INFORME DE COOPERACIÓN TÉCNICA EN LA APLICACIÓN DE LA CONVENCIÓN INTERAMERICANA CONTRA LA CORRUPCIÓN 

“El esclavo sólo tiene un dueño; 

el ambicioso tantos como personas le puedan ser útiles a su fortuna.”

Jean de la Bruyére

INTRODUCCIÓN

El diccionario de la lengua española define corrupción como la acción y efecto de corromper, alterar o viciar un libro, escrito, el vicio o abuso que se comete en las cosas no materiales. Entendiendo dicho término en el orden institucional como el beneficio ilícito que un funcionario público puede obtener producto de su posición y poder. Este es un tema de trascendencia actual, pues incide negativamente en la economía y democracia de un país, por otro lado se están llevando a cabo distintas acciones internacionales que tienen como objetivo el detener y sancionar esta clase de delitos, pues ningún funcionario público debe exigir o aceptar, directa o indirectamente comisiones o pagos ilícitos.

La Convención Interamericana contra la Corrupción del 26 de marzo de 1996, es el primer instrumento o tratado multilateral contra la corrupción nacional y transnacional, la cual en el numeral 4,  artículo III sobre Medidas Preventivas, los Estados partes han considerado la aplicación de “sistemas para la declaración de los ingresos, activos y pasivos por parte de las personas que desempeñan funciones públicas en los cargos que establezca la ley y para la publicación de tales declaraciones cuando corresponda”.

Respecto a este tema, en Nicaragua desde la Constitución Política como ley fundamental de la nación y otros cuerpos legales tratan del control y regulación de los bienes del Estado y las obligaciones de los funcionarios públicos. El ente fiscalizador creado especialmente para prevenir y castigar los actos de corrupción es la Contraloría General de la República regulada por la Ley Orgánica de la Contraloría de la República, Decreto No. 625, del 22 de diciembre de 1980.

Los cuerpos legales que regulan este tema podemos agruparlos en tres: a) leyes sobre la probidad de los funcionarios públicos, tales como la Ley de Integridad Moral de Funcionarios y Empleados Públicos, Decreto No. 39, publicado en la Gaceta No. 6 del 3 de septiembre de 1979, y sus posteriores Reformas: Decreto No. 118, publicado en la Gaceta No. 42 del 27 de octubre de 1979 y Decreto No. 311, publicado en la Gaceta No. 43 del 20 de febrero de 1980, DGI; b) leyes coercitivas que pretenden desincentivar y castigar los actos de corrupción, como el Título VIII especial “Delitos Peculiares de los Funcionarios y Empleados Públicos” que contiene el Código Penal de la República; y c) leyes que regulan las contrataciones del Estado estableciendo límites a la capacidad para ser oferentes del Estado, y sancionando a aquellos que aún con su cualidad pública participan en dichas licitaciones, tales como la Ley de Contrataciones del Estado, Ley No. 323, publicada en la Gaceta, Diario Oficial Nos. 001 y 002, los días 3 y 4 de enero 2000 respectivamente, su Reglamento publicado en la Gaceta, Diario Oficial No. 46 el 6 de marzo 2000 y su Reforma, publicada en la Gaceta, Diario Oficial No. 109 el 9 de junio del mismo año. 

Existen además disposiciones del Ejecutivo y reglamentos internos de los Ministerios con carácter decorativo, tales como el Decreto No. 124-99 del 10 de diciembre de 1999, Normas de Ética del Servidor Público en el cual establece el artículo 3, el deber de los servidores públicos de presentar la declaración de probidad, recibir únicamente una asignación que provenga de fondos públicos y la abstención de recibir regalías. Este decreto menciona que en el caso de violaciones  a lo establecido en el mismo, serán sancionables de acuerdo con las leyes de la materia, en otras palabras no se completa perfectamente las características que toda norma debe contener como son: voluntad de normar, establecimiento de una obligación o autorización y la más importante en este caso: determinar una sanción. 

Dentro de los reglamentos internos ministeriales podemos mencionar el Código de Ética de la Dirección General de Ingresos establecido en 1996, en el cual se menciona el deber de los trabajadores de esta institución, de administrar con rectitud los bienes del Estado, respetar los preceptos contenidos en las leyes, crear un ambiente de transparencia en las labores encomendadas, entre otras.

SUJETOS

Los sujetos que pueden cometer actos de corrupción son aquellos funcionarios con poder decisivo dentro del Estado, ya sea el Presidente o Vicepresidente de la nación, magistrados de los distintos poderes del Estado, diputados, registradores públicos, jueces, policías, ministros, agentes aduaneros, funcionarios intermedios, entre otros.

Existe un proyecto de Ley de Probidad de los Servidores Públicos, que establece la obligación al Ministerio de Hacienda y Crédito Público de enviar a la Contraloría una lista actualizada de los funcionarios públicos, indicando una lista taxativa de los servidores públicos obligados a presentar la declaración patrimonial, quienes deberán detallar el patrimonio que posean ellos y sus familia sobre bienes muebles e inmuebles, inversiones y acciones, obras de arte, joyas, cuentas bancarias, créditos, deudas, ingresos, fideicomisos tanto en territorio nacional como en el extranjero. Sin embargo, no dispone de una norma que permita el intercambio de información con otros países u organismos internacionales. 

La corrupción y la inherente falta de transparencia de los funcionarios públicos toman muchas formas que van desde la corrupción mayor, por ejemplo con exigencias de grandes sumas de dinero para obtener una concesión o licitación pública; hasta la corrupción menor, la comúnmente conocida como pequeños pagos que demandan funcionarios públicos de baja jerarquía, tal como el soborno a la policía. Pero analicemos primeramente que requisitos mínimos que son tomados en consideración para la elección de una persona para un cargo público:

1. Nacionalidad

2. Aptitud profesional

3. Mayoría de edad

4. Obediencia a las leyes

5. Consagración exclusiva al cargo

6. Reserva o silencio.

Partiendo de los tres últimos requisitos veamos su incidencia en cuanto a la corrupción:

1.
La obediencia a las leyes:

Tiene su origen en la naturaleza jurídica de la relación de servicio del Estado, pues la gestión de los negocios públicos no puede subsistir sin el deber que se le impone a todos los funcionarios de obedecer al Estado. El funcionario público que considere que una orden es contraria a la ley, está en la obligación de hacer la observación correspondiente a su superior, si esta orden es reiterada, el agente público está en el deber de ejecutarla y su responsabilidad civil o penal queda cubierta por la confirmación. Así lo contempla el Código Penal en su artículo 28 que reza “... están exentos de responsabilidad criminal...10º. El que obra en virtud de obediencia debida...”
La doctrina exige, para considerar un acto como obediencia debida el mandato sea competencia de la persona que lo ha ordenado por razón de la materia y del territorio; y competencia del funcionario inferior que ejecutó el acto; además, la orden debe haber sido efectuada de manera verbal o escrita.

2.
Incompatibilidad del cargo:

Es deber de los funcionarios públicos de cierto rango, el consagrarse por entero al ejercicio de su cargo, estableciendo la legislación incompatibilidades del cargo que éste desempeña, con otro cargo público, ello es para prevenir filtraciones de información de secretos del Estado o para evitar la competencia desleal de las empresas que participen en las licitaciones del Estado; así encontramos en los artículos 130 y 135 de nuestra Carta Magna: “Arto. 130...Los funcionarios públicos de cualquier poder del Estado, elegidos directa o indirectamente, los Ministros y Viceministros de Estado, los Presidentes o Directores de Entes Autónomos y Gubernamentales, y los Embajadores de Nicaragua en el exterior no pueden obtener concesión alguna del Estado, Tampoco podrán actuar como apoderados o gestores de empresas públicas o privadas, nacionales o extranjeras, en contrataciones de éstas con el Estado. La violación de esta disposición anula las concesiones o ventajas obtenidas y causa la pérdida de la representación y el cargo”.

El legislador ha pretendido crear una conciencia social, ante los actos de corrupción, partiendo en crear la conciencia desde los mismos diputados, este es el espíritu del artículo 135 Cn que literalmente dice: “Ningún representante ante la Asamblea Nacional puede obtener concesión alguna del Estado ni ser apoderado o gestor de empresas públicas, privadas o extranjeras en contrataciones de éstas con el Estado. La violación de esta disposición anula las concesiones o ventajas obtenidas y causa la pérdida de la representación”.

3.
Discreción o Silencio: 

Otro de los deberes de los funcionarios públicos es el de reserva o silencio, debiendo proceder con total discreción en el desempeño del cargo, pues su quebrantamiento podría traer consecuencias graves para el Estado, así como medidas administrativas disciplinarias e incluso penales para el funcionario. El funcionario o empleado público que, obligado a guardar secreto por razón de su cargo, divulgue hechos, actuaciones o documentos confidenciales, será penado con multa, así lo regula nuestro Código Penal en el artículo 410 que castiga el uso prohibido de información secreta. 

La falta de cumplimiento de las obligaciones de los funcionarios públicos, como señalábamos anteriormente, trae consigo responsabilidades ante la Administración de la que forma parte, ya sea en el orden civil, penal o administrativa, vemos las consideradas en nuestro ordenamiento jurídico:

RESPONSABILIDAD CIVIL

Esta tiene lugar en el caso de que como resultado del acto, se produce un menoscabo al patrimonio del Estado, por faltas en el servicio se motiva el pago de  indemnizaciones por daños y perjuicios del Estado a particulares, indemnización que posteriormente el Estado repite contra el funcionario culpable.

La base jurídica de esta indemnización es el artículo 131 de la Constitución Política que dice: “Los funcionarios de los cuatro poderes del Estado, elegidos directa o indirectamente, responden ante el pueblo por el correcto desempeño de sus funciones y deben informarle de su trabajo y actividades oficiales....

El Estado, de conformidad con la ley, será responsable patrimonial de las lesiones, que, como consecuencia de las acciones u omisiones de los funcionarios públicos en el ejercicio de su cargo, sufran los particulares en sus bienes, derechos e intereses, salvo los casos de fuerza mayor. El Estado podrá repetir contra el funcionario o empleado público causante de la lesión. Los funcionarios o empleados públicos son personalmente responsables por la violación de la Constitución por falta de probidad administrativa y por cualquier otro delito o falta cometida en el desempeño de sus funciones.

También son responsables ante el Estado de los perjuicios que causaren por abuso, negligencia y omisión en el ejercicio del cargo...”
La obligación de compensar por daños y perjuicios causados a los particulares, también está contemplada en el artículo 2509 del Código Civil que dice: “Todo aquél que por dolo, falta, negligencia o imprudencia o por un hecho malicioso causa a otro un daño, está obligado a repararlo junto con los perjuicios”.
RESPONSABILIDAD PENAL

La responsabilidad penal de los funcionarios o empleados tiene lugar por delitos que sólo con esa naturaleza se pueden cometer, es decir por actos en los que se considera como una agravante la circunstancia de que su autor ejerza una función pública por elección popular o por nombramiento de parte de la autoridad competente. El bien jurídico protegido es el buen funcionamiento de la administración.

La Contraloría General de la República, organismo encargado de velar por los recursos del Estado —el cual analizaremos posteriormente— tiene la obligación de que cuando como resultado de las investigaciones presuma la existencia de responsabilidad penal por parte del funcionario público, dicha entidad deberá enviar su investigación a los Tribunales de Justicia, bajo el apercibimiento de calificársele como encubridor si no lo hiciera, de los delitos que hayan cometido los funcionarios públicos.

El Código Penal en su Título VIII, “Delitos Peculiares de los Funcionarios y Empleados Públicos” considera entre ellos: la usurpación de atribuciones  y abuso de autoridad, prevaricato, malversación de caudales públicos, revelación de secretos, cohecho, etc.

El acto de corrupción realizado con la finalidad de obtener un cargo público, está además de sancionado por la Carta Magna en su artículo 130 que dice: “...En todos los poderes del Estado y sus dependencias, así como en las instituciones creadas en esta Constitución, no podrán hacer recaer nombramientos en personas que tengan parentesco cercano con la autoridad que hace el nombramiento y, en su caso, con la persona de donde hubiere emanado esta autoridad. Para los nombramientos de los funcionarios principales regirá la prohibición del cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad. La ley regulará la materia.

Esta prohibición no comprende el caso de los nombramientos que correspondan el cumplimiento de la Ley de del Servicio Civil y de la Carrera Administrativa, la de la Carrera Docente, de Carrera Judicial, de Carrera del Servicio Exterior y demás leyes similares que se dictaren”.

RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA 

La responsabilidad administrativa tiene lugar con motivo de cualquier falta cometida por el funcionario o empleado en el desempeño de sus funciones, pudiendo ser concomitante con la responsabilidad civil y penal.

Este tipo de responsabilidad puede, en unos casos tener como consecuencia la terminación de los efectos del nombramiento, en otros casos la responsabilidad no trasciende la administración, siendo una falta disciplinaria que merece únicamente una sanción disciplinaria y la autoridad que impone la sanción es la jerárquica superior al funcionario que ha cometido la falta. La responsabilidad penal y la administrativa no son excluyentes la una de la otra, y por lo tanto, un mismo hecho puede motivar la aplicación de sanciones penales y disciplinarias. El pronunciamiento administrativo es independiente del penal, lo cual no puede concebirse si fuesen idénticos los poderes en virtud del principio “non bis in idem”.
En materia penal la corrupción de los funcionarios públicos está sancionada pero no en cada una de las expresiones o manifestaciones de la misma, encontramos vacíos legales como por ejemplo en el tráfico de influencia –delito que está penado en el Proyecto de Código Penal a discutirse en la Asamblea Nacional en los siguientes meses–; además de ser realmente mínimos los casos de corrupción juzgados penalmente, a pesar de las facultades para denunciar ante los Tribunales de Justicia de la Contraloría General de la República y de los ciudadanos, según el artículo 52 de la Constitución Política: “Los ciudadanos tienen derecho de hacer peticiones, denunciar anomalías y hacer críticas constructivas, en forma individual o colectiva, a los Poderes del Estado o cualquier autoridad; de obtener una pronta resolución o respuesta y de que se les comunique lo resuelto en los plazos que la ley establezca.”

Asimismo, la Ley de Justicia Tributaria y Comercial, Ley No. 257 publicada en la Gaceta, Diario Oficial No. 106, el 6 de junio de 1997, reforma el artículo 14 de la Ley del Delito de Defraudación Fiscal y Ley sobre Defraudación y Contrabando Aduaneros, calificando y sancionando como autores a los funcionarios aduaneros que tuviesen conocimiento de la comisión de delitos o faltas referidas en dicha ley además de castigar la obtención fraudulenta de concesiones, permisos y licencias para la importación y exportación de mercaderías.

CORRUPCIÓN EMPRESARIAL

¿Quién tiene mayor culpa:

El que peca por la paga o el que paga por pecar?

Sor Juana Inés de la Cruz.

Contra esta manifestación de corrupción se ha firmado la Convención de la OCDE para combatir el Soborno de Funcionarios Públicos Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales (1997), la cual obliga a las partes a declarar como delito el soborno de funcionarios públicos extranjeros, lo que incluye a funcionarios de todas las ramas del gobierno, nombrados o elegidos.

La Convención, requiere además, que las partes tengan la facultad de decomisar o confiscar tanto el soborno como las ganancias del mismo (las ganancias netas que resulten de la transacción ilegal) o de imponer multas equivalentes de manera que persuadan la realización de soborno a los funcionarios públicos.

Dinamarca, Noruega y Portugal desde 1996 han modificado sus leyes para que el soborno no sea deducible de los impuestos, a fin de combatir la corrupción y promover el imperio de ley, ya que la corrupción perjudica el desarrollo económico, obstaculizando la capacidad de los países en desarrollo de atraer la escasa inversión extranjera y distorsiona la distribución de capital. La corrupción, como decíamos anteriormente, adopta múltiples formas: de menor cuantía como la corrupción de la policía y jueces y la corrupción del proceso electoral. Pero, probablemente, ninguna de ellas está más extendida no tiene un costo tan alto como la relativa a las compras por el Gobierno de bienes, obras y servicios.

Según palabras de Oscar René Vargas, en su obra Círculos del Infierno. Corrupción, dinero y poder “la corrupción distorsiona el buen funcionamiento de la economía porque empuja a los funcionarios a proceder de manera contraria al interés general de la ciudadanía. La corrupción puede llegar a ahogar el desarrollo económico, al desincentivar la participación de los empresarios honestos y aumentar el costo de hacer negocios”.
1. Tráfico de influencias:
Existe también un conjunto de cuestiones afines en lo que se refiere a la especulación que aprovecha información interna (conexiones convenientes) y que puede verse en las empresas estatales. El Proyecto de Código Penal sanciona la influencia de los funcionarios públicos para la obtención favorable de licitaciones del Estado en el artículo 400: “El funcionario público que influya en otro funcionario público de igual, inferior o superior jerarquía, prevaliéndose del ejercicio de las facultades de su cargo o de cualquier otra situación derivada de su relación personal o jerárquica con éste o con otro funcionario para conseguir una resolución, licitación o sentencia que pueda generar directa o indirectamente un beneficio económico o de cualquier otra naturaleza para sí o para un tercero, incurrirá en las penas de prisión de tres a siete años, multa de cien a quinientos días e inhabilitación absoluta para empleo o cargo público por tiempo de tres a seis años”. Estas dádivas o regalos son decomisados a favor del Estado. 

Este tráfico de influencias está prohibido, además, por el artículo 7 de la Ley de Integridad Moral de los Funcionarios y Empleados Públicos que dice: “La persona que ejerza autoridad en virtud de función pública, se abstendrá de utilizar influencia a fin de que cualquier dependencia del Estado, contrate con su cónyuge, parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad, sus amigos íntimos, apoderados, empleados o entidades jurídicas en donde él y las personas mencionadas anteriormente tuvieren algún interés.” 

Se establece así mismo la sanción de restarle valor jurídico alguno a cualquier contrato celebrado bajo está prohibición, además de la destitución inmediata del funcionario público.

2.
Licitaciones de obras y servicios públicos:

El soborno se suele producir en una etapa mucho más temprana del proceso de compra por ejemplo mediante la inclusión de una empresa en la lista restringida de licitantes, o con la incitación a un cliente a redactar las condiciones de tal forma que quede prácticamente garantizada la adjudicación del contrato. Por supuesto que posteriormente los ganadores del contrato recuperan el costo del soborno utilizando diferentes mecanismos ya sea incrementando los precios de su oferta, o sobre facturando los bienes entregados o trabajos realizados. 

Después de una adecuada y justa investigación las empresas o entidades que con el fin de ganar licitaciones o contratos públicos sobornan a funcionarios, deberían de ser incluidas en una lista negra e impedidas de participar en negocios con el Estado por un período determinado. Actualmente existen prohibiciones y limitaciones para ser oferentes del Estado, y se castiga a las personas que estando comprendidas dentro de esta prohibición participan de las licitaciones públicas, tales como:

2.1.
Limitaciones para ser oferentes públicos
La Ley de Contrataciones del Estado, Ley No. 323, limita la capacidad para que las siguientes personas puedan ser oferentes del Estado:

a) Presidente y Vicepresidente de la República, Ministros, Diputados, Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, del Consejo Supremo Electoral, Procurador General de Justicia, y cualquier funcionario público.

b) Autoridades máximas de las instituciones descentralizadas y las empresas públicas y los funcionarios con poder de decisión.

c) Las personas jurídicas en cuyo capital participe alguno de los funcionarios mencionados anteriormente.

d) Parientes hasta el tercer grado de consanguinidad y segundo de afinidad de los funcionarios que tienen prohibición.

e) Las personas que hayan asesorado en la elaboración de la especificaciones de la licitación.

f) Quienes se encuentren suspendidos del Registro de Proveedores.

2.2.
Sanciones
Una de las novedades de la nueva ley de contrataciones del Estado, es la inclusión de una cláusula penal, correspondiendo al ente contratante o a la Contraloría General de la República la aplicación de las sanciones, según el artículo 82 de esta ley, la Contraloría General de la República deberá imponer las sanciones a los funcionarios públicos, y al Ministerio de Hacienda y Crédito Público le corresponde la imposición de sanciones a los particulares (Artos. 91 y siguientes). 

Con la finalidad de evitar este tipo de corrupción, se debe exigir que todas las operaciones financieras lleven con claridad y exactitud los libros contables, además del establecimiento de un sistema de auditoría independiente que les permita descubrir cualquier transacción que infrinja las reglas de conducta y en cuyo caso se tomarían las medidas correctivas adecuadas, pues en muchas ocasiones las declaraciones fiscales de las empresas privadas con los ingresos de los ministerios e instituciones públicas no coinciden. Asimismo, se debe establecer disposiciones o tratados internacionales que permitan la sanción de este delito y el intercambio de información de personas naturales y empresas.

También se debe castigar los casos demostrados de participación en las licitaciones públicas, de los funcionarios que por su cualidad le está prohibido tal acto, y no dejar en la impunidad este tipo de delito a como usualmente suele ocurrir, el artículo 6 de la Ley de Integridad Moral de los Funcionarios y Empleados Públicos establece la limitante para los parientes del funcionario público de contratar con el Estado: “Las personas comprendidas en el Arto. 2º., sus parientes dentro del cuarto grado de afinidad, sus amigos íntimos, apoderados y empleados, no podrán ser contratistas no proveedores del Estado y sus Instituciones, cuando el contrato respectivo deba celebrarse con las dependencias en que presten sus servicios o están bajo su mando”.

Dicha prohibición es retomada en el artículo 13 de la Ley de Contrataciones del Estado que dice: “No podrá participar en cualquier etapa del proceso de licitación, el servidor público que tenga en ésta un interés personal, familiar o comercial, incluyendo aquellas licitaciones de las que pueda resultar algún beneficio para el mencionado servidor público, su cónyuge o sus parientes hasta el tercer grado de consanguinidad y segundo por afinidad. Esta prohibición rige aún en el caso de levantamiento de incompatibilidades”. Agregando, el artículo 19 párrafo segundo que las personas con las prohibiciones descritas en esta ley, deberán suministrar los nombres de sus familiares para efectos de supervisión y control. 

Los funcionarios públicos que den información a las empresas que participen en licitaciones del Estado, podrán ser sancionados administrativamente por el Ministerio de Hacienda y Crédito Público, además de pasar el caso a los tribunales penales si así lo amerita. En el caso del contratista, este podrá ver suspendido para participar en licitación pública, hasta por un año. Ambos juicios administrativos se llevarán conforme el procedimiento establecido en la Ley de Contrataciones del Estado, procedimiento corto y sencillo pero que respeta las garantías de un debido proceso.

CORRUPCIÓN POLÍTICA-ELECTORAL

Debido a que la corrupción es un importante obstáculo en los procesos electorales y políticos, deben implementarse medidas adecuadas a fin de que permitan seguir un control sobre las donaciones que se realicen a políticos individuales o a partidos políticos sean reguladas, registradas y publicitadas, estableciéndose límites en los gastos de las campañas políticas, los cuales deben ser auditados estrictamente. 

La implementación de un día de lucha contra la corrupción gubernamental, en algunos países ha tenido un resultado positivo en la toma de conciencia sobre este delito, por la sociedad civil y el sector privado, pues la corrupción reduce la inversión debido a las posibles medidas arbitrarias por parte de los funcionarios públicos. También reduce la competencia al limitar los permisos al más alto postor en lugar de al usuario más eficiente. 

Mientras no se logre crear conciencia en la población, mientras no se conciba la corrupción como un quebrantamiento a las reglas de la ética pública constituirá un esfuerzo parcial la aprobación de disposiciones represivas contra este delito. Además, debemos de tener en cuenta que un funcionario público corrupto cada día pretenderá obtener más dinero por la realización de estos actos ilícitos, debiendo responder el usuario a la curva de la oferta y la demanda, considerando la necesidad de la realización del acto por el usuario como la demanda, y el empleado público será quien realice la oferta a un precio cada vez más elevado por él.

Además, se deben eliminar mecanismos de protección de los delincuentes, tal como el secreto bancario que no debería constituir un obstáculo para el descubrimiento de casos de corrupción. El sigilo bancario contemplado en la Ley General de Bancos, como en la Legislación Tributaria Común, establecen que las instituciones bancarias no están obligadas a suministrar informe de las cuentas de depósito de sus clientes, permitiendo la impunidad en los casos de corrupción e enriquecimiento ilícito (Arto. 12 de la Legislación Tributaria Común).

CONTRALORÍA GENERAL DE LA REPÚBLICA

En el año de 1976 se creó mediante ley, la Contraloría General de la República, con las características de ser un ente descentralizado, es decir separado en sus funciones de los demás poderes del Estado; con patrimonio propio y plena capacidad para adquirir derechos y contraer obligaciones, sometido únicamente a la Constitución y a las leyes: Arto. 156 Cn: “La Contraloría General de la República es un organismo independiente sometido solamente al cumplimiento de la Constitución y las leyes; gozará de autonomía funcional y administrativa. La Asamblea Nacional autorizará auditorías sobre su gestión...”

a)
INTEGRACIÓN

Para dirigir la Contraloría General de la República se creó el Consejo Superior de la Contraloría General de la República, integrada por cinco miembros propietarios y tres suplentes electos por la Asamblea Nacional para un período de cinco años (Arto. 154 Cn)

El Presidente y el Vicepresidente del Consejo Superior de la Contraloría de la República son elegidos por los miembros del Consejo Superior de entre ellos mismos, por mayoría de votos y por el período de un año, pudiendo ser reelectos. El Presidente del Consejo Superior de la Contraloría de la República o quien éste designe de entre los Miembros del Consejo, informará de la gestión del organismo a la Asamblea Nacional de cada año o cuando ésta los solicite.

El artículo 157Cn. establece que “La ley determinará la organización y funcionamiento de la Contraloría General de la República”. En el proyecto de Ley de Probidad de los Servidores Públicos, se plantea la creación de un Consejo Nacional de Integridad, compuesto por las siguientes personas: Presidente de la República, Presidente de la Asamblea Nacional, Presidente de la Corte Suprema de Justicia, Presidente del Consejo Supremo Electoral, Presidente del Consejo Superior de la Contraloría General de la República, Procurador General de Justicia, Fiscal General de la República, Procurador para la Defensa de los Derechos Humanos, Ministro de Gobernación, Ministro de Educación, Cultura y Deporte, y Representantes de la sociedad civil, que tendrá como facultades las de desarrollar programas, dictar norma de organización interna, entre otros, para la lucha contra la corrupción. 

La integración de este Consejo para combatir la corrupción, no es la más idónea, lo correcto sería un Consejo plenamente independiente de los Poderes del Estado y demás entes estatales, que velen por los intereses de la nación sin ningún tipo de injerencia o intereses propios. Además, en dicho proyecto se omitió el procedimiento o mecanismo a seguir para la designación del representante de la sociedad civil.

b)
ATRIBUCIONES
La Contraloría General de la República tiene como parte de sus funciones y obligaciones el verificar la administración adecuada de los valores, títulos y documentos, entendiéndose como parte de estos los bienes muebles, inmuebles, y recursos económicos del Estado. Estableciendo además, las medidas administrativas para corregir las desviaciones de la correcta utilización de los mismos.

Correspondiéndole por mandato constitucional las siguientes facultades según el artículo 155 Cn: “...

1) Establecer el sistema de control que de manera preventiva asegure el uso debido de los fondos gubernamentales.

2) El control sucesivo sobre la gestión del Presupuesto General de la República.

3) El control, examen y evaluación de la gestión administrativa y financiera de los entes públicos, los subvencionados por el Estado y las empresas públicas o privadas con participación de capital público.”

Dentro de las funciones y facultades de la Contraloría de la República contempladas en el Arto. 10 de la Ley Orgánica de la Contraloría General, Decreto No. 625, están las siguientes:

“5. Efectuar el control externo parcial o total y exámenes especiales, con respecto a la realización de proyectos de obras públicas, empleando las técnicas contables, de auditoría y de otras disciplinas necesarias para lograr el control de cada una de sus fases.

7. ...vigilar la correcta recaudación y manejo de los fondos públicos y llevar a cabo exámenes especiales con respecto a los ingresos tributarios o no tributarios, de las entidades y organismos públicos.

17. Establecer responsabilidades individuales administrativas, por quebrantamiento de las disposiciones legales y reglamentarias de las normas de que trata esta ley; establecer responsabilidades civiles por el perjuicio económico sufrido por la entidad y organismo respectivo, a causa de la acción u omisión de sus servidores; y establecer presunciones de responsabilidad penal mediante la determinación de hechos incriminados por la ley...”.

c)
DECLARACIÓN DE PROBIDAD
De acuerdo al artículo 130 Cn: “...Todo funcionario del Estado debe rendir cuenta de sus bienes antes de asumir su cargo y después de entregarlo. La ley regula esta materia.”

Toda persona que ejerza cargos con funciones de autoridad o en el cual maneje fondos o recursos del Estado deberá deslindar su patrimonio y beneficio personal, de la autoridad, cargo o posición pública. Asimismo, los responsables de cada institución deberán enviar a la Contraloría de la República, una lista de las personas que de acuerdo con la ley, deban presentar declaración de patrimonio personal o declaración de probidad. La Contraloría analizará esta lista y quedará a su criterio la aceptación o ampliación de las personas que deben rendir declaración.

Esta declaración debe realizarse en forma escrita, dentro de los 15 días posteriores a la toma de su cargo, de acuerdo a un formulario proporcionado por la Contraloría General, detallando los bienes de cualquier clase que integren el patrimonio personal del funcionario público, de su cónyuge e hijos que estén bajo patria potestad al momento de hacerse la declaración. 

La Procuraduría General de Justicia, está facultada de acuerdo con el artículo 9 de la Ley de Integridad Moral de los Funcionarios Públicos, de solicitar en cualquier momento o dentro de los 15 días de finalizadas las funciones del empleado público, una nueva declaración actualizada que llene los requisitos exigidos por la ley. Sin embargo, este proyecto de ley no regula expresamente el caso en el que un funcionario cambie de cargo dentro de mismo Gobierno, ni establece la obligación hacia éste empleado público de presentar la declaración de probidad antes de tomar posición del nuevo cargo. 

De realizar la solicitud de ampliación de la declaración de probidad por la Contraloría General de la República dentro del ejercicio del cargo, y en el caso de que el empleado público no entregase la declaración o bien no presentase la declaración desde la toma del cargo público, la Contraloría está en la facultad de ordenar la suspensión del pago de su salario y pérdida de su capacidad jurídica o solicitar el apremio corporal en contra del empleado público. Una sanción más grave aún, es la que se impone a la persona que de manera fraudulenta presenta la declaración, con la destitución de su cargo, sin perjuicio de la responsabilidad penal que ello conlleva. (Arto. 11 Ley de Integridad Moral de los Funcionarios Públicos). En el caso de funcionarios electos popularmente, la destitución del cargo se hará según lo establecido en las leyes.

Si la solicitud de declarar se presenta una vez finalizado el cargo, y en el caso de que el empleado público no presente dicha declaración, éste podrá ser sancionado con apremio corporal.

A pesar de las disposiciones contempladas en esta ley, resulta imposible e insancionable penalmente por la Contraloría el exigir a los funcionarios públicos la rendición de una ampliación o actualización de la declaración de probidad, aún en el caso señalado por la misma ley, de solicitar el informe dentro del plazo de 15 días sobre cualquier negociación en la que adquieran o vendan bienes valorados en más de diez mil córdobas, equivalentes a setecientos setenta dólares de los Estados Unidos de América. 

Dicha limitación tampoco está regulada en el proyecto de Ley de Probidad de los Funcionarios Públicos, la cual únicamente clasifica como faltas administrativas graves la ocultación de bienes patrimoniales, efectos o valores del funcionario público, su cónyuge o acompañante de hecho estable y de los hijos menores de edad bajo su patria potestad; la presentación extemporánea y sin las formalidades de ley de la declaración; la no actualización patrimonial; y la negativa u ocultamiento de documentación solicitada o impedimiento a las verificaciones por parte de la Contraloría, entre otros. En cuyos casos, el empleado público será sancionado por su superior jerárquico, sin perjuicio de la imposición de una multa pecuniaria, suspensión temporal de sus labores de 3 a 6 meses sin goce de salario, destitución del cargo, inhabilitación para ocupar otros cargos durante 4 años o inhabilitación absoluta.

La Ley del Impuesto sobre la Renta, Decreto No. 662, publicado en la Gaceta, Diario Oficial No. 270 el 26 de noviembre de 1974, establece la obligación de presentar una declaración anual ante las autoridades fiscales en el caso de que los ingresos de la persona superen los cincuenta mil córdobas devengados durante el año. Comprendiendo dentro de los ingresos aquellos obtenidos en forma periódica, eventual o temporal, sean en dinero, bienes, prestación de servicios, trabajos, ingresos extraordinarios obtenidos  por herencias, lagados, donaciones, premios de la lotería, entre otros. 

d)
CAPACIDAD DE OBRAR

La Contraloría como organismo encargado de velar por los bienes del Estado tiene la obligación de denunciar los casos en que se presuma —posterior a una debida investigación—  haya corrupción de los funcionarios públicos.

El proyecto de la Ley de Probidad de los Servidores Públicos, establece que dicha ley regulará las acciones y omisiones de los funcionarios públicos en el ejercicio de su cargo y que impliquen un acto contrario a lo establecido en la Constitución y las leyes. Siendo aplicable dicha ley a todas las personas físicas y naturales, con carácter permanente o temporal que ejerzan funciones públicas o perciban ingresos de fondos del Estado (Arto. 1 y 3). Con este proyecto se pretenden normar situaciones como la omisión y cargos públicos temporales que no encuentran normados en la ley vigente.

Arto. 156 Cn: “... La Contraloría deberá hacer públicos los resultados de sus investigaciones y cuando de los mismos se presumieran responsabilidades penales deberá enviar su investigación a los tribunales de Justicia, bajo el apercibimiento de encubridor si no lo hiciera, de los delitos que posteriormente se determinara, cometieron los investigados.

Una vez que la Contraloría tenga presunciones de la comisión de este delito, deberá solicitar la privación de inmunidad del funcionario público –en el caso de que goce de tal derecho– siendo la Asamblea Nacional el órgano facultado para declarar la privación de inmunidad del Presidente y Vicepresidente de la República, Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, los Magistrados del Consejo Supremo Electoral, así como los Miembros del Consejo Superior de la Contraloría General de la República. Sin este procedimiento los funcionarios públicos que gozan de inmunidad, no podrán ser detenidos, ni procesados, excepto en causas relativas a los derechos de familia y laborales. La inmunidad es renunciable, la ley regulará esta materia.

En los casos de privación de la inmunidad por causas penales contra el Presidente y el Vicepresidente de la República, una vez privados de este derecho, el órgano competente para procesarlos es la Corte Suprema de Justicia en pleno.

De acuerdo al proyecto de Ley de Probidad de los Servidores Públicos, la Contraloría es la competente, de conformidad con la Ley Orgánica, de realizar una fase investigativa para la determinación de responsabilidades administrativas. El procedimiento de investigación obedece las garantías de un debido proceso, salvo por que es al funcionario público a quien corresponde la carga de la prueba, cuando en el derecho común siempre ha sido el demandante quien tiene la obligación de demostrar el hecho perseguido por la ley. Una vez concluida la fase investigativa y en el caso de que exista presunción de responsabilidad penal o civil, la resolución (informe conclusivo) del Consejo de la Contraloría deberá de pasarse a los Tribunales de Justicia en un plazo no mayor de 48 horas.

Contra las resoluciones en que se establezca la responsabilidad administrativa cabe el Recurso de Revisión, esta última resolución no es impugnable en la vía administrativa.

En la Sentencia No. 22 de la Corte Suprema de Justicia, del siete de Junio de mil novecientos noventa y cuatro dictada a las once y treinta minutos de la mañana el Tribunal Supremo al amparo de los artículos 82, 83, 84 y 85 de la Ley Orgánica de la Contraloría, observa la clara necesidad y el mandato legal de que los funcionarios auditoriados tengan una participación activa en las actuaciones remitidas por la Contraloría General de la República. “Al haber sido dictada con falta de audiencia del recurrente, dejándolo en completo estado de indefensión y condenándolo sin haber sido oído, violó efectivamente el art. 34, inc. 4 de nuestra Constitución Política, pues si bien dicho organismo está facultado por la ley, para dictar resoluciones estableciendo responsabilidad administrativa, esto debe hacerlo dentro del concepto de la legalidad, pues los actos administrativos que emita, han de estar revestidos de los requisitos necesarios para su eficacia legal. De la misma manera dicha autoridad, se extralimitó en sus funciones al establecer presunción de Responsabilidad Civil en contra del recurrente, pues ninguna ley lo faculta para ello y por el contrario el art. 137 de la Ley de Organización de Contraloría establece que la Responsabilidad Civil la determinará en forma privativa la Contraloría General, por lo que con dicha resolución también violó el art. 183 Cn....violó con esa notificación el art. 26, inc. 3) Cn., que garantiza el respeto a la honra y reputación de las personas, ya que afirmaciones de ese tipo atacan sin término fijo la honra y el buen nombre del recurrente y por ende hieren de manera permanente su tranquilidad espiritual”. 
La Contraloría encontró culpable de corrupción a un funcionario del Ministerio del Ambiente, que, según resolución fechada el veinticuatro de Febrero de mil novecientos noventa y cinco, estableciendo una multa administrativa al presunto culpable, el empleado público hizo uso de los derechos contemplados en la ley, recurriendo del fallo administrativo por considerar violentados sus garantías a un debido proceso, pues no se le dio parte en el mismo. La Corte Suprema de Justicia reafirma la sentencia antes señalada y falla a favor del empleado público, pues consideró que la Contraloría General de la República violó con su resolución los Arts. 26 Inc. 3°; 34 incisos 1° y 4°; 130 párrafo 1°; 160, 182 y 183 de la Constitución Política al haber violado el procedimiento establecido por la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República en sus Arts. 81, 82, 83 y 142 Incs. 1º y 2º, además de que la Contraloría General de la República no presentó el informe ante la Corte Suprema de Justicia, exigido por ley. (Sentencia No. 96, Corte Suprema de Justicia, Sala de lo Constitucional Managua, veintiuno de octubre de mil novecientos noventa y siete.  Las doce y treinta minutos de la tarde). 
Cuando la resolución administrativa establezca multas pecuniarias, el órgano competente para aplicarla será el Ministerio de Hacienda y Crédito Público en el caso de que sea dirigida a un servidor público; en el caso de las autoridades municipales, el órgano competente para la aplicación y control de las sanciones será la Contraloría. De ser imposible la aplicación de la multa, se procederá al cobro judicial por solicitud del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, prestando mérito ejecutivo la certificación de la resolución emitida por el Consejo, este documento es suficiente para demandar ya que el Código de Procedimiento Civil en el artículo 1125, se eleva a documento público: “Bajo la denominación de documentos públicos se comprenden:...3º. Los documentos expedidos por los funcionarios públicos que estén autorizados para ello, en lo que se refiere a los ejercicios de sus funciones; 4º. Los...demás documentos que se hallen en los archivos públicos o dependientes del Estado o de los municipios, y de las copias sacadas y autorizadas por los Secretarios y archiveros por mandato de la autoridad competente...”

Si existiendo presunciones de responsabilidad penal, la Contraloría no remite el caso a los Tribunales de Justicia, será considerada encubridora. Igual consideración de encubridora se le otorga bajo esta situación en la actual Ley de Integridad Moral de los Funcionarios Públicos.

e)
PUBLICIDAD DE LA DECLARACIÓN DE PROBIDAD

Actualmente la publicidad de esta declaración por parte de los funcionarios de la Contraloría, es nula, basándose estos en normas éticas y de confidencialidad, negándose incluso a la demostración del formulario que cumplimentan los funcionarios del Estado.

El proyecto de Ley de Probidad de los Servidores Públicos abre las vías para que no sólo la Contraloría como órgano controlador de los bienes del Estado sea la facultada para tener acceso a la declaración de probidad de los empleados públicos, si no que podrán hacer uso de tal derecho los ciudadanos, presentando por escrito los datos generales e indicación del documento que solicitan, en el caso de ser una persona jurídica la que lo solicita, deberá de proporcionar los datos registrales de la misma, y por último deberá señalar el interés que motiva tal solicitud.  

Si bien, con este proyecto de ley se garantizará al ciudadano la participación directa en el control de los bienes del Estado, no establece la misma el término en que el ente receptor de la declaración deberá de dar respuesta a tal solicitud, ni regula el caso en que dicha solicitud podría ser denegada y el procedimiento de apelar una respuesta negativa. Este proyecto, establece además, la prohibición del uso de la declaración patrimonial de los funcionarios públicos para fines lucrativos.

f)
CUALIDADES DEL PERSONAL DE LA CONTRALORÍA

De acuerdo a la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República, artículo 26 las unidades de auditoría de la Contraloría deberían de estar formadas por contadores públicos con título de grado universitario o equivalente y por auxiliares que reúnan requisitos mínimos, personal con capacidad y ética profesional, así como con actualización técnica. 

Sin embargo, y a pesar de esta disposición según comentarios de un funcionario del Departamento de Probidad de la Contraloría General de la República, estas unidades de auditoría esta integrada en su mayor parte, por estudiantes de contabilidad y derecho, no cumpliendo con el requisito de grado universitario, justificando la integración de este personal, según palabras del antes dicho funcionario, por razones presupuestarias, simplemente la Contraloría General de la República, solo cuenta con el 0.5 % del Presupuesto General de la República, lo cual es insuficiente para un mejor desempeño de sus funciones.

El proyecto de Ley de Probidad de los Servidores Públicos contempla la obligación de los funcionarios de la Contraloría, de publicar las declaraciones patrimoniales de los mismos.

g)
USO DE LA DECLARACIÓN DE PROBIDAD

Si bien ya hemos comentado que la declaración de probidad efectuada por los funcionarios públicos al inicio de sus funciones o toma de su cargo puede ser utilizada como prueba de enriquecimiento ilícito, cuando exista tal presunción, únicamente la Contraloría General de la República puede hacer uso de la misma. 

En el caso de que un ciudadano solicitase esta declaración, los funcionarios de la Contraloría se encuentran impedidos de satisfacerlo pues la Ley Orgánica de esta institución establece que el personal de auditoría al asumir sus funciones rinden promesa de mantener reserva confidencial de todos los datos de que tanga conocimiento, es decir, observan unas reglas de ética que impiden el uso de esta declaración para el ejercicio del artículo 52 de la Constitución Política que contempla que los ciudadanos tienen el derecho de denunciar las anomalías  de que tengan conocimiento.

Por último, basta decir que las resoluciones de la Contraloría General de la República que implique el establecimiento de responsabilidad civil o administrativo, podrán ser impugnadas por la parte en la vía jurisdiccional competente.

En el proyecto de Ley de Probidad de los Servidores Públicos, se regula que en el caso de cese de las funciones del empleado público, este deberá presentar la declaración de probidad en un plazo que varia según el cargo que haya ocupado el mismo, de 5 a 30 días, asimismo establece la autoridad superior ante quien deberá rendir la declaración ya sea en el caso de los funcionarios que integren una representación diplomática, empleados de la Contraloría, entre otros. 

Este proyecto establece además, la exigencia a los funcionarios públicos de renovar las declaraciones anualmente, a más tardar el 31 de enero de cada año; además de permitirles la oportunidad de subsanar los errores u omisiones que se presenten en la declaración en un plazo de 5 días. 

La declaración de probidad, tendrá al finalizar el procedimiento, de acuerdo a este proyecto, carácter de documento público con base en el artículo 1125 del Código de Procedimiento Civil citado anteriormente, pudiendo ser solicitado y utilizado para la fase investigativa por los empleados de la Contraloría, por requerimiento del poder judicial, por solicitud de la fiscalia o de la Asamblea Nacional, del Procurador General de Justicia o a solicitud de particulares previo cumplimiento de los requisitos de ley.

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Es necesario un conjunto de medidas que persuadan tanto a los funcionarios públicos como a los ciudadanos en general de la comisión de actos de corrupción, pero esto no solo logrará a través de la toma de disposiciones nacionales e internacionales, si no que es necesaria también la concientización por la población en general, de que este mal afecta la economía y democracia del pueblo, del mercado mundial, pues hemos llegado al extremo de a admitir dichos actos como un mal necesario para que nuestros documentos u objetivos perseguidos obtengan un “resultado favorable y ágil”.

Todos los gobiernos deben operar de manera transparente, rindiendo cuenta de sus actos en todos sus niveles jerárquicos, y brindando acceso al público a toda la información que sea posible. Los gobiernos deben asegurar que las cuentas públicas estén abiertas al escrutinio público. El papel de la sociedad civil es crucial, sobre todo en los niveles nacional y local,  en los cuales su participación debe ser alentada brindándose libre acceso ante quienes toman decisiones y estableciendo audiencias públicas en asuntos de importancia.

Dentro de las medidas que deben ser tomadas a corto plazo por el Gobierno están las siguientes:

Fijación de un sistema de declaración de bienes para personas que ostentan cargos públicos de confianza (y para sus familias), con la exigencia de justificar incrementos desproporcionados en relación con sus legítimas fuentes de ingresos.

El establecimiento, a través de un organismo independiente (que no dependa de arreglos políticos), de un sistema de seguimiento aleatorio y periódico sobre los bienes y estilos de vida de los funcionarios públicos, sus familias y sus asociados;

Contratación por parte de la Contraloría General de la República de un personal con mayor experiencia laboral, para lo cual necesariamente debe ver incrementado su presupuesto.

Actualización de las disposiciones penales y administrativas, tales como Código Penal, y Ley de Integridad Moral de los Funcionarios Públicos.

Se debe reducir la discrecionalidad de los funcionarios públicos. Un ejemplo claro de discrecionalidad de las normas es la aplicación de altas indemnizaciones por y para los funcionarios públicos, es de vital importancia que se regule expresamente este aspecto en cualquiera de las leyes de integridad de los empleados ya sea en el caso de renuncia o despido del mismo. Nuestro Código de Trabajo establece que las indemnizaciones por año de trabajo sólo es aplicable a los contratos de tiempo indeterminado, sin embargo, los funcionarios del Estado son nombrados mientras dura el período del Gobierno que los eligió, en otras palabras son trabajadores por tiempo determinado, violando el artículo 45 del Código de Trabajo al otorgárseles las jugosas indemnizaciones.

La descentralización de funciones y toma de decisiones que impiden el desarrollo de una gestión pública eficiente y ágil.

Sobre todo es necesaria la promulgación de leyes que autoricen el congelamiento, embargo y confiscación de riqueza adquirida ilícitamente por funcionarios públicos.

El hecho de asegurar que funcionarios de todos los niveles no puedan protegerse bajo sistemas de inmunidad, de modo que estén sujetos plenamente a las leyes contra la corrupción. En Nicaragua, de acuerdo a los artículos 148, 162 y 172 de la Constitución Política el Presidente y Vicepresidente de la República, Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, los Magistrados del Consejo Supremo Electoral, así como los Miembros del Consejo Superior de la Contraloría General de la República gozan de inmunidad.
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