formación profesional acorde a las tareas encomendadas.
· Que haya una adecuada orientación, supervisión y seguimiento de los trabajos por parte de los superiores.
· Mayor acompañamiento de la dirección de asuntos jurídicos, a aquellos funcionarios  que se encuentran imputados por diferentes casos, a fin de que puedan ser asesorados y orientados en sus respectivas defensas.
· Promover el trabajo coordinado entre la asesoría jurídica de esta Contraloría General y el Ministerio de la Defensa Pública, a efectos de que se designen defensores especializados (administrativo, civil, penal, etc.), que puedan ejercer la defensa y representación en juicio de los funcionarios de este organismo superior de control y de esa manera evitar erogaciones innecesarias y muchas veces inexistentes del peculio de los empleados estatales.
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