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INTRODUCCION

Para fortalecer a las instituciones publicas en su capacidad de lucha contra la corrupcion, el
Programa Mas Justicia, a través del ICED, con el apoyo del CIRD vy el patrocinio de USAID,
impulsé la creacion, instalacion y fortalecimiento de Unidades de Auditoria Forense e In-
vestigacion de ilicitos, en la Auditoria General del Poder Ejecutivo AGPE y en las entidades
dependientes del Poder Ejecutivo.

Estas Unidades son organos especializados en auditar e investigar indicios de hechos ilicitos
realizados por funcionarios y de hechos ilicitos que pudieran afectar a la entidad de la que
forman parte, con el fin de buscar su esclarecimiento y, en su caso, generar los insumos para la
aplicacion de sanciones y realizar medidas tendientes a disminuir los riesgos de la realizacion
de nuevos ilicitos.

El proceso de disefio y creacion de la Unidad de Auditoria Forense de la AGPE fue acompa-
fada por un fuerte y sostenido proceso de capacitacion que involucré ademas de funcionarios
de esta Institucion, a personal clave de diversas reparticiones publicas. Esto, permite que el
Estado cuente, actualmente, con un grupo de funcionarios con el conocimiento necesario para
realizar tareas de deteccion y esclarecimiento de hechos ilicitos que pueden ocurrir en entida-
des publicas.

En este contexto, ICED desarroll6 el Curso de Auditoria Forense que fue impartido semi pre-
sencialmente. El Manual que ahora presentamos, recopila y sintetiza los temas y contenidos
de las clases y acompatfia a los otros recursos pedagogicos desarrollados, tales como videos,
tutoriales y documentos de apoyo. Estas herramientas permiten profundizar los conceptos con
ejemplos y casos practicos referidos a la realidad local.

Esperamos que el Manual de Auditoria Forense sea de utilidad para extender la aplicacion de
esta herramienta de investigacion, en una estrategia mas amplia de promover una cultura de
honestidad y transparencia en el Estado paraguayo.
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LA AUDITORIA. AUDITORIA FORENSE. LOS HECHOS ILICITOS
OBJETIVOS GENERALES DEL CURSO

» Comprender los principales componentes o etapas que se requieren para realizar una Auditoria
forense y que la diferencian de otros tipos de auditorias.

* Valorar la utilidad de la auditoria forense como herramienta idénea para mejorar la gestion
de las instituciones publicas.

OBJETIVOS DE ESTA UNIDAD

 Conocer las normas generales que rigen la tarea del auditor.

» Conocer conceptos basicos de la auditoria forense.

* Analizar el concepto y los elementos principales que hacen a la auditoria

* Identificar las herramientas y técnicas principales con las cuales se realizan las
auditorias forenses.

Nota: El contenido de esta unidad esta editado a partir de la clase presencial de los profesores
José Luis Kronawetter y Claudio Lovera, realizada el 01/11/2012. El documento esta
ajustado para fines didacticos. Como complemento de este material impreso se
dispone de la clase audiovisual y el aula virtual del curso.



LA AUDITORIA. AUDITORIA FORENSE. LOS HECHOS ILICITOS

UNIDAD 1: LA AUDITORIA. AUDITORIA FORENSE. LOS HECHOS ILIiCITOS
Parte 1
1. La Auditoria Forense

1.1. De los conceptos basicos de la Auditoria en general

A modo de introduccion se realiza un repaso de los conceptos basicos de auditoria, pero
focalizados en el método de los tipos de auditoria que podriamos denominar “tradicional”
(contable, de gestion, financiera, etc.) , para analizar las diferencias con la auditoria forense.
De hecho existen diferencias, pero también muchas semejanzas.

Primero, se mencionaran los conceptos basicos de las auditorias tradicionales, enfatizando la
metodologia del trabajo de auditoria, para después definir lo que es auditoria forense y la inte-
rrelacion que existe entre esta y los demas tipos de auditoria.

En primer lugar se debe aclarar que la auditoria forense es una auditoria especializada, por lo
tanto el auditor forense antes que nada debe ser auditor y en las cuestiones que escapan a su
ambito de especializacion para evaluar hallazgos o las evidencias, necesitara el apoyo de un
especialista (abogado, perito informdtico, perito tasador, etc.). La auditoria forense no deja de
ser una auditoria.

Hay varias definiciones técnicas de auditoria. Una de ellas, la define como una recopilacion y
evaluacion de datos sobre una informacion cuantificable que tiene por finalidad determinar si
dicha informacion responde o no a los criterios definidos en su momento y que debieron ser
aplicados para prepararla y presentarla. Comenz6 a realizarse en el area contable-financiera
hoy conocida como auditoria financiera, cuyo objetivo era evaluar la razonabilidad de la in-
formacion financiera contable o presupuestaria que las entidades privadas y publicas solian
presentar en sus rendiciones de cuentas a sus duefios, accionistas o a la sociedad en general, en
el caso de las entidades publicas.

Para que un auditor pueda hacer su trabajo, sea del tipo que sea, siempre necesita tener un
objeto que evaluar o revisar. El auditor evalua si el objeto se adecua o no a un marco de
criterio (el Deber ser).

| Unidad 1. Parte 1
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Enuna auditoria siempre hay un objeto que el auditor revisa, en el marco de criterios previamente
determinados que permitira al auditor determinar si lo que encontrd en el objeto auditado (lo
que es o Condicion) se corresponde o no con lo que deberia haber encontrado, es decir con el
marco de criterios (el Deber ser). Las revisiones o verificaciones, generaran conclusiones.

Empezamos estableciendo que la auditoria es un proceso, no es una actividad unica, no es
hacer un arqueo, un inventario fisico o una entrevista, es un conjunto de actividades planifica-
das coordinadamente con un objetivo, el cual es llevado a cabo por un sujeto. Ese sujeto es el
auditor.

A veces, el auditor, necesita apoyo de especialistas en temas puntuales que €l no conoce o en
los que no tiene experiencia suficiente (derecho, ingenieria civil, informatica, etc.) o de un con-
junto de personas, denominado equipo de auditoria. Pero siempre hay un auditor responsable
final por el trabajo realizado por su equipo de trabajo, quien por tal motivo es el que firma el
dictamen, la opinion y/o informe de auditoria.

El auditor necesita siempre un objeto sobre el cual va a realizar su trabajo de auditoria. Es
fundamental identificar claramente cudl es el objeto a ser auditado, que puede ser un balance
(por ende, su composicion), el estado de ejecucion presupuestaria, la gestion. Ello siempre
implica la comparacion de los hechos o condiciones encontrados con cumplimiento de un
marco normativo que lo regula.

En ese contexto, el auditor debe previamente precisar, el conjunto de normas o de reglas que
son los criterios a los que se deben adecuar los hechos o condiciones que forman parte del
objeto de la auditoria.

Se precisa determinar claramente el objeto sobre el cual se va dar luego una conclusion. Sobre
ese objeto el auditor aplica una serie de tareas y procedimientos, para evaluar si lo encontrado
en ese objeto (Condicion o lo que es) se corresponde o no con lo que se esperaba encontrar (el
Deber ser).

1.2. Consideraciones fundamentales en el trabajo de auditoria

Por todo lo anteriormente expuesto es que en auditoria se manejan siempre dos conceptos muy
importantes: el Deber ser y la Condicion (lo que es). Cuando se trata del Deber ser, estamos
hablando del criterio, que es lo que se considera la regla, la norma, lo que se considera que el
auditor deberia encontrar, lo que se tuvo que hacer o como se tuvo que haber hecho aquello
verificado.



LA AUDITORIA. AUDITORIA FORENSE. LOS HECHOS ILICITOS

La condicion son los hechos, aquello que encontro el auditor al revisar el objeto auditado.
Entonces, en una auditoria se debe tener claro el Deber ser, la regla o norma, lo que debia
haber sido encontrado y por otra parte lo que se encontro, los hechos que se verificaron a
través de la ejecucion de tareas y procedimientos de la auditoria.

Al comparar ambas cosas pueden surgir desvios. Es decir, el ser puede no coincidir con el
Deber ser. Cuando hay diferencias entre el ser (hecho o Condicion) y el Deber ser (criterio,
regla o norma), el auditor identifica lo que se denomina “hallazgo” y segun ciertos aspectos,
como ser la importancia o la significancia de tal hallazgo, decide si ciertos aspectos, como ser
la importancia o la significancia de tal hallazgo, decide si informa o no del mismo.

De este modo, el “Deber ser” son los criterios que orientan el trabajo de verificacion o com-
paracion con la Condicion o hechos que realiza el auditor. Cuando se va evaluar si el auditado
cumple o no con algo, claramente se debe tener definido el criterio.

En la auditoria financiera, se hace referencia a normas contables o de ejecucion presupuesta-
ria; cuando se trata de una auditoria de gestion, se consideran los objetivos que se fijaron en el
inicio del afio en el plan operativo, se analiza en qué medida se llego a los objetivos durante la
gestion que estd siendo evaluada en un periodo.

Entonces, el auditor siempre debe tener en claro los criterios a que debe acudir para compararlo
con la condicion. No importa qué tipo de auditoria sea: informatica, tributaria, financiera, fo-
rense, etc.. Los criterios provienen de distintas herramientas a las que el auditor debe acceder
para realizar su trabajo: los procedimientos definidos, clausulas contractuales, objetivos, poli-
ticas, leyes, normas financieras, normas de ejecucion presupuestaria, etc., estas indican qué se
deberia encontrar en el objeto que se va a auditar, lo que se deberia haber hecho, si se hubiera
cumplido el criterio o norma.

La contrapartida de los criterios o normas son los hechos, los cuales se reconstruyen a través
de las evidencias: documentos, testimonios que se recogen en el marco de las entrevistas, los
informes, las evidencias fisicas, etc., es decir, las evidencias con que cuenta un auditor para
definir en qué medida el auditado ha cumplido o no con el criterio o norma.

Como se sefiald anteriormente, el hallazgo de auditoria surge cuando lo que se encuentra al
ejecutar un trabajo de auditoria no se corresponde con lo que debiera haber surgido, de haberse
aplicado el criterio o norma.

| Unidad 1. Parte 1

—
w



| Unidad 1. Parte 1

—
~

MANUAL DE AUDITORIA FORENSE

1.3. Definicion de un hallazgo en el marco de la auditoria

Presentaremos un caso de “sobre facturacion” para identificar en ¢l, algunos conceptos.
Siempre es importante tener en claro el criterio para determinar el hallazgo. La afirmacion de
que “existio una sobrefacturacion” podria indicar que por algin motivo habia un monto que un
proveedor facturd a una entidad, por un monto que no debio facturar.

Para esto se debe recurrir a evidencias que ayuden a determinar cuanto debia haberse facturado.
Esto, podria verificarse por medio de un documento de presentacion de oferta.

Supongamos que en un contrato se pactoé que el proveedor construiria un niumero de casas, a
un costo unitario determinado, especificandose las caracteristicas técnicas, por lo cual cada una
tiene un costo acordado de 35 millones de guaranies. Los deberes surgidos para cada una de las
partes, como consecuencia del contrato, en el caso del ejemplo constituyen el Deber ser. Usual-
mente, con posterioridad a la firma del contrato, en el plazo establecido para el cumplimiento
de la prestacion, se verifica la obra, la existencia fisica de la casa, se cuantifica el valor con la
presencia de un perito, que posee la pericia técnica para verificar las caracteristicas técnicas
de una casa.

Supongamos que el perito establece que la casa existe, estd terminada, pero su valor es de
25 millones, basandose en algunos a aspectos técnicos, los materiales, el terreno, la calidad
del material utilizado (que no es aquel que fue acordado en el contrato), esto constituiria la
Condicion (lo que es el objeto auditado). Al comparar el Deber ser con la condicion encontrada,
surge una diferencia o desvio que seria un hallazgo.

El auditor observa que en el contrato se pacto el trabajo con ciertas caracteristicas, por 35 mi-
llones, corrobora que se facturd ese monto y que se pago al proveedor con un cheque.

De este modo lo que se espera es encontrar es aquello que constituye el producto del deber de
una de las partes del contrato (el proveedor): una casa de la calidad establecida en las especifi-
caciones y del costo acordado en el contrato firmado entre las partes.

Una vez identificado este hallazgo se debe definir si es o no reportable. Recapitulemos los
hechos: se solicitd una evaluacion porque se presume que hay una sobrefacturacion. Entonces el
auditor compara lo que deberia haber encontrado con lo que encontrd, lo cual surgi6 de ejecutar
procedimientos de auditoria (en este ejemplo una verificacion de un perito en construcciones)
para obtener la evidencia cierta necesaria (informe del perito, contratos, facturas pagadas a
proveedores, etc.), cuyas caracteristicas expondremos mas adelante.
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Haciendo las comparaciones se descubre un desvio; el incumplimiento de un deber que surge
de una norma o regla establecida, en el caso del ejemplo, por un acuerdo o contrato que, por
imperio de la ley, debe ser cumplido. Ese desvio o incumplimiento constituye un hallazgo y
usualmente los hallazgos son los que se reportan en los informes de auditoria.

Siguiendo con el analisis de algunos conceptos, es importante resaltar que no toda desviacion
detectada termina en un informe de auditoria; porque es fundamental que sea importante/signi-
ficativa y que el auditor cuente con evidencias o pruebas suficientes para afirmar su realizacion.

Si el auditor sospecha que una persona sustrajo indebidamente bienes, pero no se cuenta con
ningln elemento objetivo para probarlo no debe incluir sus sospechas en el informe. Los au-
ditores solo deben afirmar en el informe, aquello, que surge de la evaluacion de las evidencias
obtenidas y que, por ende, es susceptible de ser demostrado razonablemente.

En algunos casos, lo que el auditor verifica es si los hechos afirmados por el auditado, son
ciertos o “razonablemente ciertos”. En estos casos, el criterio serd lo afirmado y la condicion
seran los hechos o condicion que surge de las evidencias.

Este tipo de auditorias, pretende ayudar a generar certeza o, al menos, confianza con respecto a
afirmaciones realizadas por una o mas personas, con respecto a ciertos contextos. Por ejemplo,
su realidad patrimonial, econémica y/o financiera.

Entonces, usualmente los auditores definen que cuando revisan el objeto auditado, que puede
ser un estado contable, la gestion, la conducta de funcionarios, lo que estd haciendo es verificar
como auditor que lo que el auditado ha hecho o el producto de lo hecho por el auditado, como
por ejemplo un balance de ejecucion presupuestaria, o un informe de su gestion, es realmente
cierto o, en términos propios de auditoria que veremos enseguida, es “razonablemente cierto”.

Cuando el auditado manifiesta tener disponibilidad en el banco de un millon de dolares, y asi lo
expone, por ejemplo, en un balance general o informe de fondos disponibles, que es el objeto
auditado, esta haciendo una afirmacion explicita o implicita al respecto (por ejemplo que la
entidad auditada tiene depositado ese banco un millon de dolares que son de su propiedad y
los puede disponer libremente para pagar a sus proveedores). Los auditores, principalmente,
los financieros saben que cuando se revisa una rendicion de cuentas, lo que se valida es una
declaracion que la persona responsable de la rendicion de cuentas ha hecho.

Si manifesto tener una suma de dinero o un grupo de deudas, un auditor evalua a través de téc-
nicas de auditoria, si esas afirmaciones que estan en su rendicion de cuentas, son o no ciertas.

| Unidad 1. Parte 1
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De todas maneras, cuando se identifica una diferencia entre lo que dice el auditado o lo que in-
forma su rendicion de cuentas y lo que efectivamente encuentra o verifica el auditor al ejecutar
un procedimiento de auditoria, entonces estamos ante un hallazgo.

1.4. Concepto de certeza razonable y materialidad o significancia

Existe un concepto a tener en cuenta al desarrollar el método de auditoria, el de la certeza razo-
nable. Los auditores normalmente no dan certeza absoluta en las conclusiones que emiten. Uno
de los motivos es que no revisa el cien por ciento de las transacciones o hechos del auditado.

Esto se debe a que el auditor, al no poder la mayoria de las veces, revisar la totalidad de eviden-
cias y hechos del objeto auditado, aplica un método denominado “técnica de muestreo”, por el
cual revisa una parte del total del objeto auditado, buscando revisar aquello que sea mas rele-
vante y susceptible de tener errores o desvios, apuntando a establecer una “muestra a revisar”
que refleje, lo mas razonablemente posible, el todo. Las técnicas de muestreo se basan en los
criterios definidos en la matematica estadistica, la cual es una rama distinta a la contabilidad
y a la auditoria.

De este modo, podemos identificar que, al momento de auditar existen dos conceptos rectores:
(1) no revisar el cien por ciento salvo casos muy especiales, sino aplicar la técnica del mues-
treo, por lo tanto (2) lo que se concluye no puede aseverar con precision o exactitud cualquier
error o desvio que hubiera ocurrido en el objeto auditado.

La tarea del auditor es definir su forma de trabajar y su muestra, dado que para identificar cual-
quier desvio o error importante, debe recurrir a un concepto muy utilizado entre los auditores,
el de materialidad o significancia

Por lo antes mencionado, el informe de un auditor usualmente no da una certeza absoluta sobre
lo que encontrd en el objeto auditado sino solo podria dar una certeza razonable, indicando,
por ejemplo, que no existen desvios MATERIALES o SIGNIFICATIVOS entre la condicion
encontrada en el objeto auditado y lo que esperaba haber encontrado o Deber ser.

Por tanto, la materialidad o significancia de una auditoria, puede ser entendida como el valor
a partir del cual un desvio que pueda ser encontrado por un auditor en el objeto auditado, sea
considerado importante y relevante y merezca ser mencionado por el auditor en su informe.

Por ejemplo si el objeto auditado es el saldo de USD 1.000.000 que el auditado dice tener
a su libre disponibilidad en una cuenta bancaria, el auditor puede definir por ejemplo una
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MATERIALIDAD de USD 10.000 y realizar sus procedimientos de auditoria apuntando
solamente a identificar errores o desvios iguales o superiores a USD 10.000, y no desvios
menores a ese monto que pudieran existir en el objeto auditado.

Por tanto, en este ejemplo, si el auditor al terminar su revision encuentra un error o desvio de
USD 15.000 (que indica que el saldo en la cuenta bancaria deberia ser solo de USD 985.000 y
no de USD 1.000.000), mencionara en su informe dicho hallazgo o desvio, porque el valor del
mismo supera la MATERIALIDAD de USD 10.000 definida, y por tanto resulta relevante in-
formar al destinatario del informe de auditoria, de la existencia de un desvio que debe conocer.

Si por el contrario, el auditor hubiera encontrado un desvio de USD 100, ello constituira un
hallazgo pero, como es menor a la MATERIALIDAD definida (USD 10.000), no seria necesa-
rio mencionarlo o reportarlo en el informe del auditor, por considerarse un desvio no material
o0 no significativo.

En base a lo analizado, un auditor define sus procedimientos de auditorias apuntando a detectar
solo desvios MATERIALES o SIGNIFICATIVOS que pudieran existir en el objeto auditado
(con lo cual su muestra a revisar se focaliza en aquellos hechos que sean materiales y no en
todos los hechos del objeto auditado).

1.5. Aproximacion al concepto de auditoria forense

Una auditoria forense se inicia cuando surge un indicio de la posible existencia de algiin hecho
ilicito.

La informacion de la posible realizacion del ilicito, puede surgir de cualquier fuente: denuncia
de terceros, denuncia de funcionarios de una entidad, informacion de prensa, de informes de
auditoria, etc.

Lo ideal es que una auditoria forense tome un hallazgo de cualquier otra auditoria y lo ana-
lice. Por ejemplo, tomar un indicio o parte de lo que esta resolviendo el auditor financiero o
un auditor de obra, que establezca que hay un posible perjuicio patrimonial. En ese momento
comenzaria la labor de una auditoria forense.

Uno de los principales insumos del auditor forense son los resultados de los informes de las
auditorias de otros tipos.
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Si el hallazgo realizado en el marco de una auditoria contable, financiera, de gestion, etc.
indica que una o mas personas podrian haber realizado un ilicito, se procederia al inicio de
una auditoria forense, centrado en los indicios hallados y en las hipotesis de ilicitos surgidas.

1.6. El rol del auditor forense
El auditor forense es el técnico que lleva adelante una auditoria forense.

Por ende, es la persona que, luego de detectar indicios de conductas ilicitas de una o mas
personas, procede a verificar si existen evidencias suficientes de la realizacion de la conducta
(violatoria de una norma juridica) que se sospecha realizada.

El aporte del auditor forense esta en aclarar hechos que podrian ser ilicitos.

Por ejemplo, el auditor esté en condiciones de sustentar con evidencias y de manera razonable
que una persona, en una fecha y hora especifica, tomé un equipo de su oficina y se lo llevo.
Como el criterio en la auditoria forense, son las normas juridicas, cuya violacion se constituye
en “ilicitos”, el auditor forense debe tener nociones de aquellas normas que constituyen los
criterios de su trabajo.

Si se trata de una auditoria forense, cuyo objeto es la verificacion de la realizacion de hechos
punibles contra el patrimonio, el auditor forense debe tener nociones de los conceptos que ha-
cen a las figuras que se incluyen en dicha categoria.

En ese caso, debe tener en claro el concepto juridico penal del término “patrimonio”, asi como
de lo que se entiende por “perjuicio patrimonial”.

Determinada la realizacion de un perjuicio patrimonial, el auditor forense debera intentar de-
terminar como se causo el perjuicio y quienes participaron en los hechos que lo generaron.
También serd relevante determinar quién o quiénes tenian conocimiento de la situacién que
desemboco en el perjuicio y quién o quiénes tenian el deber de evitarlo.

La determinacion de como se gener6 el perjuicio patrimonial, resultara relevante para verificar
si se habria realizado un hecho punible contra el patrimonio o no.

El auditor forense no es la persona encargada de afirmar que se ha realizado Estafa o Lesion
de confianza o tal o cual hecho punible en concreto. En el caso de ilicitos penales, el auditor
forense solamente debe verificar si existen evidencias suficientes para sostener que los hechos
reconstruidos por medio de las evidencias, por sus caracteristicas, indican que podria haberse
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realizado un hecho punible. Sera la instancia judicial, que podria iniciarse con la denuncia
presentada con base en un informe de auditoria forense, la que determinard se cuenta con
evidencias suficientes para afirmar que existe un hecho punible.

Antes de empezar a revisar la definicion de auditoria forense, realizaremos un repaso de lo que
implica el proceso de otros tipos de auditoria, para luego ver que ese proceso es el mismo en
la auditoria forense.

1.7. Etapas de la auditoria

Toda auditoria tiene tres grandes etapas: planificar, ejecutar y evaluar los resultados, de modo
a determinar aquello que se va mencionar en el informe.

La planificacion tiene por objetivo optimizar los recursos, al momento de la ejecucion de la
auditoria. Para el efecto, el auditor debe precisar el objeto de su auditoria, identificar claramen-
te los criterios con respecto a los cuales comparara a las condiciones o hechos. Ademas, debe
identificar aquellas evidencias relevantes para el conocimiento de los hechos o condiciones
que seran comparados con los criterios y, una vez identificadas, debe determinar la manera de
acceder a ellas.

En la planificacion, el auditor también debe definir cuales son los riesgos de error de control y
los riesgos de deteccion y focalizar los procedimientos de auditoria en aquéllas areas o zonas
donde pueda haber mayor riesgo de error.

La ejecucion es llevar a cabo lo planificado para tareas de auditoria, que puede incluir la entre-
vista, la indagacion y la visita in situ.

Estos tipicos procedimientos de auditoria permiten obtener evidencias o elementos de juicio,
para comparar o contrastar lo que se encontro6 (condicion o hechos) con lo que deberia haberse
observado o encontrado de haberse cumplido con los criterios, y en base a eso poder determi-
nar si hay un desvio o un hallazgo.

Los desvios o hallazgos se evaltan y se dan a conocer en el informe de auditoria, siempre y
cuando sean relevantes o superen lo que el auditor defini6 como importante o materialidad.
Eso es lo que habitualmente se hace en cualquier tipo de auditoria.

Los auditores deben seguir un procedimiento, un conjunto de pasos que es el método, o
esquema de trabajo que ya esté escrito, y se conoce como normas de auditoria.
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Usualmente éstas se manifiestan en las normas internacionales de auditoria y en la normas de
auditoria del sector publico.

En Paraguay los auditores gubernamentales deben regirse por las normas contenidas en el Ma-
nual de Auditoria Gubernamental, como herramienta de trabajo (el cual establece las pautas de
como un auditor gubernamental deberia hacer su trabajo de auditoria).

1.8. Auditoria gubernamental

Es el proceso sistematico, técnico y profesional que mide y evalua la gestion publica, sus ope-
raciones financieras y/o administrativas, efectuado con posterioridad a su ejecucion en las ins-
tituciones del sector publico, acumulando y evaluando objetivamente las evidencias obtenidas
para establecer e informar sobre el grado de correspondencia entre la informacion examinada
y los criterios establecidos, con el fin de prevenir, detectar, corregir y mejorar sus actuaciones
y resultados, en resguardo de los intereses del Estado y para beneficios de la ciudadania.

Entonces, a partir de esto se afirma que el auditor no forma parte del proceso, porque no puede
revisar algo que ¢l mismo hizo. Su actuacion debe ser posterior a la realizacion de los hechos
que seran objeto de auditoria.

También se mencionan dos conceptos presentados anteriormente, y que son basicos componentes
basicos de todo tipo de auditoria: informacion examinada y criterios establecidos, es decir,
el Deber ser y su comparacion con lo que es. Si hay correspondencia, el informe no va a
mencionar los hallazgos relevantes, si hay diferencia entre el Deber ser y lo que se hallo y esta
es significativa es un hallazgo reportable.

La auditoria gubernamental describe varios tipos de auditoria y define a un auditor interno
institucional, como un fiscalizador interno de las entidades publicas que puede realizar algunos
de los tipos de auditoria que estan definidos en el manual. El Manual establece los lineamentos
para ejecutar cada uno de estos tipos de auditoria.

1.8.1. Tipos de auditoria

El Manual de auditoria gubernamental prevé los siguientes tipos de auditoria:

a. Auditoria integral, examen de la gestion integral de una entidad, abarcando su
informacion financiera, gestion, cumplimiento de normas, eficiencia y eficacia, etc.
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b. Auditoria financiera: examen de sus estados financieros y de ejecucion presupuestaria.
c. Auditoria de gestion

d. Auditoria de cumplimiento de normas, politicas y procedimientos

e. Auditoria especial

f. Auditorias especializadas, el examen de aspectos puntuales de la gestion de una entidad
publica en la que se requeriria el apoyo de un especialista, tales como auditoria
informatica, ambiental, obras publicas, etc.

Las auditorias especiales son aquellas que no encajan en alguna de las definiciones precedentes
y tienen una finalidad particular especial, definida por alguien especifico en un caso puntual.
Puede ser una prioridad, un tema de riesgo, una denuncia, etc.

Las auditorias especializadas son aquellas que abarcan cuestiones que escapan al conocimiento
técnico del tipico auditor contable, y por lo tanto involucran el trabajo de especialistas; alli
tenemos auditorias ambientales, de obras publicas o de bienes patrimoniales, por ejemplo.

Por otro lado, el manual de auditoria gubernamental no menciona el concepto de auditoria
forense, pero desde el punto de vista conceptual encaja dentro de lo se que enuncia como “au-
ditoria especializada” que, incluso, puede nutrirse de los elementos de reportes, hallazgos o
indicios que puedan surgir de los informes de otro tipo de auditoria.

De todas maneras, esta clasificacion es meramente conceptual porque lo que hace el manual
de auditoria gubernamental es definir lineamientos, modelos de reportes y modelos de proce-
dimientos, para cada uno de estos tipos de auditoria.

Entonces, el auditor tiene una herramienta de ayuda en el manual. Si requiere hacer una
auditoria de obras publicas, no siendo arquitecto, seguira el proceso de auditoria y solicitara el
apoyo de un arquitecto, de un tasador y/o de un perito para realizar trabajo, pero estd definido
un procedimiento minimo que ayuda a los auditores gubernamentales a saber cual es su trabajo,
desde la perspectiva de la auditoria.

La auditoria especializada esté prevista para trabajos puntuales, que sigan este método: evaluar
el deber y contrastar con la realidad que encontro.
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1.8.2. Diferencias entre la auditoria especial y la especializada.

En la auditoria especial, probablemente la tarea la pueda hacer el tipico auditor con formacion
contable, sin la presencia de un especialista en muchos casos, sin embargo la especializada es para
trabajos en que el auditor tiene que, contar la mayoria de las veces con el apoyo de un especialista
competente, porque no tiene la pericia necesaria para evaluar el Deber ser o lo que encuentra.

Necesita la participacion de especialistas que pueden ser tributarios, juridicos, ambientales,
informaticos, etc.

También se resalta que esta clasificacion es funcional. Su Gnico objetivo, mas alld de que po-
damos discutir si este tipo de auditoria esta mas cerca o mas lejos de esta o de otra, lo principal
es que el manual de auditoria gubernamental las ha ordenado o clasificado de esta manera, a
los efectos de presentar las ayudas para su ejecucion (procedimientos a realizar, modelos de
informes, etc.).

1.8.3. Normas de auditoria gubernamental

A modo de repaso, expondremos rapidamente los grandes elementos para la realizacion de los tra-
bajos que establece el manual de auditoria gubernamental (conocidas como normas de auditoria
gubernamental), porque esos elementos orientan cualquier tipo de trabajo de auditoria y también
orientan la forma de ejecutar la auditoria forense con las caracteristicas particulares que tiene.

En las normas de auditoria se cuenta con un postulado basico que sefiala ciertos conceptos
como el muestreo, la materialidad o la obligacion de rendir cuentas, en las cuales el auditor no
es el responsable; lo que hace es evaluar la rendicion de cuentas hecha por el auditado.

Las entidades deben tener el sistema de control interno adecuado, porque el trabajo del auditor
se basa en evaluar esto; un auditor hara méas o menos el trabajo de auditoria en la medida en
que los controles de aquello que va auditar sean buenos o malos.

Las normas generales hablan de las cualidades que debe reunir un auditor, y esto aplica a cualquier
auditoria sin importar el tipo. Debe tener entrenamiento técnico y capacidad profesional para ejecu-
tar el trabajo, independencia profesional respecto a lo auditado, cuidado y esmero profesional en el
ejercicio de su trabajo y confidencialidad con respecto a la informacion a la que accede al auditar.

Por otro lado estan las normas relativas al trabajo, las cuales estan ordenadas en las tres etapas
de la auditoria que ya citamos: planificacion, ejecucion y conclusion.
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Recapitulando, el modelo de auditoria gubernamental establece que todo proceso de auditoria
tiene las tres etapas: planeacion, ejecucion e informe. El proceso de planeacion de la auditoria
interna institucional incluye: (1) hacer un plan anual de trabajo en auditoria para todo el afio y
después (2) hacer toda una etapa de seguimiento y evaluacion de los hallazgos de auditoria del
afio. Estas se condicen con los conceptos que orientan el Modelo Estandar de Control Interno
del Paraguay, reconocido por sus siglas como MECIP, que constituyen las guias que los Ad-
ministradores de una entidad publica pueden seguir para establecer sistemas de control interno
eficaces en su entidad.

1.8.3.1 Participacion de profesionales especialistas

Las normas internacionales de auditoria y las normas gubernamentales establecen que cuando
un auditor no tiene la pericia técnica suficiente para realizar parte de la auditoria, necesita el
apoyo de un especialista, sea un abogado, un médico o un tasador, dependiendo de cual es el
objeto que quiera auditar y qué criterio necesita que el especialista le ayude a dilucidar.

También se mencion6 la importancia de los especialistas dentro de las normas relativas a la
ejecucion; uno de los objetivos de la auditoria gubernamental es que el auditor pueda evaluar
el grado de cumplimento de disposiciones legales o reglamentarias.

Finalmente, la norma de auditoria gubernamental prevé que el auditor utilice el apoyo de es-
pecialistas en las areas en que no tiene el conocimiento o la pericia técnica suficiente. Esto se
complementa perfectamente con el concepto de auditoria forense.

1.8.3.2 Caracteristicas que debe tener una evidencia

En cuanto a las normas de ejecucion, las normas de auditoria gubernamental establecen que
el auditor, cuando ejecuta un procedimiento sobre los hechos que esta evaluando, revisados a
la luz de un criterio, debe obtener evidencias de auditoria que tengan tres caracteristicas: sufi-
ciencia, competencia y relevancia.

Si el auditor obtiene una evidencia pero no retne estas tres cualidades, no podra sustentar su
hallazgo, por lo tanto no deberia incluirlo en su informe. Entonces esas evidencias quedan
documentadas o plasmadas en los llamados papeles de trabajo del auditor. Lo que esta en los
papeles de trabajo es lo que sustenta el trabajo de auditoria o la conclusion en el informe.

En la auditoria forense también se espera que un auditor provea las evidencias, suficientes,
competentes y relevantes, de modo a sustentar razonablemente una conclusion de qué ocurrid
y como ocurri6 aquello que estaria violando normas juridicas administrativas o penales.
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La norma de auditoria gubernamental define en este capitulo cuales son las tres caracteristicas
o cualidades que debe reunir toda evidencia que obtiene cualquier auditor gubernamental en
Paraguay: suficiencia, competencia y relevancia.

Suficiencia: si la evidencia es objetiva y convincente, y con ella basta para sustentar los ha-
llazgos, conclusiones y recomendaciones del auditor es suficiente. Es decir, si un tercero llega
a la misma conclusion que el auditor, revisando la misma informacion que €l auditor, quiere
decir que es una evidencia suficiente. Aun sin haber hecho las mismas conclusiones, si estas
son correctas.

Competencia, por su parte, implica que debe ser valida y confiable. En algunos casos las
evidencias son suficientes, pero al no ser competentes no permiten sustentar un hallazgo o
conclusion el auditor.

Relevancia. El auditor puede obtener mucha evidencia pero no todas las evidencias van a
sustentar una conclusion o un hallazgo. Para un hallazgo puede contarse con 10 evidencias,
pero se debe atender que las 10 sean relevantes para probar el hallazgo, pero a veces con que
se tenga una evidencia relevante que permite sustentar la conclusion, es suficiente.

Esto aplica ademas al concepto de eficiencia de la auditoria; obviamente es mejor si se cuenta
con 10 elementos que sustenten una conclusion o un hallazgo, pero a veces una, por sus carac-
teristicas, ya es suficiente a los efectos de su reportabilidad o no.

A veces también los auditores tienen por costumbre la pretension de revisar todo, haciendo
mucho mas trabajo del que realmente se necesita, volviéndose menos eficientes. Probablemente
con una evidencia ya se tenia la prueba suficiente para sustentar un hallazgo, sin embargo se
sigue invirtiendo tiempo y recursos en revisar otras cuestiones, que pueden no aportar algo
diferente, por lo tanto no cambian el hallazgo reportado.

Entonces, la norma de auditoria gubernamental establece la relevancia; no porque mayor sea la
cantidad de evidencias sera un hallazgo mas fuerte, porque el auditor puede encontrar muchos
hallazgos o desvios, pero tampoco puede hacer un seguimiento detenido de todos, entonces
prioriza aquellos que son mas relevantes.
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PARTE 2
2. Ejecucion y comunicacion de resultados de la auditoria

Cuando los auditores precisan obtener evidencias sobre los hechos de la auditoria que permi-
tan, posteriormente, comparar con el Deber ser para identificar desvios o hallazgos, ejecutan
los llamados procedimientos de auditoria.

Los procedimientos de auditoria son las tareas definidas por el auditor con el objetivo de ob-
tener evidencias, que, a su vez, se entienden como todo elemento que obtiene un auditor, de
distintas fuentes y formas, y que le permiten corroborar o no el hecho a la luz del criterio.

La evidencia se obtiene aplicando los procedimientos de auditoria; que, en la norma de audi-
toria gubernamental, son denominados, en una seccion especifica del manual: Técnicas y He-
rramientas de Auditoria. Estas técnicas permiten al auditor obtener la evidencia y buscar que
la misma cumpla con las tres cualidades fundamentales: suficiencia, competencia y relevancia.

2.1. Herramientas y técnicas de auditoria

A continuacion se describen algunas de las técnicas o procedimientos de auditoria:
a. Indagacion
b. Entrevista
c. Analisis
d. Conciliacion
e. Confirmacion de saldos
f. Observacion
g. Técnica documental

Las técnicas que utiliza un auditor, en general, pueden ser resumidas en estas siete, si bien no
son las unicas. Algunas pueden tener denominaciones diferentes en las distintas bibliografias.

El auditor usa, por ejemplo, técnicas de indagacion, es decir, de preguntas. La indagacion a
veces se combina con la observacion, y cuando se hace una observacion, se aprovecha para
indagar, es decir, preguntar.

En una entrevista también se combinan la técnica de observacion, usando los sentidos. Pero
basicamente lo que permite la indagacion es obtener evidencia verbal de las personas con las
que se interactiia y que estan relacionadas con el objeto auditado.
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Lo que pretende la entrevista es obtener el mayor éxito y sacar el mayor provecho a las
indagaciones. Es una técnica que implica planificar las preguntas de forma previa a la a la
informacion que se recabe, y permite orientar las preguntas via indagacion, via preguntas
referentes a las cuestiones que interesan. Las indagaciones, entrevistas, analisis y la conciliacion,
basicamente son técnicas mas utilizadas en las auditorias financieras.

El analisis implica, por ejemplo, revisar una cuenta contable; lo cual consiste en acceder a un
libro mayor, un diario, extraer documentos, seleccionar la conciliacion.

La conciliacion consiste en controles propios de las areas financieras contables. Por ejemplo,
un control operativo propio del area financiera es comparar el saldo que se dice tener deposi-
tado en un banco con lo que el extracto de cuenta de dicho banco indica que el auditado tiene
en dicho banco. Esto permite identificar diferencias que pudieran haber entre lo que la entidad
dice tener y lo que el banco dice que la misma tiene y verificar, por ejemplo, si todo lo deposi-
tado en esa cuenta fue reconocido por el banco en el estado de cuenta, o si todo lo pagado con
cheques ya fue descontado del saldo en el banco, lo cual a su vez permite hacer seguimientos
de diferencias que puedan ser indicios de errores o de desvios.

La confirmacion de saldos tiene un alto grado de competencia y suficiencia, pero en ocasiones
es dificil de obtener. La confirmacion se da cuando el auditor solicita directamente a un tercero
involucrado en la transaccion que se evalua, que confirme las caracteristicas de esa transac-
cion. Por ejemplo si el monto que el tercero confirma como adeudado al auditado coincide
con lo que el auditado tiene registrado como deuda a cobrar de dicho tercero, se tendria una
evidencia muy objetiva de dicha deuda, porque el propio tercero relacionado con lo auditado
esta dando un retorno sobre ello.

En estos casos, los auditores usualmente combinan las técnicas para obtener evidencias y
reforzar aquellas que no dan la suficiente competencia o relevancia que se necesita.

2.2. Técnicas segun las Normas de Auditoria Gubernamental del Paraguay

a. Indagacion

» Técnica verbal

* Técnica escrita
b. Observacion

* Técnica ocular
c. Inspeccion

* Inspeccion fisica
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d. Documentacion
* Técnica documental
e. Muestreo
f. Técnicas de auditoria asistida por computador (TAAC)

Esta es la division bésica, en que se mezclan las técnicas con los tipos de evidencias que
derivan de cada técnica.. Lo que se menciona como subparte de una evidencia son las formas o
técnicas que permiten obtenerlas. Por ejemplo, la forma de obtener la evidencia de observacion
es atraves de la técnica ocular.

La inspeccion fisica implica hacer una visita “in situ”, un arqueo, un recuento fisico, mediante
la visita a la institucion.

La técnica documental es, basicamente, la revision de los documentos que respaldan el hecho,
la transaccion u operacion que se esta evaluando.

La norma de auditoria gubernamental establece una linea, que en la practica el auditor muchas
veces las aplica por muestreo.

Un auditor usualmente no cuenta con los recursos suficientes para revisar el cien por ciento de
los objetos de su auditoria. Incluso, podria considerarse ineficiente y hasta costoso que lo haga,
teniendo en cuenta que lo que encuentre, a veces, puede resultar en algo no relevante.

Por ello, cuando el auditor aplica estas técnicas para obtener evidencia, debe poner en practica
el muestreo. Esta recomendacion estd incluida en las normas de auditoria gubernamental, con
la especificacion de que se puede aplicar siempre y cuando se documenten adecuadamente los
criterios del muestreo, y que queden claramente definidos en los papeles de trabajo.

2.3. Como se deben comunicar los hallazgos

Algo a tener en cuenta siempre es la manera de comunicar los hallazgos en el informe. Es muy
comun que los auditores escriban sus informes con terminologia muy técnica, asumiendo que
quienes los leeran, conocen los términos contables o estan al tanto de que, por ejemplo, cuan-
do se establece algo como razonable, es solo en base a una revision parcial, por lo tanto no es
preciso.

Cuando en el informe se aplican técnicas de muestreo, es porque el auditor establecio criterios
profesionales. Entonces, solo se revisa lo relevante, no la totalidad de hechos del objeto
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auditado, motivo por el cual, como analizamos anteriormente el trabajo, el informe del auditor
apunta solo a identificar hallazgos o desvios relevantes y no todos los desvios o errores que
podrian haber en el objeto auditado.

En ocasiones, los auditores utilizan términos muy técnicos y el usuario comun que lee el infor-
me asume que las declaraciones estan bien y que el auditor certifica que no hay ningun error,
lo que aumenta el riesgo profesional del auditor.

A veces, también existe la creencia de que, en el sector gubernamental, el auditor debe revisar
el cien por ciento de los hechos del objeto auditado. Esto, principalmente entre los usuarios
comunes no técnicos, quienes a veces pueden aplicar las normas de auditoria gubernamental
en su trabajo (las que disponen la aplicacion del muestreo) le brindan un soporte y blindaje
técnico ante aquellos usuarios de su informe que presumen que el auditor revisé el 100% de lo
ocurrido en el auditado.

También existen técnicas de auditoria asistidas por computador. Ante una gran cantidad de
elementos el auditor a veces tiene un volumen tan alto de transacciones o hechos que ocurren
en el objeto auditado, que en ciertas operaciones del sector publico o privado, ya no tiene la
posibilidad de revisar con mucho detenimiento los papeles, documentos o legajos, aunque sea
una muestra. A veces necesita cubrir una muestra mayor, pero ya no con trabajos manuales,
sino utilizando técnicas de auditoria computarizadas.

De hecho, hoy en dia ,las entidades, por el volumen de operaciones que tienen, utilizan técni-
cas computarizadas para procesar, registrar y emitir reportes. En estos casos, el auditor, debe
evaluar el manual de funciones y procedimientos de control informatico, asi como la capacidad
de las personas que estan a cargo de la funcion informatica, y, ademads, contar con la colabo-
racion de un especialista que evalte si el sistema informatico del cual fluyen los datos que se
utilizan como evidencias o elementos, es confiable o no.

Cada dia es mas necesario que los auditores, no solo los financieros, sino también los de ges-
tion, corroboren el grado de falencias que puedan tener los sistemas informaticos al evaluar
controles internos.

La norma de auditoria gubernamental reconoce que un auditor moderno depende en gran me-
dida del sistema informatico y que debe usar técnicas computarizadas para hacer su tarea. Esto
no significa que el auditor contable tenga que ser analista de sistemas, simplemente convocara
a un especialista informatico que le ayude a evaluar ese componente, el sistema que le interesa.
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2.4. El hallazgo

Las normas de auditoria gubernamental también definen lo que es un hallazgo. El hallazgo es
el elemento que, eventualmente, el auditor decide reportar o no en su informe. Hallazgo es un
hecho suficientemente importante que se debe resaltar y comunicar dentro del proceso de audi-
toria. Es un hecho que surge de comparar lo que se encontrd con lo que se esperaba encontrar,
segun los criterios.

Entonces, primero se debe evaluar lo que se encontré y comparar con lo que se deberia haber
encontrado. Si hay diferencias quiere decir que hay posibilidades de que exista un hallazgo. Si
lo que se encuentra es aquello que debia ser, no hay hallazgo, no se incluye en el informe. En
ese caso, simplemente se pasa a evaluar otro procedimiento buscando otros hallazgos.

Cuando se trata de identificar niveles de autoridad y responsabilidad, es decir, quién lo hizo
o qué responsabilidad tenia la persona, no se busca definir quién fue el culpable sino tener en
claro quien realizod la accion o como ello repercutioé en el hecho; hasta ese momento no se esta
afirmando que hay un hallazgo y un indicio, se estd informando que hay un desvio. Por otro
lado, se pueden definir otros aspectos como: quién generod ese desvio, quién tuvo que haberse
dado cuenta, quién tuvo que haberlo reportado, quién tuvo que pedir el documento y no lo hizo,
quién pago sin que autorice el encargado de pago, etc..

Identificar el funcionario responsable, el supervisor que revisd pero no se percatd, es
simplemente un paso para entender mejor el hallazgo y no para tipificarlo como algun ilicito.

En un caso de ejemplo, un desvio puede ocurrir porque el procedimiento tuvo que haber pa-
sado por el supervisor pero no fue asi, por lo cual, éste no pudo darse cuenta del hecho, pero
el funcionario igual hizo un pago, aun sin tener la aprobacion de su supervisor. Bajo estas cir-
cunstancias, el auditor debe identificar la causa; pudo haber sido un procedimiento mal hecho
intencionalmente o porque existe un vacio en el disefio de los sistemas internos de control.

Posteriormente, se trata de valorar si la ineficiencia es importante o no, si lo que se establecio
como tarea obligatoria a reportar por el auditor supera la materialidad existente, si el monto es
importante, entre otros. Entonces se define si el hecho es importante.

Existen otras circunstancias que inciden, como por ejemplo, si es un hecho recurrente o
esporadico; si cada afo, al hacer la revision ocurre lo mismo probablemente aumentara la
importancia de ese hecho, porque quiere decir que no se tomaron acciones correctivas. Eso va
a determinar que el auditor le otorgue un énfasis diferente en el reporte, manifestando que ese
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hecho es reiterativo. Hasta este punto el auditor puede estar convencido de que debe incluirlo
como un hallazgo en el informe.

Si se diera este caso, se debe pasar por el filtro mas importante, la definicion de si se cuenta o
no con suficiente evidencia de auditoria para demostrar ante un tercero que hubo un desvio.
Si se llega a la conclusion de que la evidencia no retine alguno de los tres requisitos: no es
suficiente, competente ni relevante, no puede incluirse en el informe, pues el auditor no tendria
forma de sostener su conclusion

De hacerlo se correria el riesgo profesional de afirmar un hallazgo que no tiene sustento, por-
que el auditor no tendria forma de demostrar en forma objetiva y factica que el hecho o el
desvio ocurrio, en la forma en que se menciona en el informe.

A veces los auditores caen en el error de asumir que algo es obvio, que hay un faltante, aun sin
tener un elemento contundente. Por ello se sugiere no incluir en el informe algo que no pueda
sustentarse con la evidencia con que se cuenta en los papeles de trabajo.

2.5. Algunas consideraciones sobre la Auditoria Forense

Se puede afirmar que la auditoria forense es una auditoria especializada en detectar eventuales
ilicitos o conductas que contrarian normas juridicas y conllevan responsabilidades administra-
tivas y/o penales.

La auditoria forense nacio para detectar “fraudes”, pero, en la actualidad tiende cada dia mas
a orientarse hacia la ayuda en la deteccion para prevencion de fraudes. Se busca descubrir
fraudes, pero también se busca que ese castigo sirva para tomar medidas correctivas para que,
a futuro, no se repita.

Usualmente, la auditoria forense se inicia con denuncias o hallazgos de informes de auditorias
internas o externas, o del andlisis de riesgos que permitan identificar la existencia de riesgos
no cubiertos por los controles, una debilidad o un drea de mayor vulnerabilidad ante un fraude
u otro ilicito.

Hoy en dia las auditorias forenses que estan operando, se basan principalmente en denuncias o
en trabajos previos de auditoria.

Cabe sefialar que, por ejemplo, la auditoria financiera o de gestion puede que haya abarcado la
revision de todos los contratos de compra directa que hizo la entidad durante el afio y en algiin
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lugar se identifica un indicio que resulta un hallazgo, incluido en el informe de auditoria de
gestion de ese proceso. Esa operacion, ese contrato, es el que va a derivarse para la auditoria
forense, de modo a ser evaluado a profundidad.

Esta es una manera de exponer el proceso operativo por el cual se inicia una auditoria forense,
que trabaja sobre los puntos que otras auditorias no profundizan (por escapar a su objetivo
puntual) o suponen indicios que requieren ser corroborados de forma mas especifica.

El auditor, en su informe, da seguridad o certeza razonable; pues s6lo revisa lo importante para
detectar puntos relevantes, no revisa el cien por ciento del contenido.

Se protege de este modo, porque eso es propio de las auditorias tradicionales. Al auditor finan-
ciero no se le puede solicitar, en todos los casos, la revision del cien por ciento de las adjudi-
caciones de los ultimos cinco afios en una semana.

Por su parte el auditor forense se centra mas en temas puntuales, pero, a diferencia de otros
tipos de auditoria, puede analizar con mayor detenimiento los elementos, incluso el cien por
ciento de los hechos o documentos relacionados al hecho que esté siendo investigado. Esa es
una diferencia importante.

El auditor tradicional usa el concepto de materialidad, muestreo, revision selectiva, por lo que
no da certeza absoluta. Pero, el auditor forense usualmente da un nivel de certeza mucho mayor
en su informe, porque se concentra en hechos puntuales y revisa con mayor detenimiento todo
elemento que hay alrededor de ese hecho, que fue identificado como posible indicio de ilicito.

Por esto, seria un grave error solicitar al auditor forense que haga una revision del cien por
ciento de las cosas para corroborar la existencia de un fraude en la empresa, porque no tiene
recursos para ello. El auditor tradicional no puede hacer eso y el auditor forense debe focali-
zarse en algo puntual.

Usualmente el auditor forense y el auditor tradicional se basan en el concepto de seguridad
razonable, presume la buena fe del auditado, pero manteniendo la objetividad y lo que los au-
ditores llaman: escepticismo profesional.

El auditor forense tiene desarrollado un mayor escepticismo porque ya presume que hay un
indicio, un error, un fraude o un ilicito. A lo que apunta es a probar si hay elementos que apun-
talen esa conclusion. Puede llegar a la conclusion de que no hay tal hecho y plasmar eso en el
informe, que dird que no hay indicio para sostener la posible existencia de un ilicito.
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El auditor forense puede trabajar no solo en el sector publico, también en las empresas del
sector privado y en las grandes corporaciones que a nivel local hoy en dia asignan dentro de su
auditoria interna, un rol cada vez mas importante a personas de su equipo que realicen inves-
tigaciones de posibles fraudes.

Imaginemos una entidad financiera que tiene grandes volimenes de transacciones, o por ejem-
plo una telefonica, con mas de tres millones de usuarios, con posible vulnerabilidad ante ries-
gos o errores. Probablemente estas empresas tengan como parte de su estructura a alguien que
haga algo parecido a una auditoria forense.

Se puede decir que, en principio, son fiables los controles, la gente, el sistema informatico,
pero como refuerzo se cuenta con alguien que estd monitoreando si hay indicios de fraude en
el dia a dia.

En el sector publico es mucho mas obvia la necesidad de la auditoria forense, porque las enti-
dades y las personas manejan fondos publicos, es decir, de la sociedad, a la cual le interesa que
los recursos sean usados de manera eficiente, adecuada y sin corrupcion.

Por lo tanto la sociedad tiene una expectativa mayor, respecto a los auditores del sector guber-
namental, para que se indiquen si hay administradores que estan mal utilizando los recursos
que se generan con sus impuestos, con sus aportes.
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LAS EVIDENCIAS, LOS HECHOS Y LOS INDICIOS
OBJETIVOS GENERALES DEL CURSO

» Comprender los principales componentes o etapas que se requieren para realizar una Auditoria
forense y que la diferencian de otros tipos de auditorias.

* Valorar la utilidad de la auditoria forense como herramienta idonea para mejorar la gestion
de las instituciones publicas.

OBJETIVOS DE ESTA UNIDAD

* I[dentificar los hechos, evidencias e indicios, que son elementos con los cuales se realiza la
auditoria forense, y diferenciarlos entre si.

* Identificar diferentes tipos de evidencias que sirven para demostrar la existencia de los
hechos.

Nota: El contenido de esta unidad esta editado a partir de la clase presencial de los profesores
Roy Rodgers y Javier Contreras realizada el 20/03/2012. El documento esta ajustado y
editado para fines didacticos. Como complemento de este material impreso se dispone de
la clase audiovisual y el aula virtual del curso.
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UNIDAD 2: LAS EVIDENCIAS, LOS HECHOS Y LOS INDICIOS
PARTE 1
1. Introduccion

En esta unidad nos vamos a referir a las evidencias, los hechos y los indicios, que son los in-
sumos fundamentales con los cuales trabaja un auditor forense. Al igual que cualquier auditor
que realiza auditorias de otra naturaleza.

Es muy importante que tengamos en cuenta estos conceptos, porque muchas veces se los puede
confundir y en realidad son los elementos basicos con los cuales trabaja un auditor forense.
Con los hechos, indicios y evidencias se inicia el analisis para verificar si hay méritos para
iniciar una auditoria forense.

Son también las evidencias las que un auditor forense colecta en el curso de la auditoria, a los
efectos de esclarecer los hechos con el fin de confirmar o descartar las hipotesis generadas por
los indicios.

Finalmente, en el informe conclusivo o final el auditor forense expone en forma ordenada
y coherente, las evidencias colectadas, los hechos que habrian ocurrido y aquellas hipotesis
surgidas de indicios que hubieran sido descartadas, asi como aquellas que permanecieran vi-
gentes. De esa manera, con esos insumos sumados a las normas, el auditor forense expone sus
hallazgos, conclusiones y recomendaciones.

El informe final puede ser la mayor fortaleza de los auditores. Con la presentacion del informe
final, el auditor forense da un valor agregado a la institucion a la cual presta servicios.

Para realizar auditoria forense es fundamental tener en claro los conceptos de hechos, indi-
cios y evidencias, y por eso vamos a dedicar esta unidad a su estudio.

2. ;Qué es un hecho?
Hecho es algo que ha ocurrido, es un acontecimiento del presente o del pasado que es suscep-

tible de ocupar un lugar en el tiempo y en el espacio, y que puede ser comprobado a través de
evidencias. Hecho es aquello que puede ser demostrado, a través de las evidencias.
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El hecho y la evidencia se encuentran sumamente ligados. La auditoria por naturaleza im-
plica un control ex post, se ocupa del pasado. Como los hechos ya ocurrieron, ya “pasaron”,
no existen hoy. Existieron antes, entonces solo podemos acceder a conocerlos a través de las
evidencias.

Por ejemplo, hay eventos que ocurrieron hace tanto tiempo atrds cuando ni siquiera existian
los seres humanos, como la existencia de los dinosaurios. ;Cémo sabemos que existieron los
dinosaurios y no los dragones? Porque hay pruebas de que los dinosaurios existieron. Hay
evidencias que demuestran que este hecho es cierto.

(Cuales son las evidencias que demuestran que existieron los dinosaurios? Son las evidencias
fisicas, sumadas al conocimiento técnico, la experticia o pericia, que también es otro tipo de
evidencia o prueba para conocer algo que ocurri6 en el pasado.

Se trata de evidencias a las que se puede acceder en el presente que permiten conocer lo que
ocurrid en el pasado.

Entonces la evidencia es un elemento objetivo que permite al ser humano, conocer hechos que
ocurrieron en el pasado.

3. {Qué son las evidencias?

Las evidencias son elementos objetivos a través de los cuales nosotros podemos conocer por-
ciones de hechos que ocurrieron en el pasado. Las evidencias sirven para “demostrar” hechos
y, por ende, en el marco de los procesos administrativos y judiciales, también se les llama
“pruebas”.

Entre los tipos de evidencias se encuentran las evidencias fisicas, los documentos, los testimo-
nios, los informes y las pericias.

Entre los documentos se encuentran aquellos que son escritos (instrumentos), asi como otros
que también registran informacion de manera fiable y que tienen un autor conocido o conoci-
ble, como por ejemplo una grabacion o una filmacion.

Todos los mencionados son medios a través los cuales podemos saber acerca de los hechos
ocurridos en el pasado.
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Las evidencias son fundamentales para un auditor porque éste siempre esta verificando hechos
que ocurrieron en el pasado. Entonces es muy importante tener en claro la diferencia entre lo
que es un hecho y lo que es una evidencia.

4. ;Qué son los indicios?

El indicio es un hecho que surge de una evidencia directa que indica la posible realizacion de
otro hecho, que no se demuestra con evidencia directa.

Un poco de barro en el piso, con la forma de la suela de un zapato deportivo de una marca
determinada es un indicio de que una persona estuvo en el lugar.

La existencia de barro en el piso, con forma de suela de zapato es un hecho. Es decir, es un
hecho que en el piso hay barro con forma de suela de un calzado deportivo de un marca deter-
minada. A ese tipo de hechos, se suele denominar “huella”. Entre sus acepciones, la “huella”
es sinonimo de “pista” y de “indicio”.

Ese hecho, es una pista, es un indicador de que una persona estuvo alli.

Imaginemos que hemos entrado a una habitacion y nos encontramos con el hecho de que hay un
poco de barro en el piso, con la forma de la suela de un calzado. Inmediatamente pensaremos
que una persona ha estado en la habitacion unas horas atras. No hemos visto a la persona, nadie
nos dijo que alli estuvo una persona, no hemos visto una filmacion de su ingreso o salida, pero
podemos imaginar, con base en el hecho a cuyo conocimiento accedimos, sumado a nuestra
experiencia de vida, que es probable que una persona estuvo en ese lugar, algun tiempo atras.
Tenemos entonces un hecho que es un indicio de otro hecho. Tenemos el indicio de que al-
guien con un calzado deportivo estuvo en ese lugar hace un tiempo no necesariamente largo.

Imaginemos que hallamos el indicio en un lugar abierto en el cual sopla el viento y que eso
mueve la arena y que, sin embargo, la huella esta ahi, bastante clara. Supongamos que sabemos
que a la noche, por lo general en ese lugar el viento suele ser tan fuerte que mueve la arena y
que, por ende, borra las huellas. Siendo eso asi y considerando que la huella esta aun bastante
clara, eso nos puede indicar que la huella es reciente y que probablemente la persona que dejo
la huella estuvo en el lugar desde esta mafiana en adelante.

Tenemos asi mas informacion que no surge del hecho que hayamos visto a una persona que
estuvo ahi, sino de la huella que encontramos en el lugar. Es un indicio que nos indica otro
hecho probable.

£ | Unidad 2. Parte 1



& | Unidad 2. Parte 1

MANUAL DE AUDITORIA FORENSE

Ahora imaginemos que sabemos con certeza que cierta persona tiene ese mismo calzado de-
portivo, y que un vecino del lugar nos dice que vio a esa misma persona, esta mafiana, a dos
cuadras del lugar en cuestion, vestido con ropa deportiva, cuando estaba tomando un taxi.

Ahi tenemos una evidencia (un testimonio) que nos revela otro hecho (una persona a quien
conocemos, a la que llamaremos “Pedro” y de la que sabemos que suele utilizar calzados de-
portivos de una determinada marca que coincide con aquella plasmada en la tierra que encon-
tramos, estuvo a dos cuadras de ese lugar, esta mafana, vestido con ropa deportiva).

Hasta ahora, no contamos con evidencia directa que nos indique que ‘“Pedro” estuvo en el lugar
en el que encontramos la huella, pero contamos con evidencia que nos revela hechos que nos
“indican” (indicios) que Pedro pudo haber estado en el lugar, esta mafiana y que fue €l quien
dejo la huella de su calzado en el lugar.

(Ese hecho es seguro, posible o probable? Es posible por ahora, y hasta podriamos decir que
es probable.

Si se tratara de un hecho que nos interesara, podriamos continuar buscando nuevas evidencias,
a los efectos de conocer otros hechos que permitan esclarecer aquello que pretendo confirmar
o descartar. En este caso, la hipotesis de que Pedro estuvo en ese lugar, esta mafiana.

Entonces, un hecho puede indicar la posibilidad, la probabilidad o la certeza de que otro hecho

ha ocurrido. El hecho que lo indica se denomina “indicio” y el indicio se diferencia del hecho
indicado o de la hipdtesis en que el indicio es demostrado a través de una evidencia directa, en
tanto que el hecho indicado o la hipotesis surge del indicio, como posible, probable o cierto, de
la interpretacion del hecho conocido sumado a las reglas de la experiencia.

Todo el tiempo, las personas adquieren conocimiento de hechos, a través de indicios. Por ejem-
plo, las conclusiones con respecto a los hechos internos de las personas (conciencia y voluntad)
de realizar un hecho contrario a una ley, se infiere de hechos que son indicadores de su animo.
Ejemplo: La persona sabia que aprobar un crédito en las circunstancias en que lo hizo, ponia
en excesivo riesgo a la empresa, ya que existen actas que demuestran que, en diez ocasiones
anteriores, el mismo se habia opuesto al otorgamiento de créditos, en similares condiciones,
argumentando el inaceptable riesgo de hacerlo.

En el caso del ejemplo, podemos concluir que la persona tenia conocimiento de que el crédito
que aprobd puso en un riesgo inadmisible a su empresa, no porque haya un testigo que nos
relate lo que pens6 al momento de aprobar el crédito, sino porque tenemos evidencias (actas e
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informes) que nos permitieron saber que, en otras ocasiones, ante circunstancias similares, la
persona manifestd conocer los riesgos y que los mismos resultaban inadmisibles.

Ello nos permite concluir, con base en esos hechos conocidos sumados a las reglas de la ex-
periencia que, al momento de aprobar este crédito, tenia conciencia del riesgo a que expuso a
la empresa.

5. Hechos humanos

Vamos a hablar ahora de una clasificacion de los hechos en hechos no-humanos y en hechos
humanos (conductas).

En principio, a la auditoria le interesan los hechos humanos.

(Por qué decimos que le interesan los hechos humanos a la auditoria? Sabemos que la auditoria
busca evidencias para conocer hechos ocurridos en el pasado.

Ahora bien, los hechos ocurridos en el pasado son infinitos. Por ende, los hechos que interesan
al auditor forense se encuentran definidos y limitados por los “criterios”.

En el marco de una auditoria el criterio es la norma.

La norma es la regla que regula las conductas humanas. La norma establece aquello que las
personas deben hacer, pueden hacer 6 deben abstenerse de hacer.

El auditor busca evidencia para reconstruir hechos y verificar si se cumplieron o no con las
normas.

En el caso de los auditores contables, los mismos buscan verificar si los registros contables
han sido asentados conforme a lo que corresponde.

Ahora bien, la contabilidad no aparece por generacion espontanea, sino que es elaborada por
alguien. Entonces, lo que estaran analizando los auditores contables es si ese alguien o las
personas que realizaron la contabilidad han adecuado sus conductas a las normas técnicas en
la materia, para realizar ese producto que es la contabilidad.

El registro contable sera una evidencia para tomar conocimientos de hechos que son indicia-
rios de lo que han hecho o no han hecho una o mas personas con respecto a las normas que
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rigen sus conductas para registrar hechos que son susceptibles de ser aceptados en un registro
contable, y reflejar razonablemente una realidad patrimonial y/o financiera, de una entidad, de
una persona.

En caso de que un auditor contable concluya que la contabilidad no refleja razonablemente el
estado patrimonial de la entidad, estd afirmando, en forma indirecta, que una o mas personas
han incumplido normas técnicas de contabilidad.

El auditor verifica, de manera directa o indirecta, si una o mas personas con su conducta se han
adecuado a lo que dispone la norma.

En el caso de la auditoria forense, los criterios cuya realizacion verifica, son las normas juridi-
cas. Es decir, aquellas que regulan las conductas humanas en interferencia intersubjetiva.

Por ende, los hechos relevantes para la auditoria forense, son los hechos humanos o conductas.
Aquellos que pretende reconstruir, por medio de las evidencias, son aquellos que permitan
conocer si una o mas personas han adecuado sus conductas a los deberes y facultades que les
han sido establecidos, por determinadas normas juridicas.

El auditor forense verifica si una o mas personas cometieron un ilicito. Es decir, si violaron o
no sus deberes de conducta.

El auditor forense va directamente a contrastar o a buscar la conducta de las personas en forma
directa para verificar quien o quienes han sido los que han violado una norma con su conducta.
Esto es muy importante porque muchas veces el auditor contable o el auditor de gestion detec-
tan hechos que son indiciarios de que una o mas personas han violado normas pero eventual-
mente su informe concluye en ese estadio. La contabilidad puede no reflejar razonablemente la
realidad econdmica o patrimonial de la persona, porque el documento que justifica la adquisi-
cion de alglin bien no esta anotado en el registro publico, no refleja la verdad. Eso indica que
las personas pudieron violar normas.

Pero la finalidad de la auditoria contable no es verificar quien o quienes han violado las nor-
mas sino concluir si la contabilidad refleja o no razonablemente la realidad patrimonial de una
persona y hacer sugerencias de lo que debe ser ajustado. La auditoria forense es el eslabon si-
guiente, a partir de esa informacion busca verificar quien o quienes de las personas participaron
para que la contabilidad haya sido hecha de esa manera violando alguna norma, ya sea propia
de su funcion o de rango penal, y en ese caso se ha cometido un ilicito administrativo o un ili-
cito penal. Por eso es importante tener en claro estos conceptos de hechos, evidencia e indicios.
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6. Indicios y evidencias, fuertes y débiles

Indicio es un hecho que surge de una evidencia directa, que indica la existencia de otro hecho
que no ha surgido de evidencia directa. Esta indicacion puede ser en grado de posible, de pro-
bable y hasta de casi cierto, dependiendo de la fortaleza del indicio.

Cuanto mayor cantidad de indicios apunten en una direccion factica, mayor probabilidad te-
nemos de que sea cierto el hecho apuntado por los indicios, es decir, de que haya ocurrido en
realidad.

Como en el ejemplo anterior en que se tenia la sospecha de que un sujeto estuvo en el lugar de
un ilicito, en un rango de tiempo entre la mafiana y la siesta, porque encontramos una huella,
porque alguien vio al sujeto tomando un taxi a esa hora, o a una hora cercana a ese rango de
tiempo, y porque tenemos la factura de que el sospechoso compro un calzado deportivo que es
exactamente similar a aquel que dejo una huella en ese lugar y en ese tiempo.

Esa suma de hechos indica la posibilidad de que el sujeto haya estado ahi. Si ademas de eso,
encontramos la cédula identidad del mismo a diez metros del lugar en cuestion, vamos suman-
do indicios, que van apuntando cada vez con un grado mayormente cercano a la certeza de que
un hecho del cual no tenemos evidencia directa, ocurrio.

Veamos otro ejemplo:
José le contd a Pedro que escucho a Juan hablando en inglés, ayer.

(Cual es el hecho que surge de esta oracion? El hecho es que Juan habl6 en inglés, ayer. (Y
quién dice eso? Lo ha dicho José.

José en este caso, es un “testigo”. Es “testigo” del hecho que Juan habl6 en inglés, ayer. Si
entrevistamos a José y €l dice: “yo escuché a Juan hablando en inglés ayer”, tenemos un tes-
timonio de que ese hecho ocurrié, que “Juan hablo6 en inglés ayer”.

Ese es un hecho que nos puede indicar otros hechos. Por ejemplo, puede indicar que Juan es
norteamericano. Ahora bien, ;Podemos estar seguros de que Juan es norteamericano, porque
hablo inglés ayer? En realidad no. Puede que si, pero puede que no. Existe la posibilidad de
que Juan sea paraguayo y que hubiera aprendido a hablar inglés. Juan pudo haber aprendido a
hablar inglés en el extranjero, o pudo haber aprendido a recitar la letra de una cancion en inglés
que le gusta y que repite sin entender lo que dice. Entonces, tenemos que del hecho menciona-
do, surgen varias hipotesis (hechos posibles).
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(Qué pasaria si confirmaramos que José en realidad no sabe hablar inglés, y que solo le parecio
que Juan habl6 en inglés? Puede suceder que escuchemos a alguien hablando en otro idioma
que nos suena a aleman, y decimos “fulano hablé en aleman” ;Podemos tener la certeza de que
lo que escuchamos es realmente aleman? Pudo haber sido inglés, pudo haber sido holandés,
pudo haber sido sueco, o ruso, o algo que nos son6 a aleman. O tal vez porque la persona que
escuchamos era de tez rubia pensamos que era aleman. Incluso, puede ser que la persona que
escuchamos estaba fingiendo que hablaba en alemén y nosotros asi lo creimos.

Es decir, nuestra evidencia puede ser fuerte o débil dependiendo de varias circunstancias al
igual que los indicios pueden ser fuertes o débiles. ;| De qué depende que los indicios sean fuer-
tes o débiles? De la mayor o menor cantidad de hipotesis que puedan surgir o generarse como
consecuencia del mismo.

Un hecho es un indicio débil con respecto a una hipdtesis, cuando del mismo hecho indiciario
pueden surgir numerosas hipotesis distintas, sin que ninguna de ellas pueda confirmarse ni
descartarse con esa sola informacion.

En el caso de que José dijo que “Juan habl6 en inglés, ayer”, las hipotesis que surgen son va-
rias, y no podemos confirmar ni descartar ninguna con esa sola informacion factica, por tanto,
decimos que el indicio es débil con respecto a las diversas hipotesis generadas. Ello, debido a
que hay muchas posibilidades de lo que pudo haber ocurrido a partir del hecho que tenemos
por conocido.

Si queremos saber si Juan realmente habla inglés y por qué habla inglés, si él es extranjero,
porque eso es relevante para la investigacion que estamos realizando ;Qué deberiamos hacer?
Pues, deberiamos buscar y obtener mas informacion. Porque esa sola informacion indica que
aparentemente habl6 en inglés, que es probable o casi seguro que €l haya hablado inglés y que
no lo haya recitado simplemente de memoria como un verso. Ahora bien, de ahi a descartar
posibilidades o confirmar posibilidades de que €l sea paraguayo, que sea norteamericano, sea
inglés, sea australiano, que estudi6 inglés aca o que estudio inglés afuera, no podemos confir-
mar ni descartar ninguna de esas hipdtesis. Entonces, si se trata de informacion cuyo esclare-
cimiento nos resulta relevante, tenemos que buscar mas informacion, para lo cual necesitamos
obtener evidencias.

Imaginémonos que hablamos con Esteban quien nos dice que conoce a Juan desde chico, que era
su vecino en Barrio Obrero y fue su compatfiero de inglés durante 6 aios en el Centro Cultural
Paraguayo Americano. Estamos agregando una nueva evidencia. ;Cual es la nueva evidencia?
(Juan estudio inglés es evidencia o es hecho? Es un hecho ;de donde surge ese hecho? ;De
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doénde surge nuestro conocimiento sobre el hecho? Del testimonio. Nuestra evidencia entonces
es el testimonio de Esteban.

De la nueva evidencia “testimonio de Esteban”, surge la informacion con respecto a varios he-
chos: Que Juan estudio ingles desde chico en el CCPA y que vivié en Barrio Obrero. Entonces
nos presentan dos proposiciones facticas nuevas que sumamos a la anterior.

Volvamos a nuestro caso de estudio anterior, a nuestras hipdtesis surgidas a partir del primer
hecho ;cual hipdtesis se va fortaleciendo y cual se va descartando?

Juan es norteamericano, /se fortalece o se descarta? El todavia podria ser norteamericano, no
lo descartamos pero se va debilitando, se va desdibujando. Puede ser que ¢l sea norteamerica-
no y que haya aprendido a hablar inglés como primera lengua, o también puede ser que haya
nacido en Norteamérica pero que hubiera vivido en Paraguay desde muy chico y que no apren-
diera a hablar en inglés, y que ahora quiera aprenderlo. Pero, lo més probable es que no fuera
norteamericano, ni inglés. ;Qué pasa con nuestra hipotesis: “Juan es hijo de angloparlantes”?
Puede ser que se vaya fortaleciendo la hipdtesis de que “Juan aprendid a hablar inglés en el
Paraguay”, y esto en algiin momento lo podemos dar casi por probado. Entonces la hipdtesis:
“Juan aprendi6 a hablar inglés en el extranjero” se ird desdibujando o “debilitando”, porque
probablemente aprendi6 a hablar inglés en el Paraguay, o eventualmente pudo haber hecho una
especializacion en el extranjero. La hipotesis “Juan sabe de memoria algunos versos en inglés
pero no conoce el inglés”, se va debilitando.

Entonces podemos afirmar que un hecho genera una o mas hipdtesis, y ese hecho es un indicio.
Cuanto mayor cantidad de hipotesis genere y en los casos en que ninguna de ellas pueda des-
cartarse o confirmarse con esa sola informacion, decimos que es un indicio débil con respecto
a la multiplicidad de hipotesis que ha generado.

En los casos en que tenemos un indicio débil de hechos o hipotesis que, por alguna razon, nos
interesa saber o esclarecer, debemos buscar mas informacion. Debemos buscar informacion
adicional que nos permita obtener evidencia directa con respecto a lo que nos interesa saber, o
bien que nos permita conocer hechos indicativos de otros hechos que nos posibiliten ir confir-
mando o descartando las hipotesis de nuestra investigacion.
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Analicemos otro caso.
Pedro se encuentra en Suecia, viajando en un bus. Oye que una persona se encuentra hablando
al teléfono celular en fluido idioma guarani (jopara). ;Cual es el hecho?

Elhecho es que hay una persona enfrente a Pedro hablando a un teléfono celular, y esta hablando
en guarani fluido y también en jopara. Es decir que la persona que habla no solamente conoce
el idioma guarani si no que conoce también el jopara, que es muy propio de los paraguayos.
Podria existir en ese pais extranjero gente especializada en el idioma guarani, pero si asi fuese,
dificilmente mezclaria el guarani con el espafiol, o sea el jopara, de la forma en la que lo hacen
los paraguayos. Ese es el hecho.

En este caso /cudl es la evidencia?
En este caso podemos ser testigos y afirmar: “Yo lo oi en el autobus”.

Si grabasemos el hecho tendriamos una evidencia adicional. Tendriamos un documento. Del
mismo modo, si filmamos con audio tendriamos otra evidencia. Esa evidencia de que un sefior
hablo guarani fluido, inclusive jopara, ;qué nos puede ayudar inferir? Que ese sefior es para-
guayo. ;Cual es otra posibilidad? Que vivi6é en Paraguay. ;Otra posibilidad? Que es hijo de
paraguayo, etc.

Ahora, ;qué es lo mas probable? Que sea paraguayo y que haya vivido mucho tiempo en Pa-
raguay. Lo inferimos, por su destreza de hablar el idioma de la manera tan propia que tenemos
los paraguayos. También sabemos que el idioma guarani no es difundido en otras naciones, a
diferencia del idioma inglés. El inglés es un idioma muy hablado y mucho mas hablado que
el guarani. Entonces no podemos realizar la misma deduccion con la hipdtesis mencionada
anteriormente “Juan es norteamericano porque hablo inglés”. Con esto se demuestra que una
misma situacion nos puede llevar a elaborar hipotesis distintas con diversos grados de fortale-
zas teniendo en consideracion las reglas de la experiencia. Las reglas de la experiencia surgen
de la observacion que nos genera conocimiento que se va acumulando con el transcurso del
tiempo y que nos permite inferir hechos o consecuencias probables de hechos, a cuyo conoci-
miento accedemos.

El que una persona habla en inglés no implica necesariamente que esa persona sea norteame-
ricana, porque hay muchas personas que hablan en inglés en el mundo, muchas mas de las que
hablan en guarani.
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Cuando oimos a una persona hablando en guarani o hablando el idioma propio de algunas de
las naciones indigenas de Bolivia, entonces pensaremos que es muy probable, es casi seguro
que la persona sea originaria del lugar en que se utilizan dichas lenguas. Por lo tanto, con
alguna evidencia adicional podriamos decir que confirmamos o descartamos las hipotesis sur-
gidas en el caso anterior estudiado; la persona en cuestion era paraguayo, o era un ciudadano
extranjero que vivié mucho tiempo en Paraguay.

También, la evidencia puede ser fuerte o débil dependiendo de muchas circunstancias. Por
ejemplo, dependiendo del interés que una persona pone en su testimonio, de la atencidén que
haya prestado, entre otras posibilidades. Siuna persona dice: “yo le oi hablando inglés”, pero
en realidad yo no entiendo el inglés o entiendo poco el inglés. Entonces, su conclusion de que
lo que oy06 estaba dicho en idioma inglés, no resulta muy fiable, teniendo en consideracion las
circunstancias en las cuales esta dando su testimonio, las circunstancias que rodean a su testi-
monio, en este caso su propio conocimiento con respecto a lo que ¢l concluye. Su testimonio
seria una evidencia débil, porque genera diversas hipdtesis de lo que ocurrid, sin que ninguna
pueda confirmarse o descartarse sin la necesidad de sumar evidencias.

Al igual que los indicios, las evidencias pueden ser fuertes o débiles, y también deben ser valo-
radas o sopesadas al momento de su andlisis, para comprobar si la evidencia es suficiente para
afirmar que algo ocurrié y que ocurrid de cierta manera. Si la evidencia no es suficiente para
ello, el interesado (que, en nuestro caso seria un auditor forense) debe buscar otras eviden-
cias. Asi, analizaremos si las nuevas evidencias, analizadas en su conjunto con las anteriores,
permiten confirmar o descartar algunas hipotesis.

Asi también ocurre con los indicios. Estos pueden ser fuertes o pueden ser débiles, dependien-
do de la cantidad de hipotesis facticas que surjan de cada uno de ellos, y de las hipotesis que
podamos confirmar o descartar a partir del mismo.

Para seguir con el analisis, tomemos de ejemplo el “caso del lapiz labial encontrado en la
guantera del auto del marido”.

Imaginemos el siguiente hecho: El marido llega a su casa, alrededor de las 21:00 horas, luego
de una agotadora jornada de trabajo. La esposa, quien se encontraba en la casa, esperandolo,
va al auto en busca de unos documentos y al abrir la guantera encuentra un lapiz labial. ;Qué
indica eso?

El hecho, es la existencia de un lapiz labial en la guantera del auto. ;Qué otros hechos podemos
inferir ocurridos, a partir del conocimiento del primero? Pudo haber ocurrido que una mujer,
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que no era la esposa, subio al auto y olvido su lapiz labial en la guantera. Es un hecho posible.
Imaginemos que la esposa verifico la guantera, en la manana, antes de que el marido saliera
para el trabajo, porque habia dejado alli un documento y que, en ese momento, no hubiera es-
tado el lapiz labial. Surge como posible el hecho de que otra mujer hubiera subido al auto del
marido, ese dia. Ahora, bien, ;Podemos afirmar que eso ocurrié asi, sin lugar a dudas razona-
bles? No podemos afirmar con certeza con solo esa informacion. ;Cual es la otra posibilidad?
Que el marido le compro6 lapiz labial de regalo a la esposa. Esa es otra posibilidad. ;Qué mas
pudo haber ocurrido?

Supongamos que en esta circunstancia la esposa estuviese verificando la conducta del marido,
es decir verificando el cumplimiento de las normas por parte de este. A la esposa le interesa
verificar si el marido cumplié o no con la norma. ;En realidad le interesa saber si el marido
esta cumpliendo con el acuerdo que firmd, y que tiene fuerza de ley, cuando se casaron y se
juraron fidelidad. Entonces, la esposa estd verificando si el marido tuvo una conducta violato-
ria a esa norma. Esa sola informacion del “lapiz labial en la guantera del auto del marido” le
permite a la esposa generar una alerta de un indicio de infidelidad. ;Ese es un indicio fuerte o
débil con respecto a la hipotesis de infidelidad? Decimos que es un indicio débil con respecto
a dicha hipdtesis, porque se generan varias hipotesis facticas de lo que pudo haber ocurrido,
a partir de ese solo indicio, pero no se pueden confirmar o descartar ninguna de ellas, con esa
sola informacion.

Supongamos entonces que es del interés de la esposa el verificar el comportamiento de su
marido y la adecuacion de su conducta a las normas que regulan su convivencia. Entonces
(qué es lo que se inicia a partir de ese momento? Una auditoria forense. Una investigacion.
(Hacer una investigacion? ;Y qué significa hacer una investigacion? Buscar mas evidencias,
obtener mas informacion para verificar si las hipotesis de incumplimiento de norma juridica se
confirman o se descartan. Si se descarta la hipotesis de la infidelidad ;vale la pena continuar
la investigacion?

Imaginemos que durante la investigacion que realiza la esposa suena su celular y es la hermana
del marido que la llama a preguntar si encontr6 su “rouge” en la guantera del auto. En ese mo-
mento aparece un hecho nuevo. Entonces se genera una informacion nueva de una evidencia
nueva, de un testimonio de la hermana que dice que ella dej6 el rouge ahi. Eso agrega un hecho
nuevo, tenemos dos hechos. El primero: se encontro el rouge. Y segundo: que la hermana lo
dejo en la guantera del auto. ;Eso confirma o descarta alguna de las hipotesis que surgieron
inicialmente? ;Consideran que vale la pena continuar investigando?
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Finalmente supongamos que fue simplemente la esposa la que dejo su rouge en el auto pero no
lo recordaba, y que luego se da cuenta que fue una sospecha infundada motivada por los celos.
Ahora, ;se confirma o se descarta la hipotesis de infidelidad en ese caso concreto? Se descarta
[ Vale la pena continuar con esta investigacion? No, porque descartamos un incumplimiento
normativo que es lo que nos motiva a investigar.

Algo parecido a lo que acabamos de describir pasa en la auditoria forense, si bien en ese caso
auditamos la conducta de los funcionarios o de las personas vinculadas con la institucion en la
cual prestamos servicio.

Es importante que entendamos que la evidencia o el indicio no son sélo algo que esta rela-
cionado con un incumplimiento normativo de un funcionario. Es algo que encontramos todos
los dias, en la vida cotidiana. Estamos hablando de hechos, estamos hablando de indicios, de
evidencias y de normas. Es necesario que internalicemos eso y después lo apliquemos en casos
concretos.

7. Ley de la funcion publica

El Art. 64, de la Ley de la Funcion Publica establece: “Los funcionarios publicos incurrirdn en
responsabilidad administrativa por incumplimiento de sus deberes u obligaciones o por infrin-
gir las prohibiciones establecidas en esta ley y las leyes analogas, haciéndose pasibles de las
sanciones disciplinarias determinadas en este capitulo”.

En esta ley encontramos los presupuestos para aplicar una sancion a un funcionario publico.
(Cuales son los presupuestos para aplicar una sancion a un funcionario publico? ;Qué
se requiere para que el Estado a través de una institucion publica aplique una sancién a un
funcionario publico?

Para sancionar a un funcionario se requiere demostrar que, con su conducta ha violado una norma
de rango administrativo implica demostrar que el mismo ha realizado una conducta antijuridica.
Es decir, una conducta prevista en la norma como genéricamente indebida, realizada con dolo o
culta, y que ademas, no se encuentre amparada por un presupuesto que excluya su punibilidad.

Solamente, la demostracion de lo requerido en el parrafo anterior legitima al Estado a imponer-
le una sancion a un funcionario. Y eso es asi porque en realidad lo que hacen las leyes es poner
frenos o cortapisas al poder que tiene el Estado, a un poder que es superior a los ciudadanos.
El Estado establece claramente cuales son los condicionamientos que le permiten privarle de
un bien juridico o aplicarle una sancion a un ciudadano.
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Algo similar ocurre en materia de derecho penal:

Cédigo Penal, “Articulo 1. Principio de legalidad. Nadie sera sancionado con una pena o me-
dida sin que los presupuestos de la punibilidad de la conducta y la sancidn aplicable se hallen
expresa y estrictamente descritos en una ley vigente con anterioridad a la accién u omision que
motive la sancion”.

Cddigo Penal, “Articulo 2. — Principio de legalidad y proporcionalidad. 1° No habra pena sin
reprochabilidad... 3° No se ordenard una medida sin que al autor haya realizado, al menos un
hecho antijuridico...”

Bésicamente, son dos principios, uno es “No habra pena sin reprochabilidad”, y otro es “No
se ordenard una medida sin que el autor haya realizado, al menos un hecho antijuridico”. Estas
frases cortas en realidad encierran mucho, mucho de lo que ya hemos comentado anteriormente.

(Que implica que no se va a imponer una pena a una persona, sin que los presupuestos de la pu-
nibilidad de la conducta y la sancion aplicable se hallen expresa y estrictamente descritos en una
ley vigente con anterioridad a la accién u omision que motive la sancion? ;Qué significa eso?
(Qué principios estamos estableciendo? ;Qué pasaria si esto no estuviera escrito en el codigo pe-
nal? Pasaria que el Estado podria imponer a sanciones a las personas, las veces que se le antoje.

Entonces, se trata de un principio basico del derecho penal que esta garantizando a las per-
sonas, a través del principio de legalidad, el no ser sancionados sin que medie “justa causa”,
que dice que, para que el Estado se encuentre legitimado a aplicar sanciones, la persona a ser
sancionada debe haber realizado una conducta, ya sea activa u omisiva, que haya sido estable-
cida como punible antes de su realizacion, para que todos podamos saberlo y podamos auto
determinarnos como ciudadanos, y conocer aquello que debemos hacer o no hacer para evitar
que se nos imponga una sancion.

Este es el principio de tipicidad o de legalidad, y lo que esta diciendo a los investigadores y al
auditor forense es que si consideramos que alguien ha violado una norma, tenemos que de-
mostrar que tal persona ha realizado una conducta que es tipica, eso significa descripta, expresa
y estrictamente en una ley vigente anterior a su conducta como punible o sancionable, que ade-
mas es antijuridica, y reprochable si lo que corresponde es una pena, o al menos es antijuridica,
si lo que corresponde es una medida.

Es decir, son varios los presupuestos que deben confluir para sancionar a una persona, los pre-
supuestos que investiga el auditor forense deben ser demostrados para que haya méritos para
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aplicar una sancion a una persona que es funcionario de la institucién o a una persona que tiene
relaciones con la institucion y que ha cometido un hecho punible que afecta a la institucion.

8. Estudio de las evidencias

Seguidamente, veamos otro ejemplo.

En el marco de un inventario de control que se realiza en el deposito de la “Empresa A” la au-
ditoria interna detecta un faltante de un lote completo de mercaderias. El faltante surge porque
uno de los documentos de respaldo del retiro de la mercaderia tiene estampada una firma que
no corresponde a ninguna de las personas autorizadas para retirar las mercaderias por la “Em-
presa B”, que es cliente de la “Empresa A”.

Entonces, en el ejemplo, los auditores hacen un inventario en el depdsito de la “Empresa A”.
Un inventario es un procedimiento de control que pretende verificar si en la institucion o en el
deposito se encuentran todos los bienes que deberian de encontrarse, y si no estan ahi, verificar
si existe una justificacion del motivo por el que no estan.

Finalmente, lo que estan verificando los auditores es el cumplimiento de normas, en principio,
por parte de los funcionarios, porque ven si esta lo que deberia estar, y si esta que sea porque
los funcionarios cumplieron con su deber de ingresar todo lo que se debia de ingresar, y de
mantener y cuidar todo lo que deberia cuidarse. Si deberd descartarse o no el indicio de que
alguien ha incumplido una norma y retirado indebidamente un bien.

Supongamos que en el marco de esta actividad de control se detecta un faltante de un lote
completo de mercaderias. ;Y por qué decimos que se detecta un faltante? Porque uno de los
documentos de respaldo de la mercaderia que no se encontro tiene estampada una firma de re-
tiro que no corresponde a ninguna de las personas autorizadas a retirar la mercaderia por parte
de la “Empresa B”, que es la que recibe la mercaderia de nuestro depdsito. O sea corresponde
verificar si lo que estd coincide con lo que se ingreso, y si existe alguna evidencia de lo que se
ingreso y ahora no estd, y si tuvo o no una salida autorizada legalmente.

Lo que se hizo fue verificar no solamente el ingreso de mercaderias para saber lo que deberia
haber en el deposito, sino también la salida, para ver si se justifica aquello que no esta y que in-
greso, y se encontraron varios documentos que justifican la salida, pero con uno de ellos tenia
la firma de una persona que no esta autorizada a retirar mercaderias. Entonces, el que escribid
el informe habl6 de faltante. Lo que se decia es que habia un lote que fue retirado por alguien
que no estaba autorizado, entonces teniamos un retiro no autorizado, y eso es un problema. Por
lo menos es algo que nos llama la atencion. Es un indicio de violaciones de normas.
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Analicemos el caso, ;cuales son los procedimientos? Aca tenemos un procedimiento de control
que se realizo, todos los pasos que se siguieron para recoger evidencias para llegar a esta con-
clusion. ;Cuadles son nuestras evidencias en este caso? Nuestras evidencias son los documentos
y el registro que dejamos en el conteo de las mercaderias, y eso en realidad va a formar parte de
un testimonio. Los funcionarios son testigos de lo que hay en el deposito, y ese testimonio se
va registrando en un informe que después se compara con los documentos. Es importante que
tengamos esto bien conceptualizado. Porque muchas veces los casos caen por falta de evidencia
y nosotros mismo no nos damos cuenta de que no tenemos evidencia, sobre todo cuando no co-
nocemos muy bien el concepto y la diferencia entre lo que es un hecho, indicio y una evidencia.

En el caso de una verificacion fisica, nosotros estamos siendo testigos de algo, y vamos re-
gistrando con los documentos que en realidad plasman nuestro testimonio. Vamos asentando
datos y dejandolos por escrito, y esto se constituye en un testimonio, que genera un documento,
que es el inventario fisico. Ese inventario fisico, luego lo comparamos con los documentos que
respaldan los ingresos y las salidas. Si encontramos que todo lo que ingres6 tuvo una salida
regular y que lo que no tuvo una salida regular se encuentra en el depdsito, no encontramos
ningun indicio de incumplimiento normativo por parte de nadie.

Sinos encontramos en el depdsito, con que una parte de la mercaderia que ingreso no se encuen-
tra y que no encontramos evidencias de una salida regular, o por lo menos tiene una apariencia
de salida irregular ;que tenemos?, un indicio de que alguien realizé una conducta antijuridica.
(Quién realiz6 una conducta antijuridica? No sabemos a ciencia cierta qué pasd. ;Tenemos
suficiente informacion, evidencia y hechos, los presupuestos requeridos por el codigo penal
para aplicarle una sancion a alguien? No, no tenemos aun. No sabemos ni a quién. Ni tampoco
tenemos los presupuestos para aplicarle una sancion administrativa a alguien. Pero si tenemos
indicios de que es probable que algiin funcionario o alguna persona externa haya incumplido al-
gun deber que configure un hecho punible contra el patrimonio y la propiedad de la institucion.

Si la empresa en que ocurri6 el hecho fuera una entidad privada y fuéramos los duefios de
la misma el hecho afecta nuestro patrimonio. ;Qué hariamos al recibir esta informacion?
Conversariamos con los responsables de entregar la mercaderia. Hablariamos con el cliente
para ver si recibio la mercaderia faltante en nuestro depdsito. Imaginemos que el cliente dice
“si, se fue nomas fulano, nos olvidamos de actualizar la firma, recibimos y estamos conformes”.
Asi tenemos una nueva informacion que surge de un testimonio bastante fuerte porque es
de una persona que no tiene ningun interés en mentir, en principio, y si el cliente dice que
recibi6 la mercaderia y que no va reclamar nada, eventualmente estamos eliminando un tema
patrimonial, un resultado que es tipico de un hecho punible. Estamos eliminando una hipdtesis
de hecho punible.
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Ahora bien, imaginemos que tenemos el caso de una firma no autorizada para retirar merca-
derias, y que nosotros conocemos muy bien cudles son las autorizadas. Nos encontramos con
una firma autorizada y le llamamos al gerente de la empresa que es la que nos compra, y el
gerente nos dice que ¢l retird la mercaderia y que se hace responsable, que no tiene problemas.
Descartamos una hipotesis de hecho punible, eventualmente.

(Descartamos todas las hipotesis de ilegalidad en la actuacion de las personas en esta operacion?
Si alguien tenia el deber de controlar que solamente se retire la firma autorizada y no lo hizo, y
entrego6 la mercaderia sin controlar la firma autorizada ;continua o no la hipdtesis de ilegalidad?
Si, pero la irregularidad parte del funcionario que constituye una falta administrativa es menos
grave que un hecho punible. Pero eso no significa que debamos agotar la investigacion con
respecto a la falta administrativa, porque nos interesa saber si hay violaciones de normas inter-
nas. Porque justamente, esas normas son las que tienen como finalidad prevenir dafios mayores.

Entonces, en este caso, y si se tratara de una institucion publica, si nosotros confirmamos que
la mercaderia llegd a su destinatario, independientemente de que se entregd a una persona con
firma no autorizada, amerita continuar investigando para verificar si el funcionario que entreg6
la mercaderia viol6 alguna norma, es decir, si realiz6 una conducta tipica. Y eventualmente hay
que verificar si realmente su conducta fue antijuridica con respecto a la totalidad del ordena-
miento, o si él obré amparado en algun tipo de permiso que le permitiera hacerlo. Aunque en
este caso llegaramos a demostrar que no existe un perjuicio contra el patrimonio o la propiedad
de la institucion, todavia estariamos ante la existencia de un indicio de violacion de norma de
conducta por parte de un funcionario. Sobre todo si el funcionario tenia que cumplir un regla-
mento con respecto al cual tenia que actuar, y una de sus obligaciones hubiera sido verificar la
firma autorizada para entregar mercaderias y hubiera entregado la mercaderia a pesar de darse
cuenta de que la firma no era la autorizada.

Salvo que, por ejemplo, el funcionario hubiera pedido una instruccion a la propia autoridad que
emitio el reglamento. Si la propia autoridad le dio la instruccion, entonces estaria violando un
deber establecido en el reglamento pero con un permiso de la misma autoridad facultada para
regular sus deberes en la institucion. Lo que no ocurri6 en este caso. Eventualmente, el funcionario
pudo haber entregado la mercaderia en un momento de distraccion. Es una posibilidad que habria
que verificar y confirmar, pues entregd mercaderias a otra persona con el riesgo de generar un
perjuicio para el patrimonio de la institucion mediante una conducta negligente.
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PARTE 2
8. Estudio de las evidencias (Continuacion)

Deciamos durante el estudio de un caso acerca de “faltante de mercaderias”, que los presu-
puestos para aplicar una sancion requieren del conocimiento concreto acerca de la conducta de
una persona que ha violado una ley penal o una administrativa, y deciamos que, en el caso en
cuestion, en realidad no estaban dados aun los elementos de fondo necesarios para sancionar
a una persona.

Cuando nos preguntabamos qué hariamos si fuéramos duefios de la empresa afectada, res-
pondimos que recabariamos mayor informacion, que preguntariamos a los encargados, o que
ibamos a organizar una investigacion, pero en realidad pudimos haber dicho también: “vamos
a hacer una denuncia ante el Ministerio Publico”. Sin embargo, no lo hicimos.

No lo hicimos, porque faltaban datos importantes, tendientes a fortalecer los indicios de la
realizacion de uno o mas ilicitos penales, y eso es muy importante. El rigor que tuvimos en este
mismo analisis es el rigor que tenemos que tener siempre, cada vez que vamos a analizar si hay
méritos para enviar el caso al Ministerio Publico o no. Porque enviar un caso al Ministerio
Publico, sin evidencias ni indicios suficientes, serd pérdida de tiempo para nosotros y para el
Ministerio Publico. Pues ;qué haria el fiscal que reciba la causa en estas condiciones? Lo mas
probable es que, luego de analizar la denuncia, solicite al propio denunciante, mas informacién
acerca de lo denunciado.

En una ocasion, nos contrataron como abogados para hacer una denuncia ante el Ministerio
Publico de unos hechos que una auditoria interna habia revelado en un banco.

El informe exponia una serie de irregularidades detectadas, en materia de control interno.
Inclusive, habian indicios fuertes de perjuicio contra el patrimonio del banco, pero no ha-
bia ninguna claridad de como se habia llegado a ese perjuicio y quienes habian realizado las
conductas relevantes para causar el perjuicio patrimonial o para no evitarlo, ni de cuales eran
los deberes internos. Ni siquiera se establecia claramente quienes eran los funcionarios de las
areas vinculadas con el perjuicio patrimonial.

Entonces, nuestra sugerencia - y revelamos esta experiencia porque puede ser Util para este
curso— fue que era demasiado prematuro el momento para hacer una denuncia al Ministerio
Publico. Porque lo que habria ocurrido si hubiéramos hecho la denuncia al Ministerio Publico
en esas circunstancias, tanto como ocurriria en el caso de las mercaderias en el depdsito (conste
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que este caso es mucho mas simple), seria que probablemente un fiscal luego de una distribu-
cion interna del caso recién en dos o tres meses se sentaria a tratar de entender que pasoé en la
empresa. Es decir, estariamos perdiendo dos o tres meses hasta que alguien empiece a analizar
qué paso, resultando finalmente en la solicitud por parte del fiscal de un montén de informa-
cion adicional a la propia empresa.

Entonces si a la empresa o entidad le interesa, como deberia interesarle, saber qué es lo que
ocurrié cuando tiene indicios de que ha habido conductas antijuridicas en su seno, la propia
empresa debe organizarse para juntar la mayor cantidad de informacion Util para tomar decisiones.

En este caso podria comunicarse el hecho al Ministerio Publico sobre todo si es que existiera
alguna necesidad de realizar algiin procedimiento que requiriera de una orden judicial o de una
orden de allanamiento. Pero, si este si no fuera el caso, lo ideal seria agotar las investigaciones
internas para verificar si encontramos indicios suficientes como para imputar a alguna persona
en concreto la condicion de una falta administrativa o para evidenciar que se ha cometido un
hecho punible contra la institucion.

9. Procedimientos y diligencias

En los casos que estudiamos, mencionamos indicios bastante llamativos que generaron la hi-
potesis de la realizacion algunos hechos ilicitos. Sin embargo, esos indicios no llegaban a
un grado de fortaleza que nos permitieran afirmar con probabilidad bastante elevada que en
realidad ocurrié un hecho punible o una falta administrativa, no obstante haber contado con
informacion indiciaria que nos alertaba que eso podria haber ocurrido.

En todos los ejemplos, hemos requerido recoger la mayor cantidad de informacion para poder
contar con los elementos necesarios, tanto de fondo como de forma, y llegar al grado necesario
para aplicar alguna sancion a alguna persona.

En cuanto a los procedimientos y diligencias, podemos afirmar que un procedimiento o una
diligencia es un conjunto de pasos tendientes a tener una evidencia. Procedimiento es sinbnimo
de diligencia para el derecho procesal penal. Los Agentes Fiscales hablan de “realizar diligen-
cias”. La diligencia de los fiscales es el procedimiento para recabar evidencias.

Una de las diligencias, o uno de los procedimientos que realizamos en uno de nuestros casos
estudiados, fue la de comunicarnos con el representante o el duefio de la empresa con la cual
se tenia un contrato de provision de mercaderia para preguntar si ellos recibieron la mercade-
ria. (Por qué consideramos esa informacion como relevante de todas las averiguaciones que
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podriamos hacer? ;Qué la hace relevante? ;Por qué nos interesa saber si la empresa que es
cliente recibi6 la mercaderia? Nos interesa, porque queremos verificar si hubo perjuicio para
el patrimonio de la institucion.

Porque si esta mercaderia tenia que ser destinada a una empresa que la recibi6 y pagé por ella
o va pagar por ella, entonces en principio descartamos la hipdtesis del perjuicio patrimonial.
Es decir, una salida de mercaderia sin una contraprestacion de valores equivalentes. ;Por qué?
Porque si esa mercaderia no hubiera llegado al destinatario correspondiente tendriamos con
respecto al destinatario una deuda, o sea, deberiamos entregarle al destinatario igual la merca-
deria y eso crearia un perjuicio patrimonial.

LY por qué verificar si existidé o no un perjuicio patrimonial es relevante en este caso? Porque
el auditor forense analiza el cumplimiento e incumplimiento de normas de caracter adminis-
trativo y de caracter penal. ;Qué norma de caracter penal o que tipo penal estamos analizando,
cuando consideramos la posibilidad de la existencia de perjuicio matrimonial y de afectacion
de derecho de propiedad? Hurto, estafa, lesion de confianza, apropiacion, entre otros. El Hurto,
al igual que la apropiacion, es un hecho punible contra la propiedad.

Estamos hablando de un resultado tipico de los hechos punibles contra el patrimonio y contra
la propiedad, podria ser lesion de confianza. Eventualmente, también pudo suceder que el pro-
pio funcionario haya hecho un acto de disposicion indebida de la mercaderia.

El auditor tiene en cuenta los tipos penales, hechos generalmente antijuridicos, que guian sus
decisiones con respecto a los hechos que necesita conocer. Esos hechos que necesita conocer
le hacen analizar cudles son las evidencias que podrian dar a conocer esos hechos, y las evi-
dencias son las que le indican cual es la mejor manera de llegar a ellas y que procedimientos
se deben aplicar.

El auditor debe tener siempre en mente un criterio, y para el auditor forense en este caso sus
criterios son las normas penales y las normas administrativas sancionadoras.

Entonces, en nuestro ejemplo, se recomendo6 verificar si se configura alguno de los presupues-
tos para la realizacion de hechos punibles contra el patrimonio de la empresa, y ese hecho
punible se puede llegar a verificar a través de la existencia o no de un perjuicio a la empresa.
Ese perjuicio se dara si la mercaderia fue sacada y trasladada a un destinatario distinto de la
empresa compradora. Entonces, si la empresa compradora recibi6 los bienes, no tenemos per-
juicio en el patrimonio y con eso confirmamos o descartamos una hipotesis de hecho punible
contra el patrimonio. Descartamos, y eso es muy importante, ya que ahora concluimos que
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no existen méritos para presentar denuncia ante el Ministerio Pblico. Entonces siempre es el
criterio el que va guiando nuestro procedimiento de busqueda de informacion.

Por lo tanto, si nosotros hubiéramos denunciado al Ministerio Publico de forma muy prematu-
ra, y después hubiéramos obtenido la informacion de que en realidad la empresa compradora
recibid la mercaderia, hubiésemos perdido el tiempo haciendo todo el escrito de denuncia y
también hubiésemos hecho perder tiempo al Ministerio Publico. Hubiéramos tenido que reti-
rar la denuncia y hasta podriamos haber generado algiin dafio a la imagen de la empresa o de
algunas personas si la informacién se publicaba en la prensa, por ejemplo.

Entonces, todo eso lo evitamos, al decidir y proceder a buscar mayor cantidad de informacion
antes de presentar la denuncia. Porque de hecho, no estaban cumplidos los presupuestos de
fondo para sancionar a alguien por mas que teniamos indicios que nos indicaban que alguien
pudo haber cometido un hecho punible o una falta. Pero la informacion era insuficiente y se
debia investigar. Alguien tiene que investigar y la auditoria forense es el 6rgano indicado para
investigar.

(Nos queda algo para investigar todavia si descartamos que haya habido un perjuicio patrimo-
nial?. Todavia vamos a verificar si hubo un incumplimiento administrativo. Entonces ya no va
a tener una relevancia penal, pero si tiene una relevancia para el control interno, el fortaleci-
miento de los controles internos.

Por lo general la norma administrativa tiene un caracter preventivo, entonces el hecho que no
haya ocurrido un resultado no deseado no implica que a nosotros no nos interese verificar que
cada uno de los funcionarios haya cumplido con sus obligaciones a fin de minimizar riesgos de
que eso ocurra, tenemos que verificar si hubo alguien que incumplié con un deber de cuidado.
En el ejemplo que estamos estudiando, es nuestro deber identificar a la persona que ha entre-
gado la mercaderia, quién ha estampado la firma para retirarla y constatar que la mercaderia no
haya sido entregada a una persona no autorizada.

Asi verificamos el cumplimiento o el incumplimiento de las normas juridicas, entonces esta-
riamos terminado nuestra investigacion forense en este caso y podriamos presentar perfecta-
mente conclusiones validas.
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10. El debido proceso

Ahora bien, habiamos dicho que existen requisitos que legitiman al Estado para aplicar una
sancion. Para que esto ocurra, debe constarse con evidencia suficiente para afirmar y sostener,
que alguien realiz6 una conducta antijuridica en el caso de los hechos ilicitos administrativos,
o un hecho punible en el caso de los ilicitos penales.

El contar con la evidencia suficiente de que una persona incumplio una ley previamente establecida
es un presupuesto para aplicar una sancion, pero solamente, luego de un proceso previo.

Este proceso previo a la decision de aplicacion de una sancion, es una garantia que tienen todas
las personas, de que no van a ser pasibles de una sancion sin tener el derecho de defenderse
de una acusacion, en forma amplia. La acusacion es la atribucién de la violacion de alguna
norma juridica.

Entonces, cuando el Estado, ya sea como patron o como gobierno, atribuye a una persona, la
comision de una conducta antijuridica pasible de ser sancionada, surge su derecho de contar
con un debido proceso antes de que se tome una decision. Eso significa que se le debe comuni-
car qué es lo que se le estd atribuyendo. Se le tiene que dar la posibilidad de acceder a todas las
evidencias que fundamentan los hechos que se le atribuyen, se tiene que dar la posibilidad de
contar con un abogado que le asesore en la materia juridica. Asi también, de contar con plazos
y con derechos procesales que permitan presentar sus propias pruebas, y si lo desea impugnar
o criticar las pruebas que surgen en su contra y argumentar a su favor, antes de que se tome la
decision con respecto a su suerte en materia de sancion. Esto se denomina debido proceso. El
principio del debido proceso, se aplica tanto en el derecho penal como en el derecho adminis-
trativo sancionador.

Con respecto a una falta administrativa, la ley de la funcion ptblica en su articulo 73 establece:
sumario administrativo es el proceso establecido para la investigacion de un hecho tipificado
como falta grave en el capitulo diez de la presente ley. Esto todavia es un resabio del sumario
entendido desde el punto de vista inquisitivo.

Entonces, si utilizamos el sumario como una herramienta de investigacion, la misma se dara
cuando nos encontramos ante indicios de que ocurrié un hecho ilicito. Pero esos indicios no
son suficientes para atribuirle a un funcionario una conducta concreta que viola una norma
concreta. Investigar no implica violar ninguna garantia de nadie, la garantia que tiene una
persona es de defenderse ante una imputacion o ante una acusacion. El que investiga no esta
imputando ni estd acusando, justamente se investiga para determinar si hay méritos para
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imputar o para acusar, por lo que no existe un derecho a la defensa de la investigacion. Lo que
existe es un derecho a la defensa ante la acusacion o atribucion de la realizacion de un hecho
punible o de una conducta ilicita.

Por eso se requiere el sumario como un mecanismo para viabilizar ese derecho que tiene la
persona de defenderse de una acusacion en el marco de un debido proceso. Esto es lo que es-
tablecen los articulos siguientes:

Articulo 73 - habla de como investigar un hecho tipificado.

Articulo 74- dice: “a pedido de la maxima autoridad del organismo o entidad del que depende el
funcionario, la Secretaria de la Funcion Publica nombrara un Juez Instructor. En todo lo referente
al tramite sumarial, la autoridad administrativa de la institucion como parte actora, y el funcio-
nario afectado, como demandado, ajustaran sus actuaciones a lo que disponga el juez instructor”.
Articulo 75 —“El sumario administrativo podra ser iniciado de oficio o por denuncia de parte y en el
mismo se dard intervencion al acusado para ejercer libremente su defensa, por si o por apoderado”.

Entonces, esto también nos da la pauta de que nuestro ejemplo no cumple con los presupuestos
establecidos ni siquiera para iniciar un sumario administrativo. ;{Por qué? ;Que necesitamos
para tener un sumario administrativo segun los articulos mencionados? Necesitamos un acu-
sado, o una persona que sea la “demandada”. Nosotros aqui tenemos indicios de que alguien
viold alguna norma, pero no son suficientes para decir quién viol6 la norma.

Imaginemos que tenemos tres turnos y tres funcionarios que estan permanentemente entregan-
do mercaderias. Podriamos decir: “Ah bueno, entonces se le sumaria a los tres”. Y tenemos
tres acusados de lo mismo. O sea si A fue el que hizo “uno”, si B lo hizo “uno”, y si C también
lo hizo “uno”.

Entonces, estamos violando un principio elemental de la légica que es el principio de no con-
tradiccion. Los tres funcionarios no pudieron haber tenido la misma conducta. O fue uno de
ellos el que tuvo la conducta y los otros dos no. Entonces nuestras acusaciones serian contra-
dictorias, ademas de ser algo absolutamente no practico.

Entonces, no tenemos elementos para acusar a ninguno de los tres porque no sabemos a esta
altura de la investigacion quien de los tres fue el que habia omitido su deber de cuidado y en-
tregado la mercaderia. Por lo tanto, no existen ain méritos para iniciar un sumario.

Anteriormente el sumario era realizado ante cualquier irregularidad que se detectaba, y se ins-
truia para investigar, se designaba un juez sumariante que investigaba sin que estuviese claro a
quien se le atribuia la responsabilidad o no de un hecho, y de qué se le responsabilizaba.
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En realidad, de este modo se violaria el derecho a la defensa. Imaginense que antes ocurria
una irregularidad y se tenia un marco sobre el cual se sospechaba lo que ocurrio, se sumaria-
ba a 20 funcionarios, se les llamaba a todos a declarar, y se les hacian preguntas sin decirles
concretamente qué se les estaba atribuyendo. Finalmente, venia una resolucion en la que se le
atribuia al funcionario lo que no se le atribuy6 en un comienzo. De este modo el sumario viola
la garantia de ser oidos previamente, con respecto a una acusacion concreta, antes de que se
decida con respecto a la aplicacion de una sancion.

Hay que agotar la investigacion para tener elementos suficientes para afirmar que una persona
concretamente hizo algo que no debia o que omitio hacer algo que debia, y cual es la fuente
de la obligacion, y cudles son las pruebas de que ello ocurrid para poder iniciar un sumario,
porque dicho sumario requiere un demandado o un acusado.

El Decreto N°17.781/2002 fue el primer instrumento normativo que reglamento el sumario ad-
ministrativo contra funcionarios, previsto en la Ley de la funcion publica, establecio que: “...el
funcionario sumariado sera considerado como demandado, debiendo ajustar sus acusaciones a
lo que disponga el juez sumariante”. Eso significo la eliminacién de los sumarios innomina-
dos que “metian a todos en una misma bolsa”, a todos y a nadie.

En esa misma linea continta el Decreto vigente en la misma materia, el 360/2013 que, en su
articulo 11 establece que el sumario debe ser notificado al funcionario sumariado y que debe
ponerse a su disposicion la documental relacionada con los hechos investigados. ..

Entonces, para instruir un sumario, se necesita contar con evidencias suficientes para atribuirle
concretamente a una persona determinada la realizacion de una falta administrativa y eso requiere

de una investigacion, muchas veces exhaustiva, antes de tomar la decision de iniciar el sumario.

El decreto vigente, reconoce expresamente la potestad logica de la autoridad de cada institu-
cion, de realizar investigaciones internas, ante indicios de hechos ilicitos.

11. Reporte y denuncia

La elaboracion del reporte o informe final de una auditoria forense puede ser el inicio de un
proceso administrativo o de un proceso penal.

Los reportes de los auditores forenses podrian llegar a ser insumos para el inicio de una inves-
tigacion penal o para el inicio de un sumario administrativo.



LAS EVIDENCIAS, LOS HECHOS Y LOS INDICIOS

Si la auditoria forense es un eslabon de una cadena en la que el eslabon posterior es un pro-
ceso administrativo o un proceso penal, anterior al eslabon siguiente de la cadena, entonces el
auditor forense debe saber qué es lo que requiere el destinatario de su informe para dar el paso
siguiente en la cadena de investigacion de un hecho ilicito. Podria adelantarse que, en materia
de derecho penal, lo que se requiere son indicios suficientes de que ocurrié un hecho punible.

Es fundamental tanto para un auditor como para un fiscal o un abogado, el relato de los hechos.
Qué ocurrio, qué se sospecha que ocurrid, cual es el fundamento de nuestra sospecha, en qué se
basa. Si nosotros decimos que alguien con su conducta ha violado una norma, debemos decir
en forma clara y concreta qué es lo que hizo o no hizo.

Si tenemos evidencia directa, tenemos que citar cual es la evidencia directa. Si tenemos evi-
dencia indirecta tenemos que decir cudles son los hechos de los cuales surgen nuestras inferen-
cias de que esa persona violo una norma con su conducta.

Es muy importante que el auditor forense cuente con esa claridad conceptual, porque es el
insumo de su informe o reporte, y el insumo de trabajo para el analisis del destinatario del
reporte, que podria ser el Ministerio Piblico o un Juez Sumariante, siempre y cuando la auto-
ridad de la institucion decida enviar el reporte a un Juez Sumariante o al Ministerio Publico.

El Articulo 18 del Codigo Procesal Penal, que se refiere a la forma y contenido de una denun-
cia penal, dice: “la denuncia obtendra en lo posible, el relato circunstanciado del hecho, con
indicacion de los autores y participes, perjudicados, testigos, y demds elementos probatorios
que puedan conducir a su comprobacién y calificacion legal”.

En realidad la denuncia siempre tiene los elementos con respecto a los cuales estaremos traba-
jando. Tiene un relato de hechos y el relato circunstanciado del hecho, y en lo posible indica-
cion de autores y participes, porque se trata de una calificacion legal.

El denunciante no es quien tiene la responsabilidad de calificar quien es el autor y quien es el
participe, sencillamente lo que tiene que hacer es presentar la mayor cantidad de hechos que a
su criterio evidencian la realizacion de un hecho punible. El trabajo de verificacion. Las califi-
caciones les a corresponden a las autoridades judiciales.

Lo que si se debe presentar es la mayor cantidad de informacion que se considera relevante
para afirmar que una o mas personas han cometido un hecho antijuridico.
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Por ejemplo, si vamos a la comisaria a presentar una denuncia es porque tomamos conocimien-
to de algo que consideramos que ocurrid y que indica claramente que una o mas personas co-
metieron un hecho punible. Tenemos que presentar la mayor cantidad de informacion porque
ese es el insumo inicial que van a tomar las autoridades de persecucion penal para verificar si
existen méritos para iniciar su investigacion.

Entonces el relato de los hechos es fundamental. Si yo no presento los hechos claros y concre-
tos, cualquier analisis inicial deberia generar una desestimacion a la denuncia por falta del insu-
mo basico de analisis para verificar si lo que se denunci6, de ser cierto, seria un hecho punible.

Un caso bastante basico que ocurrio con abogados fue el de un funcionario de alto rango de
gobierno que present6 una lista de jueces y fiscales corruptos a la fiscalia, porque queria de-
nunciar la corrupcién en el poder judicial afirmando que lo hacia dando nombres y apellidos
de los corruptos, y en forma responsable porque iba a firmar la denuncia. Entonces presento
un listado con nombres y apellidos de jueces y fiscales ;Es eso una denuncia? El denunciante
sospechaba que esos fiscales y jueces era corruptos por eso les denunci6é dando sus nombres
y apellidos. La pregunta que debemos hacer no es: ;donde estan las pruebas? sino mas bien
(donde estan los hechos?..

Otro caso. La gente se quejaba mucho de la delincuencia, entonces las autoridades policiales
apresaron a 100 personas y presentaron un escrito ante la Fiscalia, en el que afirmaron que:
“Todas las personas aprehendidas, que fueron debidamente individualizadas, son ladrones con
frondosos antecedentes”. Pero la fiscalia tuvo que liberarlas inmediatamente, porque nadie dijo
qué hizo cada uno de ellos, en forma clara y concreta. No se presentd el presupuesto minimo
necesario ni siquiera para iniciar una investigacion. Mucho menos, para privar de su libertad
a una persona.

El andlisis de la evidencia es el segundo paso del analisis de una denuncia y consiste en verifi-
car si lo que se dice es cierto. En la denuncia sobre delincuencia mencionada mas arriba no se
dice nada, se esta haciendo una calificacion vacia de contenido. ;Qué es ser “ladron™?

Tratemos de interpretar el caso. Todos entendemos lo que quisieron decir los policias. “La-
dron” es el calificativo coloquial de una persona que ha cometido un hecho punible de hurto,
probablemente en varias ocasiones de su vida. En forma concreta, en fecha tal, en fecha tal y
en fecha tal. Pero, para que exista una denuncia y méritos para iniciar un proceso penal, se debe
atribuir al supuesto “ladron” las conductas concretas para que €l se pueda defender. EI mismo
derecho tiene cada uno de los sospechosos, de forma individual.



LAS EVIDENCIAS, LOS HECHOS Y LOS INDICIOS

Si se afirma “fulano es corrupto”, no se trata de una denuncia. Se trata de una calificacion
vacia de contenido. Pero si decimos: “fulano en fecha tal, solicité dinero a mengano y luego
dictdé un fallo que no tiene ningun fundamento, y tal y tal y tal cosa concretamente”. A partir
de ahi surgen méritos para iniciar una investigacion, ya que se estaria presentando informacion
factica indiciaria de la realizacion de hechos punibles de accion publica. También a partir de
ahi, también, surgen los méritos para analizar las evidencias con el objetivo de determinar si
son suficientes para demostrar que alguien cometi6 el hecho punible.

Si el andlisis de la evidencia es el segundo paso, el primer paso es el analisis de los hechos,
que significa que cuando vamos a elaborar un informe lo fundamental es que expliquemos lo
que ocurrio, de donde surge que eso ocurrio y por qué decimos que eso que ocurrid viola o no
viola alguna norma. Ese es el insumo principal porque si el relato de los hechos, de ser cierto,
surge que no seria un hecho punible y ni siquiera constituye indicios de hecho punible, ya se
puede concluir, en esa misma etapa, que no hay mérito para investigar. Por ende, ni siquiera
interesa si existen evidencias.

Para ejemplificar lo dicho en el parrafo anterior, se expone el siguiente ejemplo: Voy al Mi-
nisterio Publico y digo que el arbitro del partido del barrio cobr6 dos penales en contra de mi
equipo y que por eso hemos perdido injustamente el partido. Y afirmo que hay diez personas
que puedo individualizar, que han sido testigos de lo ocurrido ¢ La fiscalia va a llamar a los diez
testigos? ;Por qué? El hecho que se relata de ser cierto no seria un hecho punible. Sino es un he-
cho punible, no se tiene el criterio necesario que se requiere para iniciar una investigacion penal.

Lo anterior demuestra que el analisis basico e inicial de cualquier denuncia se inicia en los he-
chos y que, solamente, si son ciertos, ellos resultarian ilicitos (penales o administrativos, segun
el caso), existirian méritos para pasar a analizar las evidencias.

Es por ello que, en el caso de una auditoria forense que hubiera detectado indicios serios de
hechos punibles o de ilicitos administrativos, es sumamente importante ser muy claros en la
exposicion correcta, completa y ordenada de los hechos relevantes, acreditados en la auditoria,
con la exposicion también correcta y ordenada, de las evidencias relevantes a las que se ha
accedido.

El Art. 286 del Codigo Procesal Penal es muy importante para todos los funcionarios publicos
y dice: “Tendran obligacion de denunciar los hechos punibles de accion publica: los funciona-
rios y empleados publicos que conozcan el hecho en ejercicio de sus funciones”.
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Este articulo establece que los funcionarios publicos tienen una obligacion mucho mas acen-
tuada que cualquier ciudadano comun de denunciar los hechos punibles de los que toman
conocimiento en el marco de sus funciones. Se insiste en que la denuncia no debe ser impro-
visada, ya que debe cumplir con los requisitos necesarios para generar méritos para el inicio
de un caso penal.

En la auditoria forense surgen méritos para iniciarla cuando existen indicios de conductas ili-
citas (faltas y/o hechos punibles). No hace falta que esté confirmado el hecho. La auditoria o
la investigacion se inicia cuando surge el indicio no confirmado, justamente para verificar si,
de la investigacion posterior, los elementos que se van recolectando, acreditan o descartan la
hipotesis inicial de hecho ilicito.

Entonces, el ciclo de una investigacion de ilicitos se inicia por lo general con una denuncia o
informacion inicial indiciaria de la realizacion de un ilicito. La denuncia puede provenir de una
fuente externa a la institucion, o puede surgir del propio 6rgano, por ejemplo, del 6érgano de
una auditoria no forense que esta realizando un inventario, o que esté realizando una auditoria
contable o de gestion.

El primer analisis que se realiza siempre, es el analisis de los hechos, porque son los hechos, las
conductas, los que interesan a un auditor forense. Son las conductas, porque las reglas juridicas
o técnicas estan destinadas a que las personas las cumplan, y nosotros estamos verificando, al
analizar sus conductas, si las persona han cumplidon las reglas. Entonces, los hechos también
pueden ser directamente el relato de conductas humanas, o bien indicios que nos indican que
es lo que han realizado los humanos con sus conductas.

Si las tinicas hipotesis que surgen son de conductas que no son tipicas o no resultan antijuridi-
cas, no hay mérito para realizar una investigacion forense.

Si de nuestros analisis, de ser ciertos los hechos, surgen hipdtesis de que alguien con su con-
ducta viol6 alguna norma, a partir de ahi si existen méritos para iniciar una auditoria forense.
Como ha ocurrido en nuestro caso de estudio donde habia un “faltante” de mercaderia, que es
un término en realidad bastante vago, por eso nos ocupamos nosotros de precisar qué significa
esto cuando presentamos el caso y cuando lo explicamos. En realidad lo que se esté significan-
do es que existen mercaderias y existe informacion que indica que no toda la mercaderia que
ingres6 realmente se encuentra en el depodsito, y que un lote en particular no se encuentra y
tampoco existe un documento valido que acredite o justifique su retiro. Eso es lo que estamos
diciendo cuando ponemos el rotulo de “faltante”.
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Ahora bien, de ser cierto lo que declaramos en el caso de faltante de mercaderias, tenemos por
lo menos la hipdtesis de que alguna persona ha violado una norma con su conducta, lo que
genera méritos para buscar mas informacion. Y buscar mas informacion significa buscar mas
evidencias. Y buscar mas evidencias significa investigar.

Entonces nosotros investigamos teniendo en consideracion que tenemos por lo menos una hi-
potesis “tipica”, y esa hipotesis tipica significa que por lo menos tenemos una sospecha de que
una persona viold alguna norma con su conducta, esa norma presuntamente violada va a ser el
criterio que va a guiar nuestra investigacion.

Al auditor forense le interesa revisar con qué evidencias cuenta, recién después de verificar que
la informacion factica que se le ha presentado le ha dado indicios de que hubo una violacion de
normas. {Por qué debe analizar las evidencias recién después de asegurarse de que cuenta con
algunas hipotesis de conducta violatorias de normas? Porque no necesita buscar evidencia que
ya tiene. O sea, verificamos lo que ya tenemos, y asi tendremos porciones de hechos ya acredi-
tados. Tenemos documentos que indican las mercaderias que ingresaron al deposito. Tenemos
informacion de los auditores que nos dicen lo que habia en el depdsito y todos los documentos
que justifican las salidas regulares de mercaderias y uno, que parece irregular.

No vamos a repetir toda la misma evidencia por regla general, no vamos a pedir los documen-
tos que ya tenemos, salvo que haya algo fundamental cuya evidencia nos parezca muy débil y
quisiéramos verificar nuevamente si lo que me revela esa evidencia es fiable o no.

Pero por lo general lo que ya tenemos probado lo vamos a apartar y vamos a empezar a verificar
qué hechos tenemos acreditados, y qué hechos necesitamos acreditar o demostrar o descartar. Y
vamos a identificar cudles son las evidencias utiles para acreditar o descartar esas porciones de
hechos que todavia no tenemos acreditados, y 1o que nos guia a saber si se viold o no la norma.

En este caso, lo primero que analizamos es si esa salida de mercaderias es realmente no justifica-
day cual fue su destino, porque nos interesa saber si hubo un elemento de perjuicio patrimonial o
la afectacion de un atributo del derecho de propiedad sobre las mercaderias, porque estamos ana-
lizando si ha habido un hecho punible contra el patrimonio o contra la propiedad de la empresa.

Lo que tenemos que verificar es “a donde se fue a parar” esa mercaderia. Si verificamos que la
mercaderia fue a parar a donde tenia que haber ido a parar, entonces acreditamos un hecho y
ese hecho nos sirve para descartar una hipotesis, y descartamos una hipotesis muy importante
que es la hipdtesis del hecho punible.
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Entonces, el testimonio del duefio de la empresa sera nuestra evidencia que nos revela que
ellos retiraron la mercaderia, que la tienen en su poder. ;Eso qué indica? Que se descarta una
hipotesis tipica, un elemento tipico que es el perjuicio al patrimonio de mi empresa. Por lo
tanto, se elimina la hipotesis de que alguien haya realizado una estafa o una lesion de confianza
o cualquier otro hecho punible contra el patrimonio o la propiedad de mi empresa.

Si el duefio de la otra empresa nos dice que no recibid la mercaderia, no se elimina la hipotesis,
al contrario, se va fortaleciendo la hipotesis de que hay un hecho punible contra el patrimonio
o contra la propiedad de mi empresa y que se debe continuar investigando.

Nuestro criterio nos indica qué porcion de informacion nos falta, cuéles son las evidencias que
nos podrian poner en conocimiento de esa informacion que nos falta y cual es el procedimiento
a través del cual tenemos que acceder a esa evidencia. Cuando tenemos la evidencia se inicia
un nuevo analisis, analizamos qué informacion nos proporciona esa evidencia, y qué hipotesis
se va descartando y qué hipotesis se va confirmando. La investigacion es dindmica: puede
resolverse con una primera bateria de evidencias recabadas, o bien puede generar la necesidad
de obtener mayor cantidad de informacion, y hasta puede ir modificando la hipotesis de in-
vestigacion. La investigacion es dindmica porque se va accediendo a la informacion, es como
armar un rompecabezas.

El andlisis en nuestra evidencia nos va presentando nueva informacion factica que en algunos
casos nos hace ver o determina la necesidad de ajustar la hipotesis. Y ese ajuste de hipdtesis a
veces nos genera la necesidad, dependiendo de a donde llegue, de realizar una nueva planifica-
cion, diligencias o procedimientos de auditoria, y volver a realizar el ciclo, si fuese necesario.
La investigacion termina cuando se descartan todas las hipotesis tipicas, cuando se confirma
al menos una o cuando se agotan los procedimientos o diligencias y la evidencia no resulta
suficiente para descartar todas las hipotesis tipicas, pero tampoco se constituye en indicios
suficientes de la realizacion de un ilicito.

Imaginémonos el caso de que nuestra Ginica hipotesis tipica era la hipotesis de la estafa y que,
finalmente el destinatario de la mercaderia, confirmo haberla recibido sin inconvenientes. Se eli-
mina, en ese caso, esa hipdtesis tipica y damos por terminada la investigacion del ilicito porque
descartamos el ilicito. Ese es uno de los motivos que ameritan dar por concluida la investigacion.

Otra posibilidad es que no se obtuvieran evidencias suficientes para acreditar que al menos una
persona identificada hubiera realizado un ilicito administrativo o existieran indicios suficientes
de la realizacion de un hecho punible. En esos casos, existiran méritos para dar por concluida
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la auditoria, al menos, con respecto a dichas hipotesis y elaborar un informe final al respecto.
Algo que ocurre también a menudo, lastimosamente, es que se agotan las diligencias posibles
y no se generan los indicios suficientes de ilicitos como para recomendar sumario ni formular
denuncia penal, pero tampoco se descartan todas las hipotesis que generaron los méritos para
auditar.

Entonces, eso hace que existan méritos para concluir la investigacion, si no tenemos nuevas
diligencias o nuevos procedimientos que razonablemente nos permitan obtener nuevas evidencias.

También, se debe tener en cuenta que los recursos son escasos y que, por ende, se deben uti-
lizar racionalmente. Tenemos que ser bastante cautos en la seleccion de los hechos que van
a formar parte de la investigacion de la auditoria forense, porque, si “llenamos de casos” a un
organo de recursos limitados, lo que vamos a hacer es perjudicar su funcionamiento.

Por lo tanto, hay que establecer muy bien cudles son los casos a partir del estandar, y cudles van
a ser los criterios que van a hacer que nosotros seleccionemos los casos que van a ser auditados
y profundizados, y cudles, a pesar de existir indicios por una cuestion de una politica sanciona-
toria de la institucion, van a ser dejados de lado por falta de recursos para profundizarlos. Hay
que ser bien sinceros, objetivos e inteligentes en el uso de los recursos.

Finalmente, se elabora el reporte de la investigacion que tiene que tener no solamente la con-
clusion del auditor, sino sobre tod, cuando se trata de un reporte en el cual se concluye que ha
habido o se considera que se tiene evidencia suficiente de que ha habido un ilicito, el elemento
fundamental es el relato de hechos, eso es 1o mas importante de una denuncia.

En una denuncia se puede obviar la calificacion legal, puede uno no presentar evidencias (que
seria muy irresponsable). Pero lo que no puede faltar en una denuncia es el relato de hechos,
porque eso es lo basico de una denuncia.

La denuncia es comunicar a un organo de persecucion penal, o a alguien que puede tomar
medidas al respecto, algo que ha ocurrido que seria ilicito. Y esos son hechos humanos o con-
ductas que se considera han violado normas.

Si se trata de un 6rgano de auditoria forense lo ideal es que esa presentacion de los hechos se
haga también con las evidencias que respaldan esos hechos, y que indican que son hechos que
se exponen, que no surgieron de la imaginacion de los auditores, sino que existen elementos
objetivos que indican que esos hechos han ocurrido de esa manera, por lo que se someten a
consideracion del 6rgano destinatario del informe final.
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CONCLUSIONES

En esta unidad de estudio hemos presentado elementos basicos del trabajo de los auditores
forenses: los hechos, los indicios, las evidencias, y hemos descripto como interactuan estos
elementos en el marco de una investigacion forense.

Estos elementos son fundamentales para tomar la decision de iniciar la auditoria forense, son
fundamentales para verificar si hay méritos para continuar la auditoria y para concluirla, y , son
fundamentales, también, para hacer un informe final o un reporte de auditoria forense.
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EL INICIO DE LA AUDITORIA FORENSE
OBJETIVOS GENERALES DEL CURSO

» Comprender los principales componentes o etapas que se requieren para realizar una Auditoria
forense y que la diferencian de otros tipos de auditorias.

* Valorar la utilidad de la auditoria forense como herramienta idonea para mejorar la gestion
de las instituciones publicas.

OBJETIVOS DE ESTA UNIDAD

* Identificar los criterios que implican la planificacion de un trabajo de auditoria forense.

» Comprender la importancia de la planificacion y el analisis detallado para optimizar resultados
en una investigacion.

* Discernir el rol del auditor forense y el alcance de su trabajo dentro de una auditoria forense.

Nota:El contenido de esta unidad esta editado a partir de la clase presencial de los profesores
Claudio Lovera y José Luis Kronawetter realizada el 22/11/2012. El documento esta
ajustado y editado para fines diddcticos. Como complemento de este material impreso se
dispone de la clase audiovisual y el aula virtual del curso.
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UNIDAD 3: EL INCIO DE LA AUDITORIA FORENSE
1. Utilidad

Vale la pena insistir en algunas pautas de lo que implica planificar en el tipo de tarea que nos
concierne.

Existen algunos puntos particulares muy interesantes en la realizacion de una buena planifica-
cion, cuando se trabaja con hechos concretos, como ocurre en la auditoria forense.

1.1. Dos aspectos generales en la planificacion de la auditoria forense

Vale la pena invertir tiempo en el andlisis y, en su caso, en la planificacion de la auditoria
forense.

Hay dos aspectos fundamentales para que esa tarea sea exitosa en dos sentidos.

a) En cuanto a la obtencion de resultados: que la misma no tenga un elevado costo.
Los recursos no abundan en el sector publico ni en el privado y no siempre es eficiente
utilizar todos los recursos en la verificacion de determinadas hipdtesis

b) El otro aspecto es realizar un buen analisis para verificar un hecho en particular.
De esta forma, en lugar de realizar cuatro o cinco diligencias, con un buen analisis
y organizacion podemos realizar la tarea con una o dos diligencias y asi ahorramos
en recursos.

Cada actividad que se realiza implica la utilizacion de recursos, por ejemplo, para entrevistar
a una persona, se utiliza tiempo en la oficina, el uso de una computadora especifica para ese
fin, papel, tinta, costos de transporte para llevar una notificacion, etc. Por eso es importante
realizar buenos analisis y buenas planificaciones, para hacer realmente lo pertinente, en el
momento oportuno.

1.2. La planificacion

Planificar implica : a) el analisis de los hechos y la construccion de hipotesis; y b) la identifica-
cion de los parametros que utilizaremos en el contexto del proceso de verificacion.
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Es decir, si creemos que por las caracteristicas de las hipotesis que estamos elaborando reali-
zaremos una verificacion con el fin de poder afirmar al final que un funcionario causé o no un
perjuicio patrimonial, debemos volver a rememorar y analizar con el grupo de trabajo qué en-
tendemos por patrimonio y perjuicio patrimonial. Esto, debido a que los tipos penales previstos
en el apartado de hechos punibles contra el patrimonio, previstos en el Codigo Penal, seran los
criterios con los que compararemos los hechos ocurridos y detectados.

Un proceso de planificacion se inicia con el analisis de las normas penales o administrativas
que se considera habrian sido violadas, porque entender los requisitos minimos de las normas
nos dara la pauta de lo que debemos verificar o buscar, ese sera el norte.

En otras palabras, si vamos a auditar un caso en el que una de las hipotesis consiste en la rea-
lizacion de un hecho punible de estafa o de lesion de confianza y no nos representamos lo que
implica un perjuicio patrimonial en un caso concreto, sera muy dificil identificar la totalidad
de elementos que debemos buscar, ya que uno de los elementos que componen dichos delitos,
es el perjuicio patrimonial. Estos aspectos son sumamente importantes dentro del proceso de
planificacion.

Entonces, cuando hablamos de planificacion y de construccion de hipotesis se pueden identi-
ficar conceptualmente algunos pasos que necesariamente debemos realizar en todos los casos.

1.3. Pasos para planificar y construir hipdtesis

1.3.1. Examinar o analizar los hechos
Cuando hablamos de auditoria forense, esta se inicia porque se recibi¢ informacion inicial de
la presunta realizacion de un ilicito. Dicha informacion puede surgir de otro proceso de audito-
ria, de una denuncia, o de medios de prensa, o una orden de un superior jerarquico de verificar

un punto concreto, es decir, ya ingresa informacion inicial.

Entonces, el primer paso para un auditor forense es el de examinar o analizar los hechos que se
le presentan. A partir de ese analisis hay que formular hipotesis facticas.

Recordemos que hablar de hipotesis factica es como ver la escena de una pelicula y relatarla.
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1.3.2. Ordenar la hipdtesis
Luego de identificar algunas opciones de hipotesis, el siguiente paso es ordenarlas.

Cuando se realiza un trabajo de verificacion, generalmente se hace en grupo. Lo mas reco-
mendable metodologicamente es primero escuchar todas las opciones e ideas y anotarlas para
luego analizar su relevancia o utilidad, luego ordenarlas y priorizarlas.

Sobre estas bases planificamos las actividades para poder realizar la investigacion.
1.3.3. Investigar o realizar procedimientos

Se investiga en dos sentidos, con el mismo fin: para confirmar las hipotesis y para descartar
hipotesis, con el fin de esclarecer lo ocurrido

Cuando tenemos poca informacion, que es lo que suele ocurrir al inicio de un proceso de ve-
rificacion, una caracteristica es que tenemos varias hipotesis posibles, es decir, cuanta menos
informacion tenemos surgen mas hipotesis posibles.

Entonces, debido a que las hipotesis no se pueden investigar todas al mismo tiempo, porque no
hay recursos para hacerlo, a veces empezamos a investigar para ir descartandolas y quedarnos
con una principal.

Asi, entendemos que al investigar no siempre lo hacemos con el objetivo de confirmar la tota-
lidad de las hipotesis, sino que muchas veces empezamos la investigacion para ir descartando
las menos plausibles y quedarnos en un corto tiempo con algunas principales, donde invertire-
mos la mayoria de los recursos y el tiempo.

En realidad, solamente hay méritos para investigar o para realizar auditoria forense, cuando
al menos una de las hipotesis contiene una posible conducta ilicita. Por ende, si se descartan
todas las hipdtesis de esa naturaleza, ya no existirdn méritos para continuar la auditoria forense
y debera elaborarse el informe final.

1.3.4. Ejecutar y analizar

El siguiente paso implica ejecutar lo planificado, buscar las evidencias, recolectarlas, contro-
larlas y analizarlas confrontando con las hipdtesis planteadas.
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Aqui surge un gran problema en el proceso de investigacion, y no solo en auditoria forense,
y consiste en que existe una tendencia a confundir investigar o auditar, con acumular pape-
les. (En qué sentido? Planificamos hacer tres entrevistas, planificamos enviar una cantidad de
notas para solicitar una cantidad de documentos a tales secciones, pedimos esas informacio-
nes, realizamos esas entrevistas, pero lo que hacemos con el resultado es acumular, acumular,
acumular. Cuando creemos haber agotado todas las posibilidades, recién analizamos el resul-
tado, y esto es un error. Si entendemos que una entrevista es importante para esclarecer una
hipoétesis, es nuestra obligacion, luego de realizada la entrevista, analizar en ese momento la
informacion obtenida.

a) ;Como se analiza?
Repetimos los pasos, verificamos los hechos aportados y los analizamos.

Ponemos un ejemplo, si se trata de una entrevista y el entrevistado nos dice: “Me robaron”, no
podemos quedarnos con la expresion “me robaron”, debemos ver qué significa “robo” en los
hechos para esta persona. Recordemos que es un término juridico, es una abstraccion. Hay mu-
chas formas distintas de “robar” en el dia a dia y lo que nos interesa no es el término juridico,
sino qué es lo que concretamente ha ocurrido y la forma en que ocurri6 aquello que la persona
ha calificado como “robo”, en términos coloquiales.

Un celular pudo haber “desaparecido”. Si alguien lo tom¢ y lo llevd de una mesa, eso tiene
consecuencias juridicas; si alguien lo tomo y lo estird de la mano de una persona conlleva una
consecuencia juridica distinta. Por ello, lo que verdaderamente es relevante para un auditor
forense, es la obtencion de la informacidn factica - los hechos — de la manera mas clara,
concreta y precisa posible.

El derecho se aplica sobre un acontecimiento histérico. El derecho se aplica sobre la base de
qué conducta en concreto desarrollé una persona.

Es cierto que ciertas caracteristicas del efecto juridico también se determinan de acuerdo a
ciertas caracteristicas personales, pero la cuestion se inicia porque se habria realizado una con-

ducta en concreto —que resultaria ilicita - realizada por una persona en particular.

Eslatinicamanera de declarar responsabilidades juridicas, no importa el tipo de responsabilidad.
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1.4. Dictamen. El informe final del auditor forense

Los hechos esclarecidos son los que se necesitan para que un un auditor forense genere un
informe final. Sobre el informe, podran dictaminar luego, los encargados del area juridica.

En el informe final, el auditor forense debera exponer con claridad los hechos detectados y las
evidencias de los que surgen. También debera exponer el analisis con respecto a la adecuacion
de las conductas analizadas a las normas que las rigen, en materia administrativa y penal y si
se considera que se ha descartado o fortalecido una o varias hipotesis de hechos ilicitos.

En caso de que, del anélisis realizado por los auditores surja que se han descartado todas las
hipotesis de la realizacion de ilicitos o que estas no se han podido descartar, pero que tampoco
se han podido fortalecer lo suficiente como para recomendar la realizacion de un sumario o de
una denuncia penal, en el informe se deben exponer claramente, la informacion inicial, las hi-
potesis iniciales que generaron los méritos para iniciar la auditoria forense, los procedimientos
realizados para buscar confirmarlas o descartarlas, las evidencias obtenidas, los hechos que se
han podido reconstruir y las conclusiones finales.

De esa manera y, con esos insumos sumados a las normas, el auditor forense expone sus ha-
llazgos, conclusiones y recomendaciones.

2. La auditoria forense como un medio especializado

Lo ideal es reservar los casos en el que existe ya cierta informacion procesada y esa informa-
cion podria sostener una minima sospecha razonable de un fraude. ;Fraude en qué sentido? En
el sentido de actividades que causan perjuicios patrimoniales a las entidades o actividades que
maliciosamente distorsionan la informacion de la entidad.

Muchas veces, en los sistemas de informacion de las entidades se puede ver datos registrados
que no se corresponden con la realidad, eso se puede deber a dos cuestiones: a errores o a con-
ductas que llamamos en el ambito penal, dolosas, es decir en las que se reconoce que se esta
distorsionando la informacion.

(Por qué es muy importante tener en cuenta es tipo de casos? Porque nos percatamos que hoy
en dia, por la complejidad del mundo en que vivimos, no existe practicamente casos en que
alguien carga dinero en una mochila y sale corriendo de una institucion publica, excepto que
ese alguien sea una persona afectada en sus capacidades intelectuales.
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Lo que primero se hace es debilitar exprofeso (adrede) los sistemas de control para dificultar
que los hechos sean detectados. Entonces, esa es informacion que generalmente lleva a hacer
una verificacion en cuanto a fraudes, en el contexto de perjuicios patrimoniales.

Por ende, siempre hay que prestarle un poco mas de atencion a esos casos en los que uno puede
observar a veces ‘“debilidades”, pero que generan la sensacion de que son debilidades causa-
das intencionalmente.

3. Recordemos, ;que son hechos?

Son acontecimientos del presente o pasado que ingresan a la realidad. Y, por ende, son suscep-
tibles de ser comprobados por medio de las evidencias.

Los hechos pertenecen al mundo exterior y al mundo interior. Lo que una persona se representa
en un momento determinado también son hechos, es por eso que cuando trabajamos en audito-
ria forense y analizamos responsabilidades no debemos quedarnos solo con la verificacion de
esa circunstancia en concreto, sino que de igual forma es importante verificar si hubieron, por
ejemplo, otros informes de auditoria anteriores en los cuales se le hacia advertencia a esa area
de que cierto comportamiento que se esta repitiendo podria culminar en tal cuestion, porque si
hubieron advertencias previas.

Esto es muy util cuando se discuten relevancias y aplicaciones de consecuencias juridicas,
ya que muchas veces las personas pueden afirmar no estar en conocimiento de alguna norma,
cuando en realidad, al realizar una verificaciéon completa podemos encontrar varios informes
anteriores donde consta que ya fue advertida varias veces, es decir, la persona si tenia conoci-
miento.

3.1.Como analizar los hechos

Para analizar los hechos, lo primero que debemos hacer es leer varias veces la informacion que
se nos presenta, y no debemos temer leer en voz alta, ya que la lectura en voz alta nos permite
identificar las caracteristicas de lo que estamos leyendo, nos permite saborear las palabras.

En una entrevista, utilizando siempre el ejemplo del robo, si la persona nos dice, “Me roba-
ron”, debemos tomarnos el tiempo de preguntar y pedir que nos explique lo que ocurri6 con-
cretamente. “Entraron a mi casa cuando estabamos de viaje y se llevaron todos los muebles”,
esto es lo que nos interesa; si el entrevistado le llama robo, hurto, etc., ya no es relevante, lo
que es util para el auditor forense, es el acontecimiento historico.
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Entonces, en este sentido, interpretar significa tratar de llegar al hecho hasta representarse lo
que ocurrio historicamente y a partir de ahi volver a procesar la informacion que obtuvimos y
escribirla en términos exclusivamente facticos.

3.2. Construccion de hipétesis

Nunca se construyen hipo6tesis utilizando términos técnicos o términos juridicos. Los términos
técnicos y juridicos son abstracciones y, por ser abstracciones, en la realidad pueden tener
distintas formas de presentarse. Lo que nosotros buscamos es la forma en que se presentaron
en el dia a dia.

Entonces ésta es una regla de oro: Jamas se construye una hipdtesis con términos juridicos o
técnicos.

Cuando hablamos de hipotesis tenemos que hablar de cuestiones facticas, ni siquiera en un
homicidio -que nos parece tan sencillo-, podemos construir hipotesis sobre la base de abs-
tracciones. Todo nuestro campo normativo, sin importar el ambito que sea, esta constituido en
bases a conceptos.

Cuando investigamos, no buscamos conceptos, buscamos realidades, después viene la tarea de
comparar esas realidades frente a los conceptos.

Volvemos a repetir, un hecho puede llamarse juridicamente como se llame, el aporte esta en el
esclarecimiento, en los hechos concretos.

3.3. Hacer una lista de los hechos

Cuando analizamos los hechos en el contexto de elaboracion de hipdtesis, siempre es muy
importante que podamos listar esos hechos y hacer el siguiente analisis:

Los hechos se pueden presentar de tres maneras, dependiendo de la cantidad de informacion
a considerar:

- Hechos que efectivamente acontecieron.
- Hechos que se considera que no sucedieron.
- Dudas con respecto a si los hechos ocurrieron o no.
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Es importante identificarlos porque eso nos permitira organizar el proceso de verificacion, es
decir, ;cuando hablamos de hechos que no ocurrieron?, ;Cudndo hablamos de hechos que
ocurrieron? ;Cuando tenemos dudamos si ocurrieron o no?, esto es por un lado.

3.4. Diferencias entre hechos directos e indicios

Por otro lado, entre los hechos que identificamos debemos diferenciar entre hechos directos e
indicios.

El hecho directo es aquel que responde de manera directa al elemento que estamos verificando,
por ejemplo, se pago de tal cuenta cien millones de guaranies, eso influye en la constitucion del
patrimonio, si estamos investigando un perjuicio patrimonial, es un hecho directo.

Un indicio es un hecho que nos permite inferir otro hecho que es de nuestro interés.

Entonces, la importancia de diferenciar entre hechos directos e indicios radica en que, por lo
general, un s6lo indicio es insuficiente para afirmar un hecho -no es una regla que se da en el
100% de los casos-, pero debemos recalcar que cuando tenemos un indicio que sefiala la po-
sibilidad de un hecho, si queremos realmente acreditarlo debemos buscar otros indicios mas o
una evidencia que lo demuestre, en forma directa.

Son muy pocos los casos en que un so6lo indicio sea suficiente para acreditar un hecho.
3.5. Redactar las hipétesis con nuestras propias palabras

Y, cuando formulamos una hipotesis debemos hacerlo con nuestras propias palabras. Es decir,
el denunciante nos puede plantear un acontecimiento, el informe de otra area nos puede plan-
tear un acontecimiento, el informe previo de auditoria también nos puede plantear un aconte-
cimiento, pero cuando construimos una hipotesis lo hacemos con nuestras propias palabras y
segun con lo que pudimos interpretar porque es con lo que vamos a trabajar.

Insistimos que al redactar hipotesis, jamas se debe utilizar términos o conceptos juridicos o técnicos.

Algunas palabras, en nuestro idioma, muchas veces no tienen un significado univoco. En-
tonces, también debemos evitar en la construccion de hipotesis, aquellas palabras que pueden
tener mas de un significado. Debemos ser precisos para poder entender con qué estamos traba-
jando y no solamente por uno mismo, sino porque el trabajo es en grupo y debemos llegar a un
consenso en cuanto a lo que estamos verificando.
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3.6. Priorizar las hipétesis

Como vimos anteriormente, cuando tenemos poca informacion se disparan varias hipotesis, es
decir, mientras menos informacion tenemos, surgen mas cantidad de hipotesis posibles.

Asi, lo que necesitamos es identificar la totalidad de las hipotesis plausibles, ordenarlas y
priorizarlas y entender que muchas veces una investigacion o una auditoria forense, a veces
se inicia descartando hipotesis, no necesariamente con el objetivo de confirmarlas. Descartar
hasta quedarnos con una o mas hipotesis principales. Salvo que hubiéramos descartado todas
las que contienen una posible conducta ilicita.

Priorizamos cuando ordenamos las hipdtesis, si tenemos una hipétesis que sefiala que se causo
un perjuicio patrimonial versus otra hipotesis en la cual observamos que alguien hizo todo lo
posible para causar un perjuicio pero no lo consiguio, ;cual es la prioridad? La causacion de
perjuicio, a eso se llama consumacion. Se produjo en ese caso el resultado.

Entonces, esa es la hipotesis que empezaremos a profundizar y si no ocurrid, nos preocupamos
por la siguiente, porque tienen implicancia juridica distinta. Siempre debemos empezar por la
que esta mas cerca del resultado, porque eso influira en las demas hipotesis.

3.7. Construir las hipétesis por areas

Un tema importantisimo en el sector publico o en el sector de las organizaciones, es cuando, en
un proceso de compra donde generalmente intervienen varios departamentos y varias personas
dentro del departamento, jamas debemos hacer una hipdtesis por la totalidad del proceso, sino
elaborar la hipdtesis por areas e incluso por persona, debido a que la auditoria forense implica
verificar acontecimientos historicos que generan responsabilidades; las responsabilidades en
cualquier ambito, penal, civil, administrativo o politico se aplican sobre la base de conductas
en concreto.

Entonces, si pretendemos plantear una hipotesis tratando de representar en el total del proceso
con todos los departamentos que intervinieron y con todas las personas que intervinieron den-
tro de ese proceso, €s un error.

Debemos trabajar sobre las conductas en concreto que creemos que sucedieron en cada parte
de ese acontecimiento, en relacion a determinadas personas.
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Cabe recordar que las conductas pueden constituir acciones o pueden también constituir omi-
siones, el dejar de hacer algo en concreto en un momento determinado teniendo la posibilidad
de realizarlo, también es una conducta.

Por eso es importante invertir tiempo en la planificacion, porque si no tenemos claridad en lo
que estamos buscando no podremos llegar a una conclusion clara.

3.8. Diferenciar acciones de omisiones

Otra pauta importante cuando elaboramos hipotesis es que, en una misma hipodtesis jamas de-
bemos mezclar una accion con una omision.

Si entendemos que una persona intervino en dos oportunidades en un proceso, en una oportu-
nidad intervino realizando una accion y en otra oportunidad lo hizo realizando una omision,
tenemos que hacer una hipétesis por cada conducta.

Trabajar con acciones y trabajar con omisiones son cosas completamente distintas, tienen es-
tructuras loégicas completamente diferentes.

3.9. Circunstancias anteriores y posteriores para construir hipétesis

Cuando se construye hipotesis, no solamente hay que hacerlo considerando la conducta en
concreto, sino también las circunstancias que acontecieron antes, las circunstancias que son
concomitantes a la conducta y también las circunstancias que pudieron acontecer después,
todo esto nos permite reconstruir un caso.

3.10. Qué constituye una norma juridica

Cuando hablamos de normas juridicas no hacemos referencias a articulos, sino a pardmetros
que vamos a utilizar.

Por ejemplo, si construimos la hipodtesis de que un funcionario causé un perjuicio patrimonial,
la norma sera entonces qué es perjuicio y como se configura, qué es patrimonio y a partir de ahi
comprender lo que es perjuicio patrimonial; ademas de verificar los deberes de ese funcionario
y determinar como se causo el perjuicio.

En pocas palabras, se debe designar una norma juridica bajo la cual se considera que la hipotesis
pueda adecuarse.
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En Paraguay, el s6lo hecho de causar un perjuicio patrimonial no es suficiente para hablar de
relevancia penal, es muy importante determinar ademas como se causod ese perjuicio.

4. Identificar evidencias

Al planificar, también tenemos que organizar e identificar las evidencias con las cuales ya
contamos y determinar si ya son suficientes para acreditar hechos, para no duplicar el trabajo.

Recordemos que en la auditoria forense hay un previo ingreso de informacion y generalmente
esa informacion ya viene incorporada con algo de evidencia. Las listamos y analizamos cual
es pertinente y cual no; de esta forma se priorizan y determinan las tareas.

4.1. Trabajo en grupo

Si trabajamos en grupo, distribuir tareas no significa solamente asignar quien lo va a realizar,
implica asignar quién lo va a hacer y cuando lo va hacer.

Luego, preocuparnos, como superior, de la llegada de esa fecha y si la persona no vino a rendir
cuentas de lo que hizo, debemos ocuparnos de preguntar; porque tampoco es un buen supervi-
sor el que asigna una fecha y ésta pasa y uno siempre sabe que el jefe nunca se da cuenta que
la fecha paso.

Es decir, no sdlo distribuir las tareas es importante sino también controlar si se cumplen los
plazos.
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HECHOS PUNIBLES CONTRA LA PROPIEDAD. DANO,
APROPIACION, HURTO Y ROBO

OBJETIVOS GENERALES DEL CURSO

» Comprender los principales componentes o etapas que se requieren para realizar una Auditoria
forense y que la diferencian de otros tipos de auditorias.

* Valorar la utilidad de la auditoria forense como herramienta idonea para mejorar la gestion
de las instituciones publicas.

Nota: El contenido de esta unidad esta editado a partir de la clase presencial del Abg.
Ricardo Preda del Puerto. El documento estd ajustado y editado para fines didacticos.
Como complemento de este material impreso se dispone de la clase audiovisual y el aula
virtual del curso.
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UNIDAD 4: HECHOS PUNIBLES CONTRA LA PROPIEDAD. DANO,APROPIACION,
HURTO Y ROBO

1.Introduccion

Esta unidad se refiere a los hechos punibles contra la propiedad. Los organos de control inter-
nos o externos (como la Contraloria General) al realizar sus tareas especificas pueden encon-
trarse con indicios de estos hechos punibles.

2. Estructura de los hechos punibles

Los hechos para ser punibles requieren la concurrencia de determinados presupuestos, por
tanto, de no ser asi, el hecho no tendra relevancia para el &mbito penal, aunque podria tener
relevancia para otro ambito del derecho.

2.1. Relevancia penal o administrativa de un caso

Un hecho puede no tener relevancia penal, pero esto no significa que no tenga una relevancia
en el &mbito administrativo. Las siguientes reflexiones se limitan a los hechos punibles, sin
entrar a analizar si eso podria o no tener relevancia administrativa.

Una conducta es tipica cuando se corresponde con una descripta en el Codigo penal o en otra
ley especial.

El juzgamiento de hechos punibles se hace a través del sistema jurisdiccional. En el ambito
de la sancion administrativa la aplicacion de la hace, un érgano administrativo. No lo hace el
organo jurisdiccional, aunque eventualmente podria llegar un caso de esta naturaleza a conoci-
miento de un érgano jurisdiccional, a través de una accion contenciosa.

2.2. Aspecto objetivo y subjetivo de la tipicidad

La ley penal describe aspectos del mundo exterior, asi como momentos internos del autor. Los
elementos que describen los primeros componen el tipo objetivo, mientras que los segundos
el tipo subjetivo.

Por ejemplo la descripcion del homicidio presupone, en un plano objetivo, la existencia de una persona
viva, cuya muerte es causada por otra persona. Se atribuye generalmente la causacion, cuando al su-
primir mentalmente a la persona del autor el resultado concreto (en este caso la muerte) desapareceria.
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En un plano subjetivo, los hechos punibles contra la propiedad requieren que autor obre dolo-
samente. Para decir que hay dolo, para quedar en el ejemplo del homicidio, el autor debe saber
que una persona esta viva y representarse al menos como posible que esta persona moriria,
como consecuencia de su conducta.

2.3. Antijuridicidad

La antijuridicidad del hecho puede afirmarse, cuando no concurre una denominada causa
de justificacion. Causas de justificacion son por ejemplo la legitima defensa y el estado de
necesidad.

Ademas de las mencionadas, pueden haber otras causas de justificacion en otras leyes o en
otras reglas de mayor jerarquia.

En el ambito de los hechos punibles contra la propiedad, mas atin en el &mbito del control del
funcionario, dificilmente alguien invoque causas de justificacion.

2.4. Analisis de la reprochabilidad

El siguiente paso en el analisis es la reprochabilidad que segtn el Codigo penal es la capacidad
de conocer la antijuridicidad del hecho y de comportarse conforme a este conocimiento.

Se requiere que el ciudadano conozca o haya podido conocer que su comportamiento estaba
prohibido. No hace falta que el ciudadano sepa que hay, por ejemplo, un articulo 161 CP que
habla del hurto.

2.5. Punibilidad

Los denominados “demas presupuestos de la punibilidad” se refieren a presupuestos distintos
a los de la tipicidad, la antijuridicidad y la reprochabilidad.

Estos presupuestos tienen que ver con una decision de politica criminal del Estado, en la que
para castigar una conducta se tiene que dar cierta situacion. También puede darse el caso en
que si bien la conducta es tipica, antijuridica y reprochable, el legislador establece que no pue-
de ser punible si no se da cierta condicion, y establece causas para excluir la punibilidad; como
por ejemplo, la prescripcion, si transcurrid un tiempo dado puede no poder perseguir mas un
hecho, aunque éste sea tipico, antijuridico, y reprochable.
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De lo dicho hasta aqui puede derivarse que un hecho para ser punible debe ser tipico, antijuri-
dico, reprochable y, en su caso, reunir los demas presupuestos de punibilidad.

3. Aplicacion de medidas
El Cédigo Penal adopta un sistema denominado de doble via en cuanto a las consecuencias:
penas, por un lado y medidas, por el otro. Para aplicar una medida, constituyen los primeros
presupuestos que la conducta sea tipica y antijuridica.

3.1. Medidas de mejoramiento y de seguridad
Las medidas pueden ser de mejoramiento o de seguridad; las que son de mejoramiento por
ejemplo son para los toxicobmanos para que se recuperen o para las personas con problemas

mentales.

Por otra parte estan las medidas de seguridad que se traducen en la internacion en estableci-
mientos de seguridad.

3.2. Medidas de vigilancia

También existen medidas de vigilancia. Por ejemplo la imposicion a un hincha de futbol de
presentarse todos los domingos a la comisaria, cuando juega su equipo.

4. Hechos punibles contra la propiedad

Todo hecho punible tiene que estar fundado en la proteccion de un bien juridico. No debe pro-
hibirse o mandarse un comportamiento por mera ocurrencia.

4.1 Derecho de propiedad
Cuando se comete un hecho punible contra la propiedad no se extingue el derecho mismo, sino
que se afecta su ejercicio. Si a alguien le es sustraido un auto, no significa que ha perdido la

propiedad sobre el mismo, sino las posibilidades de su ejercicio.

De la misma manera si alguien dafia un objeto ajeno, permanece el derecho de propiedad, pero
las posibilidades de uso han sido mermadas.
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Entonces cuando se habla de proteger la propiedad, se habla de velar por las posibilidades de
su ejercicio.

En contra de la voluntad del duefio, se puede perder la propiedad de dos maneras: Expropia-
cion y Sentencia judicial. Por ejemplo, si se ejecuta un pagaré y no tenemos fondos en el banco
y nos arrebatan la casa, aunque no queramos firmar la escritura, ya que la puede firmar el juez
de la ejecucion y de ese modo nos pueden privar de la propiedad.

La expropiacién y la sentencia judicial son los dos unicos casos en los que nos pueden privar
del derecho a la propiedad.

4.2 El dano

El primer hecho punible que trata el capitulo de Hechos Punible Contra la Propiedad es el
dano. El dafio esta previsto en el articulo 157 del Codigo penal.

El Cédigo penal tiene una regla general en el articulo 17 inciso primero, que debe concordarse
con el art. 157 inc. 1 CP. Entonces esta disposicion debe ser leida de la siguiente manera “el
que dolosamente destruyera o dafara una cosa ajena”.

En el art. 157 CP se describe la destruccion y el dafio de una cosa ajena. Se requiere un objeto, una
cosa ajena. Este objeto debe destruirse o dafiarse. De esto se deriva la necesidad de un nexo causal.

4.3 La cosa ajena

El bien seria un género y la cosa seria una especie dentro de ese género, porque como bienes se
puede definir tanto las cosas como los derechos. Entonces si decimos bien en realidad estamos
subiendo un peldafio, o sea nos estamos refiriendo a la parte mas general.

Una cosa es un objeto tangible. Como nuestro codigo penal protege la propiedad es irrelevante
si tiene un valor econdmico o no la cosa, porque protege la propiedad, es decir el derecho sobre
la cosa.

La cosa es ajena cuando pertenece a una tercera persona independientemente que la primera no
sepa quién es esa tercera persona.

No es lo suficientemente preciso definir lo ajeno como lo que no es del autor, ya que hay cosas
que no son mias, ni pertenecen a otra persona.
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4.4 Destruccion y daiio

Destruir es inutilizar definitivamente la cosa. La relacion de destruccion y dano es una de gra-
do, o sea la destruccion es el mayor grado de dafio.

El dafio es afectar una cosa en su esencia o en sus capacidades de utilizacion.
Podria suceder que algun chofer de una institucion esté disconforme porque no recibié el
ascenso y apropoésito choque el auto; o también que en una huelga funcionarios pinchen las

ruedas a los vehiculos para que no salgan.

Si un funcionario, sin querer enchufa la impresora y la quema, eso no puede tener una relevan-
cia penal, porque no actu6é como dice el tipo penal con dolo.

4.5 Sancion administrativa y penal
Si una a persona dafia o descompone la impresora, eso amerita una sancion administrativa por
negligencia que puede ser una multa, pero no es razon para echar a alguien porque enchufé mal
la impresora, en todo caso para exigirle que compre una nueva computadora, impresora, etc.
4.6 La apropiacion
En la apropiacion se requiere una cosa mueble como objeto.
Mueble es algo que se puede trasladar de un lugar a otro. Una vaca es por ejemplo una cosa

mueble. Hay que desplazar al propietario en el ejercicio de ese derecho.

Por ejemplo si nos presentan un libro y le ponemos nuestro sello, ésto suele aceptarse amplia-
mente como un acto de apropiacion.

4.7 Hurto, posesion y apropiacion

En el caso del hurto no basta con sustraer una cosa mueble ajena, sino ademas que el autor obre
con la intencién de apropiarse.

En el caso del hurto se requiere que haya una sustraccion, un cambio de posesion de la cosa
mueble. Termina la posesion de uno y se asegura la posesion de otro.
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En el caso del hurto, si bien siempre se tiene que comenzar por considerar el tipo objetivo,
no nos confundamos con lo que dice el articulo en cuanto a “con la intencion de apropiarse”,
porque no se refiere a que efectivamente alguien se apropie, basta con que tenga la intencion
de apropiarse y esto es un elemento subjetivo adicional.

El cambio de posesion se da cuando el autor gana una posesion.
4.8 Posesion civil y posesion penal

Si alguien toma la billetera que se encuentra en el interior de las prendas de alguien que acaba
de fallecer, con la intencion de quedarse con ella; se plantea la pregunta si ha existido un que-
brantamiento de una posesion.

La respuesta es negativa, ya que los muertos no poseen voluntad y con ello falta un presupues-
tos para una posesion en el sentido del derecho penal.

En el ambito del derecho civil, existe una ficcion, en el sentido que en el caso de la muerte la
posesion sobre sus cosas pasa a sus herederos. De esto se sigue que el concepto de posesion en
el ambito civil y el de la posesion en el &mbito penal no siempre coinciden.

Otro ejemplo: en el &mbito civil se parte de la idea de que el locador tiene la posesion del ob-
jeto. En el ambito penal la posesion la tiene el inquilino.

Un criterio para diferenciar un hurto y una apropiacion es el elemento de la sustraccion.
4.9. Otros hechos punibles

En el robo los medios de la amenaza o la fuera estan vinculados funcionalmente con el hurto,
o con la sustraccion con &nimo de apropiacion.

El hurto de uso no se encuentra penado en nuestro sistema, salvo el uso no autorizado de un
vehiculo automotor. Por ejemplo si yo llevo la computadora del trabajo a mi casa y la uso para
mi trabajo doméstico, eso es un hurto de uso. Eso no se castiga.

El automotor es aquel que tiene una autopropulsion. Si queremos llevar esa definicion a una
cuestion mas restringida, tal vez la lleve a la ley del registro automotor que enumera cuales
son los vehiculos que se consideran que deben ser inscriptos y por lo tanto podria inferir que
son vehiculos automotores.
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Se trata de un delito de accion privada. Tiene que haber querella de parte, pero en realidad esa
regla se vence con el Codigo Procesal diciendo que si la victima es el Estado, quien ejerce la
accion penal en nombre del Estado siempre es el Ministerio Publico, por lo tanto un hecho
punible cometido contra el Estado deberia ser perseguido por el Ministerio Publico.

Un uso no autorizado, no es simplemente cuando alguien no dio permiso, sino también cuando
se sale del permiso. Si me dicen que puedo hacer un viaje de aqui a Ciudad del Este (CDE) y
de paso me voy a Encarnacion a visitar a un amigo, el viaje de aqui a Encarnacion es un uso
no autorizado.

Generalmente para dejar bien en claro cual es la ruta, se escribe cual es el itinerario y también
la cantidad de kilémetros.

Caso 1:

Pedro es el jefe de deposito del MOPC, segun el manual de funciones, tiene como obligacion
verificar los insumos recibidos, asi como los que de ahi son llevados a las respectivas reparti-
ciones de la institucion.

El 25 de abril de 2011, firmé la recepcion de 100 cubiertas para un camion tipo 26-1100 pro-
veida por la empresa ROTAR S.A. No obstante, segtin lo pudo constatar la auditoria interna el
inventario realizado el 20 de julio de 2011, en stocks se hallaban 35 cubiertas, y como entre-
gadas 35 cubiertas.

Los funcionarios encargados de descargar los productos y ubicarlos en el depdsito indicaron
que ellos contabilizaron solo 70 cubiertas y que las instalaciones no dan para almacenar mas
que esa cantidad. Con el acta de recepcion y la respectiva factura, Julio, administrador del
MOPC, pago la suma de Gs. 100.000.000 a la empresa.

Consideraciones sobre el caso
Estariamos ante indicios de un hecho punible contra el patrimonio. No hay propiamente un de-
lito contra la propiedad porque nunca existio el total de 100 cubiertas. Solamente se recibieron

70 cubiertas.

Se uso el acta de recepcion para cobrar 100 cubiertas. No es la propiedad lo que se afecta, sino
el patrimonio; se pagd como 100 cuando en realidad solamente se recibieron 70.
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Si se hubieran recibido 100 y el funcionario se llevaba 20 a su casa y las vendia, entonces ahi
si habria un delito contra la propiedad.

Caso 2:

Victor es chofer del camion Ford F 12000, numero de orden 1089. A dicho vehiculo se le
habian colocado el 30 de abril de 2011 cuatro cubiertas nuevas tipo 26-1100. El 3 de junio de
2011 Victor lleva el camion a la gomeria “el clavito™ y le dice a Raul, duefio de la misma, si no
queria adquirir las cuatro cubiertas por Gs. 1.500.000, mas proveerles cuatro cubiertas usadas
que tengan en su stock. Raul accede el negocio y adquiere las cubiertas.

Consideraciones sobre el caso
Habria un delito contra la propiedad, en el momento que le dice a Raul te vendo las cubiertas.

Caso 3:

Pedro es asistente fiscal de la unidad penal N° 60 de Caaguazu, a ¢l le asignaron una computa-
dora portatil de la marca HP, la cual habitualmente llevaba a su casa para realizar los trabajos
practicos de un postgrado que se encontraba cursando, ademas de algunas tareas propias de la
oficina.

El 23 de julio de 2010, se decide realizar un inventario en la oficina, justo ese dia, Pedro olvido
la computadora en casa.

Consideraciones sobre el caso

Pedro se olvido la computadora en casa. No existiria una apropiacion, ya que no existe una
voluntad de desplazar al titular del objeto.
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HECHOS PUNIBLES CONTRA EL PATRIMONIO. LESION DE
CONFIANZAY ESTAFA

OBJETIVOS GENERALES DEL CURSO

» Comprender los principales componentes o etapas que se requieren para realizar una Auditoria
forense y que la diferencian de otros tipos de auditorias.

* Valorar la utilidad de la auditoria forense como herramienta idonea para mejorar la gestion
de las instituciones publicas.

OBJETIVOS DE ESTA UNIDAD

* Entender el concepto de patrimonio y todo lo que lo constituye.

* Conocer el alcance de los hechos punibles contra el patrimonio y los elementos que los
componen

* Diferenciar las caracteristicas entre la estafa y la lesion de confianza

Nota: El contenido de esta unidad esta editado a partir de la clase presencial del profesor
Ricardo Preda realizada el 08/11/2012. El documento estad ajustado y editado para fines
didacticos. Como complemento de este material impreso se dispone de la clase
audiovisual y el aula virtual del curso.
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UNIDAD 5: HECHOS PUNIBLES CONTRA EL PATRIMONIO. LESION DE
CONFIANZAY ESTAFA

El derecho de propiedad forma parte del derecho patrimonial. Puede haber conductas que
atacan al derecho patrimonial y no a un derecho de propiedad.

1. Concepto de patrimonio

El concepto de patrimonio mas aceptado es el que esta relacionado al concepto econdmico,
que lo describe como la suma de todos los bienes patrimoniales pecuniarios correspondientes
a una persona.

Cuando hablamos de bienes también debemos hablar de posiciones patrimoniales, porque hay
veces que podemos ejercer cierta posicion sobre un objeto que tiene un valor patrimonial. Por
ejemplo un teléfono hurtado. El ladron puede usarlo o verderlo.

1.1. Teoria econémica del patrimonio
Lo que se denomina la teoria econdmica del patrimonio, incluye las cosas materiales y las
inmateriales que son, por ejemplo, los derechos. No podemos apropiarnos de la cuenta de al-
guien, no podemos apropiarnos, por ejemplo, de dos millones de guaranies depositados en una
cuenta, estos son simplemente valores, derechos, no son cosas tangibles.

1.2. Principio del saldo

Para determinar si hay un perjuicio hay una regla metodolégica llamada principio del saldo.

En cuanto al saldo, sabemos que parte de nuestro patrimonio es tanto el activo como el pasivo.
Nuestro patrimonio disminuye cuando baja el activo o cuando sube el pasivo.

1.3. Herramientas metodoldégicas: preguntas claves

En virtud al principio del saldo hay que establecer: qué salié del patrimonio y qué ingresoé al
patrimonio. Luego hay que establecer cuanto vale lo que salid y lo que ingres6. Si estas pres-
taciones se compensan econdmicamente, no existe inconveniente. Si lo que salié vale mas de
lo que ingreso, entonces puede afirmarse un perjuicio.
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1.4. Valor nominal y valor real

Un pagar¢ de cien millones firmado por el que cuida autos en la esquina tiene el valor nominal
de cien millones, pero ;cual es el valor real? Tal vez no sea cero, pero tampoco sera cien millo-
nes. Es lo que quizé una entidad le pueda dar como descuento por ese documento. No interesa
el valor nominal, lo importante es el valor real.

Cuando nos preguntamos jcuanto vale lo que sali6? decimos que vale cien millones. Cuando
nos preguntamos /cuanto vale lo que entr6? Debemos determinar cuanto cuesta el pagaré. Una
vez que vemos el valor de lo que ingreso, se puede estimar el saldo.

2. Hechos punibles contra el patrimonio

Existen varios hechos punibles contra el patrimonio, uno de ellos es la Estafa. Los siguientes
son sus elementos.

2.1 ;Qué es una declaracion?

Declarar es comunicar una idea y esa declaracion puede hacerse de manera expresa o a través
de actos concluyentes.

2.1.1. Declaracion expresa

Declarar de manera expresa seria, por ejemplo, si decimos, “esta a punto de llover”; también
podemos hacer la misma declaracion escribiendo en el pizarron “esta a punto de llover”. Otra
forma de declaracion expresa es también haciendo una sefia, mostrando que va a llover, es
decir, podemos declarar una idea de diferentes maneras.

2.1.2. Declaraciones por actos concluyentes

Por otro lado, a diferencia de las declaraciones expresas, estan las que se denominan declara-
ciones por actos concluyentes.

Las declaraciones por actos concluyentes son las que se dan a través de ciertos comportamien-
tos que son interpretados de una misma manera por todas las personas. Un comportamiento,
si bien puede ser la declaracion expresa de una idea, también puede ser un acto concluyente
de otra cosa.
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Si entramos a un hotel y pedimos una habitacion es una declaracion expresa. Pero al mismo
tiempo, esa declaracion y esa conducta de ingresar al hotel también expresan nuestra voluntad
de pagar, es decir, cuando vamos a un hotel y pedimos una habitacion no es necesario aclarar
que vamos a pagar por la misma.

Una declaracion no es solo aquella que se hace de manera expresa, sino también la que se hace
con actos concluyentes. Son comportamientos que encierran por si mismos un significado de-
clarativo y asi se interpretan en el trafico.

2.2. Hechos y pronosticos
Por su parte, las declaraciones deben referirse a hechos.

Recordemos que los hechos son circunstancias, acontecimientos, comportamientos del pasado
o del presente; tanto lo que ocurre externamente, como lo que ocurre internamente.

Lo que estamos pensando también es un hecho, obviamente es mas dificil de corroborar que
un hecho externo, pero igualmente es un hecho. En cambio, lo que ocurrird mafiana ya no se
considera un hecho, sino un pronostico.

2.3. Diferencias entre hechos y juicios de valor

Se puede predicar que las declaraciones son falsas o verdaderas. En cambio, los juicios de va-
lor no son ni falsos ni verdaderos, son opiniones personales. Decir que algo es lindo o feo no
es ni falso ni verdadero, es simplemente nuestra opinion personal.

Hecha esta aclaracion, se entiende que para afirmar que hubo una estafa, debe haber una decla-
racion sobre hechos, no juicios de valor.

2.4. Errores
Esta declaracion falsa sobre un hecho debe causar un error. Un error es la representacion de
que lo afirmado se adecua a la realidad, cuando ésto no es asi. La declaracion falsa debe deter-
minar el error, en la realidad o segun la representacion del autor.

2.5. Disposicion patrimonial

Ese error debe a su vez determinar un acto de disposicion patrimonial. Una disposicion pa-
trimonial no se da solamente a través de una conducta activa, también podemos disponer de
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nuestro patrimonial a través de una conducta omisiva. Es decir, podemos disponer de nuestro
patrimonio entregando algo o no reclamando algo

Supongamos que ocurre un siniestro. Una persona que tiene asegurado el auto llama a su agen-
te de seguro y dice: “Tuve un siniestro ;cémo tengo que hacer para anunciar el siniestro y para
que me lo reconozcan en el seguro?”, - El agente responde que con comunicarle a €I, ya es
valido. Pero en realidad, para que valga la pdliza es a través de un escrito, ya sea por telegrama
o0 a través de una carta recibida por la aseguradora. Cuando al mes no hay noticias del seguro,
llama el asegurado y reclama el cobro, a lo que ellos responden que la denuncia se debe hacer
por escrito y dentro de los cinco dias a partir del momento en que ocurri6 el siniestro.

2.6 Perjuicio patrimonial
La disposicion patrimonial debe determinar un perjuicio patrimonial.

Estos son los elementos del tipo objetivo de una estafa. Luego, debemos hacer el analisis del
tipo subjetivo. En el articulo 17 del codigo penal hay una regla que dice que si no se lee la
palabra culposo entonces se entiende que solamente se castiga la conducta dolosa.

Si vemos el articulo 187 CP donde se habla sobre la estafa no encontraremos la palabra culpo-
so, por lo tanto, necesariamente requiere de dolo. Pero ademas del dolo, la estafa requiere lo
que se denomina un elemento subjetivo adicional, que se enuncia como la intencion de obtener
un beneficio patrimonial.

3. Elementos subjetivos en una estafa

Definiremos ahora estos dos elementos que tiene la estafa.

En el tipo subjetivo, el dolo es saber y querer la circunstancia concreta del hecho. Si bien hay
una enunciacion muy teorica donde dice: “Conocer y querer los elementos del tipo objetivo”,
en realidad es justamente un expresion tedrica, porque la expresion practica debe ser: “Conocer
y querer la situacion concreta del hecho”.

3.1. Beneficio patrimonial indebido
La intencion de obtener un beneficio es suficiente. No es necesario que se obtenga el beneficio. Basta con

que al momento de mentir se haya tenido esa intencion. Por ejemplo, el autor no obtiene el beneficio por-
que perdio el bien que se le entreg6. Esto es irrelevante, basta que haya tenido la intencion de obtenerlo.
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La estafa no se consuma con la simple intencion de obtener el beneficio, la estafa se consuma
con la causacion del perjuicio.

Un beneficio es toda mejora que obtenemos, asi como un perjuicio es cuando disminuye un
activo o cuando se acrecienta un pasivo.

Entonces, obtenemos un beneficio cuando el pasivo baja, librarse por ejemplo de una obliga-
cion también es un beneficio, o disminuir esa obligacion o tener la intencion de disminuirla.
Beneficio patrimonial es toda mejora en el patrimonio. Es indebido cuando la otra persona no
tiene la obligacion de realizar una disposicion a mi favor.

El objeto del beneficio debe estar relacionado con el perjuicio. Una persona dice “Fulano tiene
un cuadro en su casa. El receptor del mensaje es entendido en cuadros y sabe que si el duefo lo
tiene por falso se va a poner tan nervioso que va a romper el cuadro. Le paga cinco mil dolares
a otro para que vaya y diga, como experto en arte, que ese cuadro es falsificado”. La persona
recibe los cinco mil dolares y va junto a la persona y le dice que ese cuadro se compra en un
supermercado, el sujeto se pone nervioso y rompe el cuadro. La persona mintio, el duefio cre-
y6, dispuso de su patrimonio porque rompio el cuadro y sufrié un perjuicio. La persona sabia
que estaba mintiendo y que el duefio podia creer, y que eso llevaria a la rotura del cuadro.

En este caso se anheld e incluso obtuvo el beneficio, pero el objeto anhelado no es el que
conforma el perjuicio. Entonces no es estafa, porque el beneficio no provino del perjuicio
directamente.

4. Estafa mediante sistemas informaticos

Existen figuras que pretenden ampliar el ambito de proteccion brindado por el tipo de Estafa.
Las mismas se encuentran reguladas en el articulo 188 del Codigo penal.

En la estafa tiene que haber un error y un error solo lo puede concebir una persona fisica. No
podemos estafar a una persona juridica; la persona juridica no puede caer en un error, en todo
caso, si caera en un error una persona fisica que dispone del patrimonio de una persona juridica.

Tampoco las maquinas pueden caer en error, y son estos supuestos abarcados por el articulo
188 CP. En estos casos, no se podria aplicar el tipo de estafa porque no hay nadie que caiga en
error, se puede aplicar la estafa en el sistema informatico.
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Existen varias modalidades. Una modalidad puede ser la programacion incorrecta, que se da
cuando ingresamos al software mismo de la maquina, eso seria programar incorrectamente.

Por ejemplo, un funcionario ingresa al sistema informatico del banco donde trabaja y programa
el software cambiando la modalidad de que todo monto que no termina en 000 se desvie a su
cuenta. Entonces, cuando en un ministerio cargan el sueldo de fulano que es 2.555.210, los
210 van a la cuenta del funcionario que cambio el sistema.

(Como funcionaba antes el sistema? Se cargd 2.555.210 y asi va a la cuenta del funcionario
Pedro, pero ahora para cambiar la forma en que procesa el sistema, ordenamos que lo cargue,
pero el monto de esos tres ultimos digitos lo envian a la cuenta del funcionario bancario.

En este caso, es una programacion incorrecta, porque esa no es la forma en que funciona origi-
nalmente el sistema y para eso tengo que ingresar directamente al sistema de la computadora.

4.1. Uso de datos falsos o incompletos

También se puede dar el uso de datos falsos o incompletos. Cuando decimos datos falsos o
incompletos, en el contexto de este articulo, pueden ser utilizados en todas las acepciones posi-
bles, datos como informaciones y como dice en el cddigo penal en el articulo 174, Alteracion
de datos inc. 3°: Como datos, en el sentido de inciso 1°; se entenderan solo aquellos que sean
almacenados o se transmitan electronicamente o magnéticamente, o en otra forma no inmedia-
tamente visible.

Un dato es cualquier tipo de informacion, pero datos en el sentido de lo que expresa aqui son
los que se transmiten electronica o magnéticamente. Si utilizamos una banda magnética que
no le corresponde a otra persona, es un uso de datos falso; también lo es cuando digitamos una
informacion incorrecta.

Por ejemplo, si el sueldo de Ricardo es 2.522.423 y le cargamos 2.522.423 a Pedro, eso es un
dato o puedo aumentar el sueldo de Ricardo que es de dos millones y cargamos diez millones,
es un dato falso, porque el dato correcto del sueldo de Ricardo es dos millones y diez millones
es un dato distinto.

Cuando alguien clona una tarjeta es un dato falso, que también ingresa en este concepto de
datos, porque aca el concepto de datos no es solamente el del codigo penal, sino también de lo
que dice el diccionario sobre su significado. Datos se refiere a cualquier tipo de informacion
que permita llegar a una conclusion.
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4.2. Uso indebido de datos

También el uso indebido de datos es una modalidad. Es uso indebido cuando, por ejemplo,
estamos autorizados a usar datos, pero lo hacemos de una manera fuera de lo que nos fue apo-
derada. Si alguien nos da su tarjeta y su PIN y nos dice, “Utiliza esto para retirar esta suma”.
Si nos salimos de esa situacion, es una utilizacion indebida de ese dato.

4.3. Desvio de dinero a través del uso de software

Un grupo de funcionarios fue responsable del extravio de alrededor de 700 millones de gua-
ranies, modificando el software, desviaban a una cuenta los tres ultimos digitos de los sueldos
de unos 30 mil funcionarios, y como la cantidad era pequefa, 100 o 200 guaranies, no llamaba
la atencion.

En este caso, la utilizacion de maniobra no permitida se puede definir solamente como no au-
torizada, porque no hay una lista de cuales son esas maniobras.

Las modalidades son cualquiera de las que se mencionaron; basta que sea una. Luego esa mo-
dalidad debe tener una influencia dentro de un procesamiento de datos.

4.4. Influencia en el procesamiento de datos

Si, por ejemplo, cambiamos la informacion del salario de alguien, influye sobre el procesa-
miento de datos. Esta influencia en el proceso debe a su vez causar un perjuicio patrimonial.

Hemos oido alguna vez que las deudas pueden eliminarse del sistema informatico, por ejem-
plo, un funcionario de IPS puede eliminar una cuenta o un funcionario de la SET puede elimi-
nar la cuenta de un contribuyente.

Hubo también casos en las municipalidades donde se cambio la categoria del barrio donde
vivian algunas personas, es decir, si una persona vivia en el centro y resulta que segun la
categoria cambiada, el barrio era otro donde el impuesto inmobiliario es menor. En este caso,
el funcionario que ingres6 a modificar ese dato hizo un uso indebido de datos; el dato existe,
hay categorias 1, 2,3, 4 y siendo la categoria 1 la mas cara, el funcionario tomo el dato de la
categoria 4 y lo cargd a algiin inmueble que no le corresponde. Esto influye en el procesamiento
de datos, ya que la liquidacion de impuestos inmobiliarios que se realizo en el sistema se basé
sobre un dato falso. Y por otro lado, hubo un perjuicio patrimonial, porque la municipalidad
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tenia derecho a cobrar 1% sobre cien millones y no 1% sobre diez millones. En otras palabras,
la institucion tenia derecho a cobrar un millon y cobré sélo cien mil, es decir, si existié un
déficit hubo un perjuicio patrimonial.

5. Lesion de confianza

La lesion de confianza se da cuando el sujeto que dolosamente, en base a una ley, a una reso-
lucidon administrativa o a un contrato, haya asumido la obligacion de proteger un interés patri-
monial relevante para un tercero y causara o no evitara, dentro del ambito de proteccion que le
fue confiado, un perjuicio patrimonial.

5.1. La calidad de garante

El autor debe tener el deber de proteger el patrimonio y este deber debe ser uno principal. Sa-
bemos que quienes estén en la funcion publica tienen el deber de proteger el patrimonio del lu-
gar donde se encuentran. Cualquier empleado de una entidad privada tiene el deber de proteger
el interés patrimonial de su empleador. Si nos contratan para ser sastre en una sastreria nuestra
funcion principal es hacer sacos y pantalones, aunque también tengamos que protegerlos, por-
que esa es una regla general en el codigo laboral, eso no significa que sea nuestra obligacion
principal, por lo tanto no somos garantes porque nuestra funcion principal no es esa.

Pero, si nos contratan para administrar la cuenta de la sastreria, la obligacion principal es hacer
actos de disposicion, es decir, manejar el patrimonio, por consiguiente, en ese caso si Somos
garantes.

Luego viene el manejo, que implica tomar decisiones pero dentro de un dmbito mucho mas
restringido. Por ejemplo, le entregamos a alguien diez millones de guaranies y le pedimos que
luego nos rinda cuentas de ello, significa que le estamos pidiendo que lo administre; ahora, si
le entregamos diez millones de guaranies y le decimos, “Cuando llegue la factura de la elec-
tricidad, paga con este dinero y a fin de afio paga el impuesto inmobiliario”, esto es manejo,
no administracion, porque no tiene discrecionalidad, es decir, tiene disposicion sobre la suma
pero solamente para unas cuestiones establecidas, eso es un manejo. Asi como también es ser
garante del patrimonio, ya hablando en el sentido del codigo penal.

Y la tltima forma, es la de cuidado, solamente la de custodiar. Por ejemplo, un sindico no tiene
facultad de disponer, pero si tiene la obligacion de custodiar, entonces en ese caso también ¢l
es un garante, porque su obligacion principal es custodiar el patrimonio, no es una obligacion
secundaria, por lo tanto ¢l serd también un garante.
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Decimos entonces que la forma de tener calidad de garante sobre el patrimonio ajeno es, ya
sea porque uno lo administra como obligacion principal, porque uno maneja parte de ese pa-
trimonio o cuando uno tiene el deber de custodiarlo, por ejemplo, a un sereno se le paga por
custodiar, €l es asi garante del patrimonio.

5.2. Interés patrimonial relevante

El siguiente elemento es el asunto patrimonial ajeno que debe ser relevante. Se refiere a prote-
ger un interés patrimonial relevante para un tercero y cuando expresamos esto no nos referimos
a la relevancia del perjuicio, sino al interés patrimonial que garantiza el sujeto.

Ponemos el siguiente ejemplo. Si le damos diez mil guaranies a una persona que trabaja en
nuestra oficina y le decimos, “Con este dinero, te vas a encargar de preparar el tereré de lunes
a viernes”. Lo que ¢l tiene sobre este dinero es el manejo, no la administracion, porque €l no
puede decidir qué comprar con ese dinero, no tiene esa facultad. Por otro lado, si la suma de
diez mil guaranies es un interés patrimonial relevante para nosotros, dependera de la época del
mes. En principio, uno podria concluir que no es un interés patrimonial relevante.

Lo peligroso es que el término “interés patrimonial relevante” no es algo objetivo; el interés
patrimonial relevante no es igual a un millén de guaranies, se debe medir utilizando dos crite-
rios, por un lado, el aspecto subjetivo del titular del patrimonio, es decir, proporcionalmente a
su patrimonio sin que importe esa suma, y también desde el punto de vista de un tercero. Con
esto nos referimos a que depende de un aspecto del titular del patrimonio, por ejemplo, si ma-
nejamos cien mil délares del patrimonio de Bill Gates y causamos un perjuicio, podria no ser
relevante para ¢l, pero si lo sera para la mayoria de nosotros.

La bagatela no elimina que la conducta sea tipica, solamente diferencia el que va a instar, pero
si puede ser un parametro interesante porque si ya el Codigo penal lo toma como tal uno podria
decir, “el Codigo penal no da interpretacion a algo que esta por debajo de 600 mil guaranies”.

La causacion del perjuicio debe producirse dentro de ese ambito. Si se lee el contenido del
articulo vemos que dice lo siguiente: En base a una ley, a una resolucion administrativa o a
un contrato, haya asumido la obligacion de proteger un interés patrimonial relevante para un
tercero y causara o no evitara, dentro del &mbito de proteccion que le fue confiado. Esto sig-
nifica que la causacion del perjuicio tiene que ser dentro de las actividades que habitualmente
desarrolla el garante, como explicamos mas arriba.
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Si un empleado lleva el auto de la empresa y esta molesto porque no lo ascendieron, va y lo
choca, es un perjuicio patrimonial, el valor del vehiculo puede ser algo relevante dentro del
patrimonio de la empresa, pero la causacion del perjuicio no lo hizo dentro del ejercicio de su
funcion, porque el ejercicio de funcion del gerente administrativo no es manejar vehiculos.

Por el contrario, si el funcionario gira un cheque contra la cuenta de la empresa, ahi el compor-
tamiento es relevante, ya que esto si esta dentro del ambito de sus funciones.

El tema de la lesion de confianza es un delito sumamente complejo y para los criticos también
tiene muchas cuestiones de atentado contra el principio de legalidad.

En cuanto a la causacion dentro del ambito que le fue confiado, es facil de identificar que el
gerente administrativo que chocd el auto no causo6 el perjuicio en el mencionado ambito.

Si el administrador gira un cheque con el cual paga un viaje de su primo, el giro esta dentro del ambi-
to de sus funciones. Lo que entr6 a cambio de ese dinero no compensa el patrimonio de la empresa.

A nivel del tipo subjetivo basta el dolo, no como en la estafa, en la que ademas del dolo, se
requiere una intencion de obtener beneficio patrimonial indebido.

En la lesion de confianza, basta que €l sujeto sepa que es garante y que su acto de disposicion
causara un perjuicio patrimonial, eso ya es suficiente.

No hace falta que el sujeto se beneficie, ni siquiera que tenga la intencion de beneficiarse, basta
con que haya perjudicado.

5.3. Omision. Situacion tipica. Ejemplos

Una situacion tipica es, por ejemplo, aquella en la que alguien est4 pataleando en el agua, di-
riamos una situacion tipica previa a un ahogamiento.

Una situacion tipica puede ser solo el transcurso del tiempo, porque generalmente, tiene efec-
tos sobre ciertos derechos. Si tenemos un pagaré, el transcurso del tiempo puede determinar
que pierda su cualidad titulo ejecutivo.

Seguidamente, al haber una situacion tipica, tiene que faltar un accion determinada para impe-
dir un determinado resultado. En el caso del sujeto que esta pataleando en el agua, que alguien
le tire un salvavidas o algo para que pueda agarrarse.
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Si el tiempo esta transcurriendo y tenemos un pagaré en nuestro poder, la accién que falta es
la de ejecutar el documento.

Luego, tiene que existir la capacidad de realizar esa accion debida.

Esta capacidad se divide en tres sub elementos:

a) Conocimiento como real o posible de la situacion tipica, es decir, la persona tiene que
saber que esta dandose esa situacion tipica. Por ejemplo, es necesario ver que el sujeto
se esta ahogando.

Se puede dar que nos representamos la situacion tipica, pero desconocemos la accion
que se manda, en este caso, sabemos que hay un pagaré¢, pero no sabemos que debemos
notificar la demanda y ejecutar para interrumpir el plazo.

b) Y luego debemos tener la capacidad fisica real para realizar el plan. Podemos
representarnos que el sujeto esta pataleando, sabemos que le podemos tirar un
salvavidas, s6lo que no lo tenemos ni sabemos nadar.

c¢) Especificamente en este tipo de casos, tampoco pueden atribuirnos una omision si no
sabemos nadar, es decir, no podemos atribuir algo a alguien que no le es posible
realizar de ninguna manera.

6. Casos
6.1. Caso 1

La seforita A, es cajera del Banco Nacional de Fomento. La misma esta asignada a la caja N° 9
de la institucion. En esta caja solamente se hacen depositos en dolares americanos y la mayoria
de los clientes son representantes de casas de cambio. Los depdsitos que realizan son cifras
generalmente no redondas, es decir incluyen centavos de dolar.

Cada vez que se realizan depdsitos de esa naturaleza, la sefiorita A previamente inserta en su
computadora personal un software, que hace que el sistema informatico del banco no registre
los decimales de estas operaciones y que dichos decimales sean acreditados a una cuenta per-
teneciente a la misma en dicho banco.

En el mes de mayo de 2010, la seforita A, a través de esa modalidad logré un depdsito en su
cuenta de 2.100.45 dolares, suma que utilizo para la restauracion de su vehiculo y pago de unos
pasajes a Hawai.
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Consideraciones del caso

En este caso, no habria una “cosa”, porque no hay billetes. Ella no se puede apropiar en el
sentido del Codigo penal, porque no hay cosa.

Cuando ella va a un cajero y retira esos 2.100 dolares tampoco puede haber apropiacion, por-
que del momento en que estan en su cuenta y salen los billetes, -los billetes como cosas son de
ella, no se puede apropiar porque no son cosas ajenas con relacion a ella.

Lo que ocurre es que el patrimonio del banco si se ve afectado. No hay programacion falsa
porque ella no cambia el sistema informatico, pero si es una utilizaciéon de otra maniobra no
autorizada.

6.2. Caso 2

Carlos, asesor juridico de ciudad Gética, entre mayo y julio de 2010 informa a través de una
serie de memos al intendente Ricardo que un pagaré de Gs. 120.000.000 a favor de la munici-
palidad est4 a punto de prescribir. Carlos solicita al intendente que le entregue el documento
para iniciar la ejecucion del mismo, sin embargo, no recibe respuesta. E1 27 de julio de 2010
el pagaré prescribe.

Consideraciones del caso

Podriamos estar ante una lesion de confianza por omision, recuerden, la situacion tipica es el
transcurso del tiempo, falta una accion determinada, que es notificar la ejecucion del pagar€.

En cuanto a la capacidad fisica de Ricardo de realizar esto, ¢l sabe de la situacion tipica, sabe
cudl es el medio de soluciodn, el abogado le estd diciendo que entregue los documentos para
ejecutar y sabe donde esta el pagaré también. Entonces, analizaremos aqui un caso de lesion
de confianza. Para determinar si un sujeto es garante o no, nos hacemos una simple pregunta,
ese sujeto ;puede hacer actos de disposicion licitos sobre el patrimonio del lugar? Si es asi, es
garante.
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6.3.Caso 3

Roberto es director general de administracion y finanzas de la DNA, el 25 de mayo de 2010
firma un cheque por Gs. 100.000.000 contra factura de RG Ingenieria, por las reforma del local
de Ciudad del Este. Sin embargo, la empresa s6lo habia hecho el 50% de las obras contratadas
y pagadas.

Roberto decidio el pago, pues el Ing. Victor, funcionario de la DNA y fiscal de obras, habia
certificado que la obra se realizo en su totalidad.
Consideraciones del caso

Debemos comenzar siempre con lo que esta mas cercano al resultado, que es el perjuicio patri-
monial y quien esta mas cercano a esto es Roberto, porque es el que dispone.

Si analizamos la conducta de Roberto, €l es garante y puede disponer licitamente del patrimo-
nio. Luego, tenemos que es un interés patrimonial relevante, 100.000.000 que forman parte del
patrimonio de la Aduana, y ¢l maneja todo el patrimonio. 100.000.000 es el monto del que dis-
pondra en este momento. Ahora vamos al perjuicio patrimonial ;Qué sale? 100.000.000 ;que
entra? La obra ;Cuanto vale lo que salid? Cien millones, ;Cuanto vale lo que entro? Cincuenta
millones. ;Hay un déficit? Si. Después, tal vez como nexo causal, si se le suprime a Roberto,
(habria un prejuicio patrimonial? No, porque no firmara el cheque, entonces €l es causa de ese
perjuicio, ;tipo objetivo? Si.

Vamos ahora al tipo subjetivo, /¢l sabe que es garante? Lo sabe ;sabe que administra el patri-
monio ajeno? Si sabe. ;El se representa el perjuicio patrimonial? No, porque él se representd
que la obra estaba completa, por lo tanto, ante el analisis de si el cometid o no lesion de con-
fianza, la respuesta es no.

Seguidamente, pasamos a analizar la conducta de Victor. Ya determinamos que es un perjuicio
patrimonial. Ahora, ;como se hizo el perjuicio patrimonial? A través de una mentira de Victor,
que dijo que la obra habia sido terminada. Victor es funcionario de la entidad, no es garante del
patrimonio, por eso no se analiza como lesion de confianza sino como una estafa, él mintio al
administrador que si es garante.
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En este caso seria estafa, y no estara solo, porque no solamente es la declaracion de Victor, sino
también del funcionario de la empresa que emite la factura. Porque si le pasamos una factura
a alguien por el total, le estamos diciendo que hemos terminado la obra. En el caso de Victor,
era una declaracion expresa y en el caso del que emite la factura es una declaracion por un acto
concluyente.

Podrian ser coautores. Para que sean coautores se tuvieron que poner de acuerdo, pero igual
serian autores aunque no se hayan puesto de acuerdo, en ese caso, cada uno tendra una autoria
individual de estafa.

Y podemos preguntarnos cudl es el beneficio de Victor, pero no es necesario que lo tenga, si él
esta al tanto de que la empresa seria beneficiada. Es lo mismo que se diga, “no, pero yo estafé
para Teleton”, igual es obtener un beneficio para un tercero. Por supuesto que es un movil mas
altruista y a la hora de medir la pena le pueden tener mas consideracion y se acercara mas a los
seis meses que a los cinco afios. Pero si se estafo para comprar un auto 0 km se acercard mas a
los cinco afios que a los seis meses. Pero no cambia que la conducta sea tipica.
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HECHOS PUNIBLES CONTRA LA PRUEBA DOCUMENTAL. PRO-
DUCCION Y USO DE DOCUMENTOS NO AUTENTICOS.
PRODUCCION MEDIATA E INMEDIATA DE DOCUMENTOS
PUBLICOS DE CONTENIDO FALSO

OBJETIVOS GENERALES DEL CURSO

» Comprender los principales componentes o etapas que se requieren para realizar una Auditoria
forense y que la diferencian de otros tipos de auditorias.

* Valorar la utilidad de la auditoria forense como herramienta idonea para mejorar la gestion
de las instituciones publicas.

OBJETIVOS DE ESTA UNIDAD

» Comprender los conceptos generales basicos vinculados a documentos como prueba en
un caso.

* Analizar las principales consideraciones que debe tener el auditor forense en el uso de
documentos como prueba.

* Distinguir entre autenticidad y veracidad de documentos.

* Comprender conceptos basicos relacionados a la produccion y uso de documentos
no auténticos.

* Describir los elementos vinculados a la produccion de documentos publicos de
contenido falso.

Nota: El contenido de esta unidad esta editado a partir de la clase presencial del profesor
Claudio Lovera realizada el 13/11/2012. El documento estad ajustado y editado para
fines didacticos. Como complemento de este material impreso se dispone de la clase
audiovisual y el aula virtual del curso.
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UNIDAD 6: Hechos punibles contra la prueba documental. Produccion y uso de
documentos no auténticos.
Produccion mediata e inmediata de documentos publicos de contenido falso

PARTE 1
1. Produccion y uso de documento no auténtico.
1.1. Concepto de Documento

Un documento es la declaracion de una idea materializada, aunque esto ultimo no siempre sea
por escrito. Ejemplo: en algunos bares en Alemania hay una costumbre por la cual al solicitar
una cerveza para consumir se entrega con un posavasos. A medida que va sirviendo la cerveza,
el mozo va marcando en el posavasos con una raya la cantidad consumida. Cuando se pide la
cuenta se entrega el posavasos, el mozo cuenta la cantidad de marcas que tiene y prepara la
liquidacion.

Supongamos que una persona pide 6 cervezas, con lo cual el mozo le consigna 6 marcas en el
posavasos, entonces la persona cuando va a pedir la cuenta toma un borrador y le quita 3 lineas
al posavasos. Entrega el posavasos al mozo y se liquida la cuenta sobre la base de 3 cervezas
consumidas.

Tal como se mencion6 anteriormente, un documento implica la declaracién de una idea, esa
declaracion tiene que poder ser asignada a una persona, a un autor y debe ser materializada.
En el caso del mozo el ha expresado que una persona consumié un niamero determinado de
cervezas.

También es importante saber si se puede identificar al autor de la declaracion. En este caso
es el mozo. También se debe tener en cuenta que esa declaracion tiene una corporalidad en el
posavasos. Entonces ese posavasos es un documento.

A partir de esto, lo que se quiere es dejar bien en claro es que al cumplir con tarea de auditor, se
trabaja con conceptos. Lo que se intenta hacer es identificar las caracteristicas de ese concepto,
independientemente de lo que dia a dia escuchamos.

Tradicionalmente se considera que un documento tiene que ser algo por escrito. Pero por
ejemplo, los hitos limitrofes son construcciones en metal u otro material que se colocan para
poder demarcar la linea divisoria entre dos paises. Esa construccion permite identificar una
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declaracion de ideas: que ese es el limite territorial. Permite identificar un autor, que puede ser
por ejemplo el Ministerio de Defensa Nacional. En si es una construccion conceptualmente,
por lo tanto es un documento.

La tarea del auditor no es hacer calificaciones juridicas, en el sentido de que defina, por ejem-
plo, que es un caso de un documento no autentico en los términos del Codigo penal, sino que
debe tener ciertas pautas minimas para saber qué tiene que buscar en cada caso en concreto y
empezar a discutir como. Por ejemplo, un documento es algo que tiene una existencia corporal
y que implica la declaracion de una idea, que se puede atribuir a una persona, pero que también
hay que entender que eso va mas alla del papel por escrito, tal cual se expuso anteriormente.

Otro compromiso de un auditor es tener la capacidad de definir qué puede ser considerado un
documento, por ejemplo, saber si una fotocopia es o no un documento. Es fundamental tener
ciertas pautas para poder trabajar y saber qué buscar en cada caso en concreto.

Siempre las figuras penales tratan de proteger lo que se llama un bien juridico. Un bien juridico
es una condicion que el legislador entiende como indispensable para que las personas puedan
desarrollarse individual y socialmente.

Es usual, que al discutir cuestiones documentales o delitos que se desarrollan con aspectos do-
cumentales, buscar qué es lo que se pretende proteger con esa figura, y suelen senalarse varias
posturas, como seguridad en el trafico juridico y el tratar de proteger la fe publica.

1.2. Autenticidad de documentos

Al hablar de autenticidad se hace referencia a que, por ejemplo, si se trata de una declaracion,
asegurar que provenga de la persona de la cual dice provenir. Pero es de atender que en este
caso no se trata de que sean verdades o mentiras. Cuando se habla de autenticidad la discusion
es si la declaracion de ideas proviene o no de la persona a quien se la atribuye.

Por ejemplo, una persona presta un millén de guaranies a otra, acordando la devolucion en 30
dias. Pasado el periodo el dinero fue devuelto como correspondia. Pero resulta que el deudor
olvidé pedir un recibo. Entonces, una vez en su casa completa una hoja de recibo con la fecha,
el monto y el nombre y firma de quien le presto el dinero. El documento no contiene ninguna
mentira, pero ese documento no proviene de Juan. A esto se refiere la autenticidad o no de un
documento.
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Cuando se habla de autenticidad o no de un documento, no se discuten verdades o mentiras
del contenido, sino si la declaracion de ideas proviene o no de quien aparece como autor de la
misma.

1.3. Veracidad de los documentos

Por otro lado, existen también situaciones en las que se debe revisar si la persona que da una
declaracion esta facultada para hacerlo, es decir, para certificar hechos. Eso le otorga veracidad
al contenido del documento, porque declaran sobre circunstancias realizadas por ellos mismos
0 que ocurrieron en su presencia. Aqui es cuando importa si el contenido es verdadero o falso.
Recapitulando entonces, podemos decir que al hablar de documentos se los puede considerar
desde dos aspectos: la autenticidad y la veracidad.

No se debe dejar de mencionar que en cuanto a lo que concierne a la tarea del auditor forense,
un documento es la corporizacion de una declaracion del pensamiento de una persona, que
permite conocer al que la emite y que esta destinado a probar algo en las relaciones juridicas.
Ademas esta declaracion se perpetaa en el tiempo, porque se convierte en algo corporal.

1.4. Funcion del documento

a. Una primera funcion del documento es la de perpetuacion; pretende fijar sobre un
soporte material la declaracion del pensamiento, porque eso la perpetua en el tiempo.

b. Cumple una funcién probatoria; porque prueba que la declaracion se ha hecho, esa
declaracion puede probar algo en las relaciones juridicas.

c. Cumple una funcién de garantia; en el sentido de que esa declaracion perpetuada pue
de ser atribuida a una persona a un sujeto determinado.

1.5. Formulas y elementos del Cdodigo penal

Sefiala el Codigo penal que el que produjera o usara un documento no autentico, con intencion
de inducir en las relaciones juridicas al error sobre su autenticidad, serd castigado con pena
privativa de libertad de hasta cinco afios o multa.

Se ha de recordar que siempre que se tenga un texto del Codigo penal, se debe separar aquellos
elementos objetivos de los subjetivos. Esto es, separar las descripciones del texto legal que
estan fuera de la mente de una persona, de aquellas circunstancias que pertenecen a lo que una
persona se representa y quiere en un momento determinado.
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Al revisar el Codigo penal paraguayo, se puede observar que el mismo se ocupa de definir dos
elementos de ese concepto: qué es para ésta ley un documento y cuando ese documento se
considera no auténtico.

Seleccionamos una definicion legal que afirma que documento es “la declaracion de una idea
formulada por una persona de forma tal que, materializada permite conocer su contenido y su
autor”. De este modo, lo que se requiere es una declaracion de pensamiento, que tenga una
existencia corporal y necesitamos que pueda ser atribuida a una persona en concreto, un autor
de esa declaracion.

Por otro lado, es no auténtica cuando esa declaracion no proviene de la persona que surge del
analisis de ese documento. Es de atender que, al hablar de personas, pueden ser personas fisi-
cas o juridicas. Eso es muy importante cuando se trata del aspecto documental.

También se debe prestar mucha atencion, cuando se analiza un documento, sobre quién es el
que se expresa en €l. A veces se expresa una persona fisica, pero otras es una persona juridica,
logicamente a través de una persona fisica, pero esa persona fisica que se expresa en represen-
tacion de la juridica debe estar autorizado para que tenga ello validez.

1.6. Como identificar la autenticidad de un documento

Se sefiala un caso: Juana se presenta delante de un juez y solicita un mandamiento de secuestro
de un automovil. Afirma que el mismo fue vendido por la empresa representante de la marca,
presentando un certificado de venta que lleva el membrete que identifica a la empresa y que se
encuentra firmado por Clara, en el caracter de gerente.

Luego se le pide informacion a esa empresa y dice que el automodvil no fue vendido a Juana, y
que Clara efectivamente es una de sus gerentes, pero ella no esta autorizada y no le corresponde
expedir certificados de ventas de vehiculos, eso corresponde a otro departamento de la empresa.

Hay dos documentos en el caso, uno primero presentado por Clara y otro presentado por la em-
presa. Una vez que se tengan ambos se deben verificar si el informe de la empresa en realidad
esta respaldado, eso se llama profundizar, por ejemplo revisando los organigramas para poder
confirmar en el informe de la empresa.

Este también es un aspecto de verificacion. No debe acabarse con revisar el informe, si no se
debe buscar reforzar la evidencia, revisando el organigrama en este caso, para identificar qué
tipo de gerente es Clara. Con eso el caso se va delimitando.
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Posteriormente se pasa a lo que denominamos hechos comprobados; si se trabaja sobre un
informe en relacion al caso, ese informe tiene que estar divido en dos partes. La primera es si
es la empresa la que se expreso a través de Clara o no.

Recordemos siempre que cuando se trabaja con documentos, autenticidad es una cosa, false-
dad de contenido es otra cosa totalmente distinta. Al trabajar con un informe de auditoria se
deben tratar estos aspectos de manera separada.

1.7. Consideraciones al redactar un informe

Al redactar un informar se debe decir “Se cuenta con un documento de tal fecha, en el cual se
expresa que la persona juridica tal (la empresa), comunica la venta de un vehiculo de tales ca-
racteristicas a fulana (primera parte). La labor de verificacion arrim6 un informe de esa empre-
sa que sefiala que esta persona no estd autorizada a expresarse en representacion de la persona
juridica para ese tipo de constancias. Ademas la constancia no se corresponde con la realidad,
porque la persona juridica informa que el vehiculo fue vendido a otra persona”.

El relato se hace sin necesidad de incurrir en calificacion juridica alguna. Eso es lo que se es-
pera cuando se hace una descripcion.

Es de considerar también que los términos juridicos y técnicos, al igual que en otras areas y
profesiones, son abstractos, porque estan construidas para que puedan abarcar la mayor canti-
dad de realidades cotidianas posibles. Los auditores deben comunicarse con un lenguaje fac-
tico, sefialando qué hechos ocurrieron. El mismo cuidado se debe tener no solamente con los
términos juridicos, sino con los términos técnicos en general.

Siguiendo con el ejemplo, la falsedad del contenido que se sefialo, requiere ciertos elementos
para que sea relevante juridicamente.

Supongamos que la situacion era algo diferente. Existe un certificado que sefiala la venta a tal
persona; esa venta no se produjo a esa persona, sino a otra. Pero la gerente que firma si esta au-
torizada a dar ese tipo de documento. Entonces se cuenta con un documento que es auténtico,
pero que expresa una mentira.

Es importante mirar con cuidado y verificar en los casos que se llevan, cuando se trata de
autenticidad y cuando de falsedades. Ambas deben tratarse de manera distinta, por separado.
Puede incluso que documentos no auténticos contengan verdades.
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1.8. Produccion de documentos

Se puede producir un documento, haciéndolo de principio a fin o alterando partes de uno. Por
ejemplo, se tiene un cheque que dice 1.000.000 de guaranies a la orden de Juan Pérez y con
una firma. A ese cheque se puede facilmente agregar un cero, entonces el texto en lugar de
1.000.000 se lee 10.000.000.

1.9. Formas de elaboracion de documentos

Tal como se menciond anteriormente los documentos pueden ser completamente elaborados
o alterados.

Cuando se habla de construir un documento es cuando, por ejemplo, se toma una hoja de pa-
garé y se escribe “Paguese a la orden de Claudio Lovera la suma de 50.000.000 de guaranies”
con una firma muy parecida a la de Juan. Ahi se esta haciendo integramente el documento.

Cuando se habla de alteracion de un documento, implica tomar uno existente y modificarlo
de manera tal, que luego de esa alteracion aparece un contenido distinto. Por ejemplo, a un
documento legal auténtico, como un cheque, que originalmente tiene el valor de 1.000.000 de
guaranies, se le puede agregar un 0 y pasa a valer 10.000.000. Tiene la firma que corresponde,
pero no es lo que originalmente “Juan” consigno.

De este modo, producir no es solamente hacer la totalidad, si no que producir también significa
alterar de una manera tal que ya es un contenido totalmente distinto al original, entonces ya no
proviene del autor original del documento.

Inclusive viendo algunas complicaciones adicionales, se acepta que también se puede producir
un documento no autentico, cuando originalmente la declaracion proviene de uno mismo. Por
ejemplo, una persona le entrega a Juan un recibo firmado por 10 millones, pero en un descuido
de Juan, esa persona se acerca y borra un cero, volviendo a modificar asi, de tal modo que en
lugar de leerse diez millones se lea un millon. La firma es de quien corresponde, pero como ya
habia entregado el recibo a Juan, no tenia la potestad de hacer ninguna alteracion al documen-
to, por lo tanto ese también es un documento no autentico, aunque tenga la firma real.

Pasa lo mismo con el siguiente ejemplo, con la dificultad probatoria que eso pueda implicar. Si
por ejemplo, el jefe le entrega a un subalterno un cheque, con su firma y le pide que pague la
factura de la electricidad, pero como no sabe cudl es el monto, le ordena que vaya hasta el local
de pagos, verifique la cuenta y complete ahi el monto del cheque y pague. Pero, esa persona en
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vez de consignar el monto de consumo, que es de un millon, consigna diez millones y cobra el
cheque. Entonces se presenta una discusion muy interesante.

Se debe definir si el haber excedido la instruccion, por mas de que sea el cheque autentico y la firma
correspondiente, lo convierte en un documento, y, si es un documento no autentico. Con este ejemplo
lo que se quiere transmitir es la amplitud del alcance de la figura, logicamente no es facil compro-
barlo, pero los auditores deben saber hasta donde tiene implicancia la figura, para saber qué buscar.

1.10 Presuncion e indicios
Para tener una nocion de estos conceptos vale el siguiente ejemplo.

Un grupo de personas que esta en un salon escucha que afuera se realiza un disparo. Dos per-
sonas salen segundos después y ven a un hombre arrojar un arma y huir, dejando en el lugar
a otra persona herida, tendida en el suelo. Estos, gritan que se detenga a la persona que esta
corriendo y unos policias que estan cerca lo detienen.

Rato después se presenta el area criminalista, ya sea la policia o la fiscalia, toma muestras de
ambas manos del sospechoso, y las analiza. El resultado es que, en esa fecha y hora, se en-
cuentran componentes de poélvora en sus manos. Posteriormente verifican que el arma es un
revolver. Extraen la bala del cuerpo de la victima y hacen otro disparo en el laboratorio para
comparar ambas balas (porque las armas dejan rastros Unicos en las balas) que se pueden ver
con microscopios. Resulta ser que ambas balas tienen los mismos rasgos, lo que significa que
la bala que esta en el cuerpo sali¢ del revolver que arrojo el sospechoso.

Un especialista en criminalista afirmaria que la presencia de los componentes de la pdlvora
en las manos se produce por la explosion del arma, eso mas que el hecho de haber sido visto
segundos después del disparo con el arma, es lo relevante, porque la formula para condenar a
alguien es que existe una certeza mas alla de la duda razonable. Siempre se puede afirmar una
duda, la pregunta es si es o no razonable.

Tal como en este ejemplo, cotidianamente un porcentaje altisimo de casos se resuelven con
indicios, en este en particular, las Uinicas personas que vieron el disparo fueron la victima y el
que disparo. El primero no puede ya declarar porque estd muerto y el que disparo6 esta ampara-
do bajo una regla que establece que no se puede obligarlo a declarar.

Aqui viene la aclaracion: no se deben confundir indicios con presunciones; con presunciones
no se puede condenar, pero mediante indicios si.
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Los indicios son los hechos que tienen una relevancia juridica, cuya existencia determina cier-
tas consecuencias juridicas, y por tanto son los hechos que interesan a un auditor. Ahora bien,
para comprobar esos hechos se cuenta con dos posibilidades, se puede comprobar su existencia
con una prueba directa o un indicio.

Una prueba directa puede ser, en nuestro caso, que habia una tercera persona que vio el momento
del disparo o puede ser también la grabacion del hecho con una camara que capté el momento.

Un indicio es un hecho que implica otros hechos, a través de una regla de experiencia (que
puede vincularse a una ciencia), permite inferir la existencia de otros hechos. Esto se llama
indicio y eso es distinto a la presuncion.

Una presuncion es, por ejemplo, que en el ambito civil, una pareja se separa y poco tiempo
después nace una criatura, ante lo cual hay una presuncion de que ese hijo es del marido. Parte
de un efecto que se considera posible, no de la acreditacion real a través de hechos.

Légicamente, se requieren una serie de indicios que llevan a la certeza, por eso existe una regla que
sefiala que por lo general un solo indicio es insuficiente para acreditar un hecho. Necesariamente
se debe contar con varios indicios que sefialan en un sentido determinado. Esto es importante acla-
rar, porque es muy comun que se reconstruyan los acontecimientos historicos a través de indicios.

En el ejemplo presentado se cuenta con una serie de indicios: el disparo, el sospechoso estaba en el
lugar segundos después del disparo, lo vieron tirar al piso el arma, la cual fue certificada como el
arma de la cual salio la bala que causo la muerte, ademas el sospechoso tiene un comportamiento
que generalmente es propio de quien tuvo participacion de un ilicito, que es escapar del lugar, v,
finalmente se tienen los resultados del analisis que sefialan que en sus manos hay restos de pdlvora.

Un gran nimero de casos se resuelven de esta manera. Es importante dejar esto bien en claro,
porque muchos profesionales en este ambito confunden dia a dia indicios y presuncion, y mu-
chos de los casos que tratan los auditores se construyen a través de indicios.

El indicio es una categoria de prueba, que el auditor debe poder distinguir cudndo lleva al nivel
de conviccidn necesario para informar o no. Para esto existe una técnica particular con la cual
se puede ver como se hace ese analisis de comparacion, de cuando es suficiente un indicio. Esta
técnica sera presentada en otra unidad.
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PARTE 2
2. Produccion y uso de documento no auténtico.
2.1. Implicancias de la produccion de documentos

Muchas veces es dificil comprobar quién realizé la produccion, por esto el Codigo penal no se
ocupa solamente de sancionar a quien hizo el documento, sino también de quien lo utilizo, es
decir, es penalmente relevante no solamente producir un documento no autentico, si no tam-
bién utilizar un documento no autentico.

Cuando se habla de usar se hace referencia a que se utiliza funcionalmente el documento en el
trafico juridico. Implica dar la oportunidad a un tercero, para que acceda al conocimiento sobre
el contenido del documento, en el contexto del trafico juridico donde esta destinado. Por ello
siempre que se trate de documentos es importante analizar a qué estd destinado, a probar en
qué contexto se lo introduce; si es para acreditar circunstancias, eso permitira inferir efectiva-
mente, que se ha utilizado el documento.

Supongamos que un docente desarrolla una clase orientada a explicar cudles son los elementos
de un cheque. Expone una discusion sobre cudles son los elementos que debe contener un che-
que para ser considerando como valido. Para ello pide a una persona una hoja con un formato
de cheque, a su nombre, por 1.000.000 de dolares y con la firma de un tercero, que ni esta al
tanto del caso.

Entonces, usa con sus alumnos ese ejemplo, efectivamente es un cheque y tiene todas sus ca-
racteristicas. El no lo hizo, se lo pidi6 a alguien mas que lo hizo tan parecido que hasta podria
pasar como real en el banco.

Se trata de un documento no auténtico, porque no proviene de la persona que la misma dice
que hizo la declaracion. Pero, no esta comprenido por la prohibicion, pues no esta siendo uti-
lizado en un sentido funcional, porque eso seria utilizarlo en el trafico juridico, es decir, tratar
de pagar con ¢l o llevarlo al banco para cambiarlo o depositarlo. Ese es el tipo de uso de docu-
mento, que le interesa al Codigo penal, utilizarlo funcionalmente.

El auditor debe analizar a qué esta destinado el documento y cémo se lo utiliza normalmente
en el trafico juridico.
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Otro ejemplo practico puede ser el justificar vidticos, que tiene como regla que hasta cierto
monto se debe justificar con comprobantes, de lo contrario se debe proceder a la devolucion
del viatico. En este sentido usar significa que haya un area administrativa, donde se reciben
esos documentos, implica presentarlo en ventanilla, independientemente de que alguien lo
haya analizado. A partir de ahi ya es irrelevante si alguien ley6 o no el documento.

Entonces, usar es dar la oportunidad, por lo menos en el trafico juridico, lo cual en nuestro
ejemplo implica presentarlo en esa ventanilla, eso es usar.

Se debe recordar que en ese tipo de cuestiones al auditor le interesa la produccion, pero tam-
bién el uso al que fue destinado.

Utilizamos un ejemplo impositivo para complementar. Pensemos en un individuo que esta sujeto
al Impuesto al Valor Agregado (IVA). Este presenta sus declaraciones de IVA mensualmente,
hasta que alguna vez miente, para liquidar por menos dinero, a la espera que nunca lo fiscalicen,
porque para liquidar el IVA no se deben presentar comprobantes, solo se declaran montos.

Supongamos que hay una denuncia por evasion de impuestos y al Ministerio Publico se le
ocurre allanar el domicilio del sujeto. Alli encuentran una serie de facturas no auténticas, es
decir, un documento que consigna una venta de productos que la empresa no realizdé. Como
no formaba parte de los archivos tributarios, es decir no utiliz6 los documentos, todavia no es
relevante penalmente.

Por este tipo de circunstancias es que es muy importante reconstruir donde estaba archivado
ese documento y poder explicar cudl es la funcidon de ese archivo, para saber qué tipo de veri-
ficaciones se deben hacer.

El auditor tiene la tarea de hacer referencia a un documento en el contexto de un proceso muy
importante, porque es la base para que, quien tenga que resolver el caso, sepa realmente si se
uso6 o no dicho documento.

2.2. Produccion de documentos no auténticos

Cuando hablamos de produccion de documentos no auténticos, esta figura no se agota sola-
mente en documentos privados, pueden ocurrir también en relacion a documentos publicos,
al alterar el contenido de documentos publicos se puede caer en esta figura, porque a veces
en la practica, la gente cree que la produccion de documento no autentico es solamente para
documentos privados.



HECHOS PUNIBLES CONTRA LA PRUEBA DOCUMENTAL

A veces en el sector publico, para poder ejecutar algo, se requiere una serie de autorizaciones,
es decir, un papel con varios documentos. No hay que confundir una hoja de papel, con un
documento, una hoja de papel puede contener mas de un documento. Por ejemplo, para poder
ejecutar algo, se necesitan autorizaciones de diversas areas. Entonces, una de las areas solicita
algo con un formulario, el cual suscribe. El hecho de que haya una firma no necesariamente lo
convierte en un documento, no es necesario que en todos los documentos haya una firma, basta
con un nombre o la denominaciéon de un area para ser un documento.

Luego el area dos hace una revision y aprueba o no. Eso significa que el contenido del area
uno es un documento y lo que el area dos hizo es otro documento. Supongamos que luego, el
area tres deja constancia de que se entreg6 el producto, esto es un tercer documento y estamos
hablando de una sola hoja de papel.

Pero pueden plantearse otras alternativas, pongamos que area uno pide diez resmas de hojas,
areas dos aprueba la entrega de diez resmas, solamente que area uno no quiere diez resmas,
quiere cien, entonces antes de llegar al deposito, modifica lo aprobado y presenta en el deposito.

Entonces debemos averiguar si el area dos nota esta modificacion de contenido y qué declar6
posteriormente, aprueba diez remas o aprueba cien resmas.

Surge una gran cantidad de variantes que se pueden presentar. Nuevamente, no se debe confun-
dir documentos con una hoja; en una hoja puede haber varios documentos.

Otro ejemplo valido puede ser, que una persona formula una solicitud a una institucion publica
y se le coloca un sello de mesa entrada. Entonces un documento es la solicitud y el sello es
otro documento distinto. Si la persona que presento la solicitud toma su constancia y sobre la
base del sello que tiene en su mesa de entrada le modifica la hora, se puede tratar de un caso de
produccion de documento no auténtico.

Si desde otra figura, en la cual si nos interesan ciertas eventuales mentiras que pueden estar
contenidas en el documento, entonces estaremos hablando de produccion inmediata de docu-
mentos publicos, de documentos falsos.

El Codigo penal sefiala que “El funcionario facultado para elaborar un documento publico que,
obrando dentro de los limites de sus atribuciones, certifica falsamente un hecho de relevancia
juridica o lo asentara en libros, registros o archivos de datos publicos, sera castigado con pena
privativa de libertad de hasta cinco afios o con multa”.
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Esto implica que como auditores es muy importante identificar ciertas mentiras que puedan
estar constatadas en un documento; el concepto de documento sigue siendo el mismo, una
declaracion de ideas que estd caracterizada y permite conocer su contenido y su autor.
Solamente que en este caso particular para que las eventuales mentiras sean relevantes, se
requiere ciertos presupuestos.

En primer lugar, que ese documento sea elaborado por un funcionario. Segin el Codigo pe-
nal funcionario y funcionario publico son distintos. Cuando menciona funcionarios publicos
lo hace desde el punto de vista administrativo, es aquel que ocupa un cargo presupuestado,
mientras que el funcionario es aquel que desempefa una funcion publica, es decir, cumple una
actividad que esta reservada al Estado y que delega, a veces en funcionarios, en contratados, o
empleados publicos e incluso a particulares.

Por ejemplo, un escribano da fe publica sobre hechos realizados por ¢l mismo o sucedidos
en su presencia, porque el Estado deleg6 esa atribucion en el mismo. Es decir, en principio el
unico que puede dar fe publica sobre hechos es el Estado, solamente que en ciertos contextos
opta por delegar la misma en particulares, o sea, los escribanos. De este modo, un escribano
publico, no es funcionario ptblico, pero si es funcionario en términos del Cédigo penal, porque
desempefia una funcion publica.

De este modo, puede darse el caso de que sean funcionarios publicos, en el sentido del derecho
administrativo, pero que no tengan la cualidad de funcionario exigida por el Cddigo penal para
esta figura.

Entonces al hablar de esta figura penal, no basta con buscar un funcionario publico, sino que se
debe buscar un documento que ha sido labrado por alguien que tiene la facultad de certificar,
la cual proviene de una delegacion a través de la ley o puede ser caracteristica de un 6rgano.

Esto es algo a tener en cuenta en todo momento, el Codigo penal diferencia conceptualmente
lo que es un funcionario publico de lo que es un funcionario. Por esta razon, al tratar con docu-
mentos publicos, se debe prestar especial atencion a aquellos labrados por quienes estan ejer-
ciendo una potestad de certificar. Es muy relevante que se haga toda una verificacion, acerca
de cuales son las atribuciones de esa persona y del 6rgano en donde esta integrada esa persona.
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2.3. Documento publico

Es muy importante establecer qué documento publico es aquel expedido por un funcionario
publico en el ejercicio de sus atribuciones.

Pero para hablar de la figura penal, ese funcionario tiene que tener atribucion de dar fe publica,
de certificar.

2.4. Funcionarios facultados para dar fe publica

Cuando hablamos de funcionarios facultados para elaborar un documento publico tenemos dos
posibilidades: aquellos casos en los cuales el funcionario certifica hechos, es decir, da fe publica
sobre hechos realizados por ¢l mismo u ocurridos en su presencia, o aquellos funcionarios que
tienen la atribucion de asentar en libros registros o archivos de datos publicos, es decir, de
aquellos archivos publicos de los cuales se pueden extraer informes y que sirven para acreditar
determinas circunstancias.

Por ejemplo, un funcionario del registro de la propiedad no emite un documento certificando
pero lo que hace es asentar en el archivo que una persona especifica es el propietario de tal
inmueble. El objetivo final es que alguna vez cuando se solicite un informe sobre ese mueble,
no se expida un informe con un dato que no se corresponde con la realidad, a eso se refiere con
asentar.

Puede también certificar escribiendo un documento donde se da fe publica sobre un hecho o
puede ser asentando en los registros publicos, como por ejemplo el estado civil de las personas.
Pero tiene que referirse a archivos de los cuales se puede extraer informacion que sirva para
acreditar determinadas circunstancias y tiene que ser una persona que esta facultada para asen-
tar tal informacion.

En este tipo de cuestiones documentales es muy importante verificar los funcionarios que
intervinieron y cuales son sus atribuciones, revisando manuales de funciones, manuales de

procedimiento y las delegaciones que se hacen mediante resoluciones, leyes u otros.

Esa es la labor de reconstruccion que debe hacer el auditor en estos aspectos documentales.
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3. Produccion de documentos publicos de contenido falso
3.1 Producciéon inmediata o mediata de documentos publicos de contenido falso

Una persona se pone de acuerdo con la obstetra de un hospital y le paga para que le expida
el certificado de nacido vivo de un nifio en donde se consigna que ¢l es el padre. Luego esa
persona se presenta con el certificado y su cedula de identidad en un registro civil y solicita
que se asiente esa circunstancia.

El funcionario que va a asentar eso, tiene como limite de verificacion esa documentacion, es
decir, confia en que son auténticos su cédula de identidad y el certificado de nacido vivo, pues-
to que cumplen con las formalidades del documento que debiera.

Entonces ¢l asienta el dato, que esa persona es el padre del nifio, pero en ese caso particular
¢l no es el padre real, pag6 por ese certificado falso. Eso se llama produccién mediata de
documentos de contenido falso, en cuanto que una persona utiliza como un instrumento al
funcionario, para dejar esa constancia que no se corresponde a la realidad.

Supongamos que el hombre se puso de acuerdo con un funcionario del registro civil, para que
expida un certificado de nacimiento donde se consigan que €l es el padre de un nifio, cuando en
realidad no lo es y tampoco es el dato que aparece en el registro civil. Le paga para que le entre-
gue el certificado. En ese caso en particular ese funcionario es punible por produccioén inmediata.

Si el hombre lleva ese certificado y lo presenta para la obtencion de una cedula de identidad
también tiene responsabilidad penal por usar ese documento en esas condiciones. Esto porque
tal como se ha mencionado anteriormente, usar, es dar la oportunidad a otro de acceder al
contenido de ese documento, en el trafico juridico segtn la funcionalidad de ese documento.
Entonces el Codigo penal se ocupa de los funcionarios, pero también se ocupan de quienes
utilizan el producto generado por el funcionario.

En principio el concepto de produccion de documentos publicos de contenido falso, esta re-
lacionado con funcionarios facultados a dar fe ptblica, pero hay otros tipos de actos juridicos
que son relevantes y si bien son generados por particulares, y que ademas no cumplen un rol
de funcionarios, también se penalizan bajo un concepto muy semejante: Expedicion de certifi-
cados de salud de contenido falso.
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“El que siendo médico u otro profesional sanitario habilitado expidiera a sabiendas un
certificado de contenido falso sobre la salud de una persona destinado al uso ante una autoridad
o compaiiia de seguros, sera castigado con pena privativa de libertad de hasta 3 afios o con
multas”.

Entonces, equipara aspectos relacionados con un médico que no es funcionario, porque entien-
de como muy relevante esta activad. Es un concepto muy semejante en el sentido de mentiras
documentadas. En este caso en un documento privado, pero se equipara esta categoria de ins-
trumentos publicos por su relevancia en el dia a dia.
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HECHOS PUNIBLES CONTRA EL EJERCICIO DE LAS
FUNCIONES PUBLICAS

OBJETIVOS GENERALES DEL CURSO

» Comprender los principales componentes o etapas que se requieren para realizar una Auditoria
forense y que la diferencian de auditorias de otra naturaleza.

* Valorar la aplicacion eficiente y eficaz de la auditoria forense para mejorar la gestion de las
instituciones publicas.

OBJETIVOS DE ESTA UNIDAD
* Analizar hechos punibles contra el ejercicio de las funciones publicas.
* Identificar las conductas tipicas del cohecho pasivo y cohecho agravado.

* Diferenciar entre casos de soborno, enriquecimiento ilicito y trafico de influencias.

Nota: El contenido de esta unidad esta editado a partir de la clase presencial del profesor
Ricardo Preda realizada el 24/04/2012. El documento esta ajustado y editado para
fines didacticos. Como complemento de este material impreso se dispone de la
clase audiovisual y el aula virtual del curso.
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UNIDAD 7: HECHOS PUNIBLES CONTRA EL EJERCICIO DE LAS FUNCIONES
PUBLICAS

1. Introduccion

Se aborda el tema de los hechos punibles contra el ejercicio de las funciones publicas, anali-
zando el contenido y significado de las disposiciones vigentes.

En el marco de una auditoria, dificilmente se analicen casos de cohecho o soborno. Es dificil
corroborar en este contexto que un funcionario recibio dinero (o no) o que le ofrecieron dinero
(0 no). Por este motivo no se desarrollan casos con esta tipologia. Por lo general se analizan
en una auditoria actuaciones de funcionarios, que pudieron (o no) estar envueltos en casos de
cohecho o soborno.

La incorporacion de los denominados hechos punibles contra el ejercicio de la funcion publica
tiene la finalidad de velar por su correcto ejercicio. No se pretende “cuidar” (al menos, no en
primer término) el patrimonio estatal. Un funcionario podria, por eso, realizar un hecho puni-
ble contra el ejercicio de las funciones publicas, aunque con su actuar favorezca patrimonial-
mente al Estado.

2. Cohecho pasivo

El cohecho pasivo es un hecho punible especial: se requiere una cualidad especial en el autor.
Solo un funcionario puede llenar esta exigencia. Si se trata de un juez o arbitro —arbitro es
una persona a quien se le otorga la facultad de resolver ciertos casos— el marco penal es mas
severo. Las conductas tipificadas como cohecho se encuentran en los articulos 300 y 301 del
Cdodigo Penal.

Las conductas son: solicitar, que es: la “sugerencia de que se entregue un beneficio como
contraprestacion”. En este caso, no es necesario recibir el dinero: basta con solicitarlo. Si
alguien realiza la solicitud, ya estd consumado el hecho, no hace falta esperar que reciba
el dinero. “Se dejara prometer”. Recordemos que el cohecho, el soborno y cada una de las
conductas de soborno y cohecho son contracaras. Entiéndase en este sentido que lo que es una
posicion en el cohecho es la contracara en el soborno. Acepta que en un futuro se admitira lo
que se le promete como contra prestacion. Dejarse prometer es, por ejemplo, que alguien diga:
“Si quitas un dictamen favorable de auditoria para mi administracion, te voy a dar tal cosa”.
No estamos recibiendo nada.
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“Aceptar recibir voluntariamente lo que se da u ofrece como contraprestacion”. El cohecho no
significa solamente recibir algo, sino que describe también lo siguiente:

a) solicitar: basta con pedir;

b) dejarse prometer: no se pidio, pero otro fue el que prometio y se asiente, se hace
sin recibir; y

c) aceptar: en este punto si estamos hablando de recibir.

3. Beneficio

El concepto de beneficio abarca lo patrimonial, asi como otras mejoras para una persona, como
un mejor estatus o posicion laboral (sin mejora salarial) o favores sexuales, por ejemplo.

El beneficio, si bien no debe guardar necesariamente una proporcionalidad con el acto, debe
ser idoneo para motivar al funcionario. Si, por ejemplo, nuestro informe impedira que un suje-
to sea denunciado por cien mil dolares, y el sujeto nos entrega quinientos doélares, no podemos
decir que no es una contraprestacion porque no es equivalente. No hace falta que haya una
proporcionalidad, basta con que el que realiza el informe lo haga motivado por el beneficio que
recibe, aunque sea una suma totalmente desproporcionada con lo que esta salvando.

El beneficio puede estar vinculado con un acto ya realizado o ha realizar en el futuro.

Aquellas mejoras que se dan dentro de las denominadas pautas sociales, como un regalo de
cumpleafios por ejemplo, no se encuentran (en principio) abarcadas por la prohibicion.

Si, por ejemplo, el director de Delitos Econémicos de la Policia prometiera a alguien que lo
nombrara asistente fiscal del Ministerio Publico, no puede ser cohecho porque no esta relacio-
nado con las funciones del director. Esto es, en el cohecho solamente se da cuando recibimos,
pedimos o nos dejamos prometer en un acto relacionado con nuestras funciones. Por ejemplo,
si le dijéramos a alguien: “Si me das quinientos dolares, quitaré mas rapidamente el dictamen
que tengo que quitar”, eso seria un cohecho pasivo “simple”.

4. Cohecho pasivo agravado

Un cohecho agravado tiene que ver con realizar un acto del servicio, lesionando los deberes
que regulan la funcion.
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Pedir dinero para agilizar la expedicion de un dictamen representaria un cohecho pasivo sim-
ple; mientras que pedir dinero para dictaminar favorablemente una cuestion en ausencia de
presupuestos materiales, constituiria un cohecho pasivo agravado.

“El soborno es, en algunos casos, la contracara del cohecho. El que ofrece, asi como el que
esta dispuesto a acceder a las exigencias de un funcionario, revela con su conducta una tenden-
cia peligrosa para el bien juridico”. Ofrecer es la contracara de recibir. En el soborno alguien
ofrece y el funcionario recibe. La contracara de dejarse prometer es prometer; la de garantizar,
solicitar.

Prometer: el que soborna dice al funcionario que si hace bien tal o cual cosa, le retribuira con
algo. El funcionario, al dejarse prometer, dice: “Perfecto, voy a hacer mi dictamen bajo esa
promesa”. Eso es dejarse prometer. Garantizar es que el funcionario solicite: “Quiero cinco
mil dolares para dictaminar favorablemente”, y la otra persona le responda: “Listo”. Eso seria
garantizar. Entonces, todas las conductas del cohecho tienen su contracara en la conducta del
soborno.

5. Soborno

El art. 302 inc. 1° del Codigo Penal (Soborno) expresa : “El que ofreciera, prometiera o garan-
tizara un beneficio a un funcionario a cambio de un acto de servicio ya realizado o que realizara
en el futuro, y que dependiera de sus facultades discrecionales, sera castigado con pena priva-
tiva de libertad de hasta dos afios con multa”.

El soborno simple tiene una caracteristica en lo que respecta a decisiones dejadas al criterio del
funcionario publico. Se pretende que el funcionario, en vez de dejarse guiar exclusivamente
por criterios de hecho, ceda a consideraciones relativas a las ventajas o beneficios.

En el cohecho no se habla de facultades discrecionales, mientras que en el soborno si. En el
cohecho se castiga al funcionario que recibe dinero para hacer lo que tiene que hacer de cual-
quier modo. En cambio, si alguien paga por algo que el funcionario est4 obligado a hacer en
el futuro, propiamente no habria soborno segun la definicion de nuestra ley. Ahora bien, si una
persona entrega dinero a un funcionario de mesa de entrada para que este ponga un expediente
encima de todos, puede existir cohecho, si es que se considera que establecer el orden de los
expedientes cae bajo su poder discrecional.
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6. Enriquecimiento ilicito

La Ley 2523/2004 dice: “Ambito de su aplicacion. Esta ley sera aplicable a toda persona que
cumpla una funcion publica o tenga facultades de uso, custodia, administracion o explotacion
de fondos, servicios o bienes publicos, cualquiera sea la denominacion del cargo o su forma
de eleccion, nombramiento o contratacion, que incurra en los hechos punibles tipificados en la
presente ley”.

Se recomienda la siguiente forma de lectura: “Esta ley serd aplicable a toda persona que cum-
pla una funcién publica”; “Esta ley sera aplicable a toda persona que tenga facultades de uso”;
“Esta Ley sera aplicable a toda persona que tenga custodia”; “Esta Ley sera aplicable a toda
persona que tenga administracion...”. “Esta Ley sera aplicable a toda persona que tenga facul-
tades de uso de servicios publicos” es otra variante.

Todos tenemos facultades de uso de servicios publicos, pero no todos somos funcionarios del
Estado; sin embargo, tenemos facultades de uso de un servicio publico. La ley puede abarcar
situaciones no queridas, cuando la redaccion tiene algiin problema. La ley pretendia establecer
su aplicacion para los funcionarios publicos. Ahora, cuando se expresa “alguien que tenga
facultades de uso de servicios publicos”, no existe una referencia especifica a funcionario
publico. Un funcionario publico puede contar con servicios de agua, luz, teléfono, pero estas
circunstancias no le dan la investidura de funcionario publico.

El enriquecimiento ilicito describe la obtencion de bienes, en un contexto en el que los ingresos
licitos no la permitirian. También cuando alguien cancela una deuda y esto no se correspon-
de con la capacidad patrimonial de acuerdo a los ingresos de los que dispone la persona o su

conyuge.

Existen prohibiciones que rigen con posterioridad al ejercicio del cargo. Segun el articulo 4:
“Sera sancionado con cien a trescientos sesenta dias multa el funcionario ptblico que dentro
del afio siguiente a la celebracion de un contrato administrativo en la entidad donde prest6 ser-
vicios, se vincule laboral o societariamente con la persona fisica o juridica favorecida”.

El art. 4 establece una multa penal, no una administrativa. “Dentro del afio siguiente a la cele-
bracion de un contrato administrativo en la entidad donde presto servicios, se vincule laboral
o societariamente con la persona fisica o juridica favorecida”. Se debe entender que se trata
de un funcionario que estuvo vinculado contractualmente. Pero asi como esta escrito en la ley
se referiria a cualquier funcionario. ;Qué pasaria si un chofer del Ministerio Publico sale y
trabaja como empleado en Petrobras antes de que pase un afio y, casualmente, el Ministerio
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Publico habia firmado un contrato de provision de combustible con las estaciones de servicio
Petrobras? Obviamente, no es eso lo que se quiere castigar. Nada tiene que ver un chofer del
Ministerio Publico que no estuvo vinculado con el proceso de concesion de la provision de
combustible a Petrobras. Ni siquiera es razonable la prohibicion al funcionario que decidi6 el
contrato. No se puede, simplemente castigar si después se sale a trabajar. Podemos inferir que
el funcionario sali6 justamente a trabajar porque hizo algo con esa empresa y por eso sale a
trabajar. Pero eso no puede ser un motivo para sancionar penalmente a alguien. Si existe sos-
pecha de que hay alguna irregularidad, debe probarse que a la firma del contrato el funcionario
le caus6 un perjuicio a la institucion donde trabajaba. No castigarlo por el solo hecho de firmar
un contrato, salir de la institucion y después trabajar en la empresa que fuera beneficiada. Se
prodria hablar de una cuestion ética, para establecer una prohibicion administrativa de ingreso
a la funcion publica.

7. Trafico de influencias

El art. 7 de la ley arriba mencionada expresa: “El que dolosamente reciba o se haga prometer
para si o para un tercero, dinero o cualquier otro beneficio como estimulo o recompensa para
mediar ante un funcionario publico, en un asunto que se encuentre conociendo o haya de cono-
cer, invocando poseer relaciones de importancia o influencia reales o simuladas”.

Se habla de dinero o cualquier otro beneficio. Bastaba con decir “beneficio”. El concepto de
beneficio engloba al de dinero. Otra parte de la regla se refiere al que verdaderamente tenga
influencia y al que diga tener influencia.

En otro orden de ideas, se ha interpretado en parte que se requiere ser funcionario, para ser
destinatario de la prohibicion, pero desde la perspectiva del expositor no tiene que ser, nece-
sariamente un funcionario el que trafica influencias. Por ejemplo, el presidente de un partido
politico, ausque no tenga un cargo especifico dentro del Estado, es un autor idoneo para traficar
influencias.

El trafico de influencias consiste en recibir un beneficio a cambio de una “prestacion’; no por
ejemplo en ir a hablar para saber si se nombré en algin cargo a alguien. El trafico de influen-
cias es cobrarle un canon a quien pregunta. Pedir algo no es trafico de influencias. El trafico
de influencias castigado por la ley penal es aquel en el que alguien se deja prometer o recibe
un beneficio por realizar algun trabajo. Cuando atin no estaba vigente esta ley, la anterior le-
gislacion sobre enriquecimiento ilicito, que era un decreto ley de 1940, hablaba de una de las
formas de enriquecerse: “El que se enriqueciera por la influencia del cargo”. Se habia tomado a
un senador. El senador cobraba una suma de dinero por convencer al viceministro de Hacienda
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de que desembolsara el dinero que le correspondia a una persona a la que le habian expropiado
su tierra. Entonces, recibi6 el dinero por “abogar” ante el viceministro de Hacienda, que nada
tenia que ver en el caso. El simplemente fue a hablar, y la persona a la que le fue expropiada
la tierra le tenia que pagar. El caso es que el legislador recibié dinero. Pidi6 dinero y luego lo
recibid, para pedir que la persona expropiada ingresara al sistema de pago en aquel afio.

“Igual pena se aplicara a quien entregue o prometa dinero o cualquier otro beneficio para ob-
tener el favor de un funcionario publico”. Esto es muy parecido al cohecho. Si tal conducta es
sefialada ante un magistrado, la misma es agravante. Cuando se trata del ambito de la justicia,
se agrava el marco penal.

La “administracion en provecho propio” prevista en el art. 8 de la ley arriba citada se descri-
be de la siguiente manera: “Seré castigado con pena privativa de libertad hasta diez aios, el
funcionario” —cuando dice hasta diez afios se entiende que es de seis meses a diez afnos— “el
funcionario publico que dolosamente decida, autorice o suscriba actos o contratos administra-
tivos que otorguen, en forma directa, beneficios indebidos para su provecho personal, o para
su conyuge o conviviente, o el de sus parientes hasta el segundo grado de consanguinidad o
segundo de afinidad”. Se castiga al que tiene la facultad de suscribir estos actos, es decir, se tra-
ta de personas de cierta competencia dentro de la institucion, que con el otorgamiento reciban
un beneficio indebido para su provecho personal, o para su conyuge o conviviente, o el de sus
parientes hasta el segundo grado de consanguinidad o segundo de afinidad. Segundo de con-
sanguinidad pueden ser solamente el padre o el abuelo. Si es colateral se habla del padre y del
hermano. Si se senala hijo se refiere a hijos y nietos. El segundo grado implica a los suegros.
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ILICITOS ADMINISTRATIVOS
OBJETIVOS GENERALES DEL CURSO

» Comprender los principales componentes o etapas que se requieren para realizar una
Auditoria forense y que la diferencian de otros tipos de auditorias.

* Valorar la utilidad de la auditoria forense como herramienta idénea para mejorar la
gestion de las instituciones publicas.
OBJETIVOS DE ESTA UNIDAD

* Diferenciar las principales caracteristicas de los ilicitos administrativos que pueden
ocurrir en la funcion publica.

* Identificar casos sujetos a la potestad disciplinaria
* Identificar responsabilidades del funcionario publico segtn la Ley de la Funcion Publica

» Comprender las caracteristicas y el alcance de la investigacion y del sumario en una
auditoria forense

Nota: El contenido de esta unidad esta editado a partir de las clases presenciales de los
profesores Ricardo Preda y Claudio Lovera, realizadas el 30/03/2012 y el
02/05/2012, respectivamente. El documento estd ajustado y editado para fines
didacticos. Como complemento de este material impreso se dispone de la clase
audiovisual y el aula virtual del curso.
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UNIDAD 8: ILICITOS ADMINISTRATIVOS
1. Introduccion

En esta unidad, analizaremos aspectos relacionados con la Ley de la Funcion Publica, en la que
existen varios presupuestos utiles a tener en cuenta en el contexto de un proceso de auditoria
forense, de investigacion de hechos.

2. Tipos de responsabilidades

En el Paraguay un funcionario publico podria tener cuatro tipos de responsabilidades: la res-
ponsabilidad penal, la responsabilidad civil, la responsabilidad administrativa y la responsabi-
lidad politica.

Bésicamente, a lo largo de las anteriores unidades de estudio hemos estado analizando presu-
puestos de responsabilidades penales. Habiamos mencionado también al inicio que el orde-
namiento juridico es un concepto general, dentro del ordenamiento juridico existen normas
juridicas de distintas naturaleza. Entonces, cada una de estas responsabilidades responde a la
violacion de una norma juridica de una naturaleza en particular.

Estudiamos las caracteristicas de la norma penal. Vimos que debe cumplir ciertos presupues-
tos, y que esos presupuestos son especificos de acuerdo a cada uno de los hechos punibles que
hemos analizado a lo largo de este curso.

Lo mismo ocurre con la responsabilidad civil, también tiene presupuestos y, basicamente, el
primero de ellos es haber causado un dafio, a lo que se debe sumar un elemento subjetivo:
dolo civil o culpa, y eso genera una obligacion de reparar el dafio. También la responsabilidad
administrativa tiene presupuestos que determinan su existencia, y tiene una forma de verifica-
cion de esos presupuestos segun la Ley, en este caso, de la Funcion Publica, para aquellos que
son funcionarios publicos de instituciones que se rigen por dicha ley.

Elultimo tipo de responsabilidad que habiamos mencionado es la denominada responsabilidad
politica y es la que aplica a todos aquellos funcionarios que estan sujetos al juicio politico se-
gun la disposicion constitucional.
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3. Definicion de funcionario publico para el derecho administrativo

El articulo 4° de la Ley de la 1626/00 “de la Funcion Publica establece: “es funcionario publico
la persona nombrada mediante acto administrativo para ocupar de manera permanente un cargo
incluido o previsto en el Presupuesto General de la Nacion, donde desarrolle tareas inherentes
a la funcion del organismo o entidad del Estado en el que presta sus servicio. El trabajo del
funcionario publico es retribuido y se presta en relacion de dependencia con el Estado.”

Entonces conforme a la Ley de la Funcion Publica, es funcionario publico aquel que ocupa un
cargo presupuestado, ya que es en el presupuesto General de Gastos de la Nacion el lugar en el
que se presupuestan aquellos cargos que implican funciones permanentes.

La Ley de la Funcion Publica también, ademas de los funcionarios, abarca a los funcionarios
contratados con algunas disposiciones, y también abarca a los que son integrantes del servicio
auxiliar. Los encargados del servicio auxiliar son los ascensoristas, mozos, limpiadores, etc.

En el caso del funcionario contratado, su relacion con el Estado esta regulada por el Codigo
Civil. Si existe contrato con una persona se puede tomar la decision de rescindir ese contrato,
pero si se resigna un contrato sin causa, se asume la responsabilidad de los dafios y perjuicios
que acontezcan. Ello, a diferencia de si se resigna contrato con causas.

Entonces, en el caso de los funcionarios contratados, si la consecuencia es la recision del
contrato, eso no significa que no se tenga que investigar y probar la causa que se invoca para
rescindir el contrato. Porque si el Estado rescinde sin causa, asume la responsabilidad de in-
demnizar.

Es decir, si una autoridad publica manejando correctamente la administracion de los bienes del
estado pretende rescindir un contrato, tiene que acreditar la causa, tiene que guardar, archivar
todos los elementos que prueban esa causa. ;Por qué? Porque los va a necesitar, en el caso en
el cual la persona contratada decida demandar al Estado. En eso caso, debera probar esos as-
pectos. Hay que investigar y hay que asegurar los elementos.

Una cuestion que a veces causa confusiones con respecto a la Ley de la Funcion Publica es el
concepto de funcionario. Funcionario publico es aquel que ocupa un cargo presupuestado, y
eso abarca al Presidente de la Reptblica, al Vicepresidente, a los Miembros de la Corte, a los
Ministros del Poder Ejecutivo, etc.
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Lo que senala la Ley de la Funcién Publica en su articulo primero es que esa ley no es aplicable
a ciertos funcionarios de un determinado nivel. Pero eso no significa que no sean funcionarios
publicos. Lo que sefiala es que el régimen que esta prevista en esa ley no es aplicable a esos
funcionarios publicos: Presidente de la Republica, Ministros, integrantes de la Corte Suprema,
del listado de cargos que esté en el articulo primero.

Pero eso no significa que ellos no sean funcionarios publicos, significa solamente que estan
sometidos a otros mecanismos juridicos. El Presidente de la Republica, al juicio politico, que
abarca dos aspectos, uno de ellos es el mal desempefio de funciones, y eso esta relacionado a su
rol como funcionario publico. Igual que los ministros del Poder Ejecutivo, que estan sujetos a
interpelaciones, a juicios politicos. Es decir, hay otros mecanismos juridicos, pero eso no sig-
nifica que no sean funcionarios publicos, esa es otra confusion que suele ocurrir habitualmente.
Son funcionarios publicos pero estan exonerados al régimen de la ley de la Funcion Publica.
Es eso lo que se comunica en la Ley.

Lo que estabamos mencionando con respecto al articulo primero: “Esta Ley tiene por objeto
regular la situacion juridica de los funcionarios y de los empleados publicos, el personal de
confianza, el contratado y el auxiliar, que presten servicios en la Administracion Central, en
los entes descentralizados, los gobiernos departamentales y las municipalidades, la Defensoria
del Pueblo, la Contraloria General de la Republica, la Banca Publica y los demas organismos
y entidades del Estado”. Luego la ley anuncia quienes estan exceptuados en este régimen. Pero
al estar exceptuado de ese régimen no elimina su caracter de funcionario publico.

4. Funcion publica para el derecho penal

(Por qué es interesante este analisis? En unidades de estudio anteriores habiamos recurrido
a ejemplos y vimos como cada area juridica puede tener sus propios conceptos. Por ejemplo,
en este caso vemos lo que es el funcionario publico para el derecho administrativo. El rasgo
caracteristico para determinar a una persona como funcionario publico para el derecho admi-
nistrativo es ocupar un cargo presupuestado.

Sin embargo, nosotros podemos encontrar disposiciones en el codigo penal, el cudl sefiala que
las personas que pueden cometer esos hechos punibles son funcionarios. Entonces ahi surge
una duda ;qué significa funcionarios en ese contexto? ;Significa también, para el derecho pe-
nal, que es funcionario aquél que cumple un cargo presupuestado?

El cédigo penal tiene una particularidad en su definicion de funcionarios, y sefiala: “aquél que
desempefie una funcion publica”. Es decir, su rasgo caracteristico no estd dado por ocupar un
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cargo presupuestado, sino su rasgo caracteristico esta dado por desempenar una funcion publi-
ca. Entonces nos tenemos que preguntar ;qué es una funcion publica? Es una funcion que esta
reservada al Estado, aunque el Estado en determinado contexto la puede delegar en particula-
res. Entonces, para el Codigo Penal por ejemplo, un funcionario es un escribano. Pero para el
derecho administrativo, un escribano no es un funcionario publico. Entonces siempre hay que
tener en cuenta que, para normas juridicas de ramas distintas, un mismo término puede tener
conceptos propios para los efectos de cada ley.

5. Personal contratado y auxiliares

Recordemos que Ley de la Funcion Publica se encarga de funcionarios, pero también se ocupa
de contratados. “Es personal contratado la persona que en virtud de un contrato y por tiempo
determinado ejecuta una obra o presta servicio al Estado. Sus relaciones juridicas se regiran
por el Codigo Civil, el contrato respectivo, y las demds normas que regulen la materia. Las
cuestiones litigiosas que se susciten entre las partes seran de competencia del fuero civil.”

Vamos a repetir que en el caso de que un contratado incumpla un deber, y la consecuencia sea
rescindir el contrato, no significa que la institucion esta exonerada de investigar y de probar la
causal. Porque si no estamos en condiciones de probar la causal, estamos exponiendo a nuestra
institucion a la posibilidad de indemnizar.

Vamos a poner un ejemplo sencillo de cualquiera de nosotros que en su casa tiene un servicio
doméstico. Hay una relacion laboral, hay un contrato con las personas del servicio doméstico,
si hay un contrato. No confundamos, contrato es un acuerdo de voluntades destinado a regir
derecho de contenido patrimonial, y otra cosa es la forma de un contrato, ya sea verbal, o es-
crito. Entonces, desde el momento que uno habla con una persona, y pacta con una persona
que va a desempefiar servicio en el hogar, y se pacta un precio por esos servicios, ya existe un
contrato. Como se va a probar en la practica, ya es otra cuestion.

(Pero qué ocurre existiendo un contrato, y si la persona de servicio domestico realizd un in-
cumplimiento?, por ejemplo, no vino a la casa durante una semana, entonces decidimos termi-
nar con esa relacion contractual. Si no tenemos elementos posteriores para acreditar la causa,
pasa lo que a veces pasa en la practica, tenemos una demanda laboral y a pesar de que la
empleada incumpli6 su contrato le tengo que pagar, porque no puedo probar que el despido
fue con causa. Ese es el mismo concepto para la institucion publica. Que la consecuencia de
un incumplimiento en caso de un contratado sea la rescision del contrato, no significa que la
institucion esta exonerada de investigar y probar la causa.
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Entonces, se tiene que investigar, se tiene que documentar la causa, y se tienen que documentar
los elementos que existen para acreditar la causa. {Con que objetivo? Con el objetivo de que en
el caso de que el funcionario decida demandar civilmente, podamos probar esa circunstancia,
y liberar a la institucion de indemnizar por haber cortado una relacion contractual sin causa
justificada.

Luego se senala en esta ley: “Es personal del servicio auxiliar (choferes, ascensoristas, limpia-
dores, ordenanzas y otros de naturaleza similar) la persona nombrada para tales funciones por
la maxima autoridad del organismo o entidad del Estado en que fuera a prestar sus servicios.
El nombramiento se efectuara mediante un procedimiento de seleccion simplificado que sera
establecido en el reglamento interno del organismo o entidad respectivo. *

Entonces vemos que la Ley describe y se ocupa de tres tipos de personas que se vinculan ju-
ridicamente con el Estado. Los funcionarios, los contratados, y los auxiliares. Entonces, por
mas de que sean relaciones de naturaleza contractual, volvemos a repetir, eso no exonera a una
autoridad de esa obligacion de investigar, de reunir elementos y resguardarlos para el futuro.

6. Relacion juridica entre Estado y funcionario

Cuando utilizamos el término investigacion lo hacemos en un sentido general, eso inclusive
abarca el auditar, porque auditar basicamente es investigar. Entonces, después de haber visto
estos elementos surge un extremo que tiene que ser abarcado por un proceso de investigacion,
que en este caso tiene posibilidad de que culmine en una valoracion de responsabilidades.

Lo primero que tenemos que investigar es si existe una relacion juridica entre el Estado y la
persona. Porque una persona pudo haber cometido ciertas conductas irregulares, pero puede
que haya dejado de ser funcionario. Entonces en ese contexto ya no existe la posibilidad de
someterlo a un sumario administrativo.

Por lo tanto en ese caso se perderia el interés en desarrollar una investigacion con el objeto de
establecer responsabilidades administrativas. Pero si por las caracteristicas del hecho, surge la
posibilidad de que por ejemplo, ademds de responsabilidad administrativa, esa persona pudo
haber tenido responsabilidades civiles, o podria tener responsabilidades penales, si habra mé-
ritos para seguir profundizando con la investigacion.

Todo esto tiene que ver con el buen uso de recursos. Es decir, no tiene mucho sentido el desa-
rrollar toda una investigacion con respecto a una persona desvinculada del caracter de funcio-
nario, desvinculada del Estado, porque el Estado ya no le va a poder imponer ninguna sancion.
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Porque al no estar el Estado en una relacion juridica con el mismo, ya no le puede imponer una
sancion administrativa. Si tiene sentido el de seguir la investigacion, si se visualiza que pueden
existir sospechas de responsabilidades civiles o penales. Las responsabilidades civiles en este
tipo de circunstancias prescriben a los dos afos.

Entonces una persona pudo haber, por ejemplo, dafiado el proyector de la institucion publica
porque tuvo un manejo poco responsable del mismo y a lo mejor eso le motivo a renunciar a
los diez dias. Entonces, en ese contexto ya no podemos aplicarle sanciones administrativas, en-
tonces no tendria objeto desarrollar una investigacion para esclarecer porque ya no se tiene la
potestad de sancionarle. Pero si tendria sentido en el caso en el cual se verifiquen los requisitos
para reclamarle responsabilidades civiles, en el sentido de reparar los dafios, que seria adquirir
un nuevo proyector.

Entonces, siempre es importante tener bien en claro cudles son los objetivos de las investiga-
ciones. Si entre los objetivos, se encuentra el de la aplicacion de responsabilidades administra-
tivas, corresponde verificar que se mantiene la relacion juridica entre el Estado y esa persona
en concreto, COmo primer paso.

Esta relacion juridica entre el organismo de la entidad del Estado y su funcionario termina por
renuncia, jubilacion, supresion o fusion del cargo, destitucion, muerte y cesantia por inhabili-
dad fisica o mental debidamente comprobada.

7. Procedimiento administrativo y procedimiento penal

La establecida en el art. 42 de la Ley de la funcion publica es unas de las disposiciones que
causan mayor cantidad de problemas, al momento de la toma de decisiones administrativas:
“Cuando un funcionario publico fuera imputado de hechos tipificados como punibles sera sus-
pendido en el cargo por el tiempo que dure el proceso. Si hubiese sido absuelto o sobreseido
definitivamente en el proceso penal respectivo, el funcionario sera repuesto en el cargo que
desempefiaba en el tiempo de la suspension o en otro equivalente.”

Esta disposicion legal hace referencia a la posibilidad de que se lleven adelante dos procedi-
mientos de naturaleza distinta. El procedimiento administrativo y el procedimiento penal. Y
esta disposicion también estd relacionada con una que mas adelante también vamos a volver
a tocar. /Pero donde esta el problema de la interpretacion de esta disposicion?

Tomemos un ejemplo. Un funcionario dice: “Bueno, yo quiero ver el partido de uno de los
clubes el sabado, pero quiero verlo con los amigos del barrio, y como no tengo pantalla gigan-



ILICITOS ADMINISTRATIVOS

te, me seria muy util el proyector de la institucion para ver el partido, entonces, voy a sacarlo
al final del dia, al final del viernes, total nadie da vueltas por ahi, y el lunes a primera hora lo
coloco de vuelta”. Y realiza esa conducta el funcionario. Supongamos que la institucion tiene
camaras de seguridad, y de alguna manera u otra, se puede verificar y acreditar que el funciona-
rio retird el fin de semana el proyector, lo utilizé para fines particulares y lo devolvio el lunes.
Entonces la autoridad administrativa toma dos cuestiones; instruirle un sumario y denunciarle
penalmente. Entonces, si toma esas dos decisiones, la de instruir el sumario y la de denunciar
penalmente ;qué deberia pasar con el sumario seglin esa disposicion legal? Cuando se presen-
tan este tipo de circunstancias, antes de tomar una decision de qué pasa con el sumario hay que
analizar la totalidad de los hechos. ;Por qué? No todos los hechos que pudieron haber aconte-
cido son objeto de una persecucion penal.

Vamos a agregar un ejemplo en el caso de la persona que llevo el proyector a su casa. Supon-
gamos que finaliza su jornada de trabajo a las trece horas. Para que no lo vieran salir con la
pantalla en el horario de salida, el funcionario se llevo el proyector a las once de la manana,
saliendo sin permiso de la institucion. El salir sin permiso de la institucién implica una causal
de una falta administrativa. Si ese aspecto es verificado por el sistema penal, entonces ya em-
pieza a cambiar la cuestion. Para suspender los sumarios, se debe determinar cudl es el objeto
de cada uno de ellos.

Veamos a otro ejemplo; el llevarse una cosa mueble teniendo la intencion de retornarla a los
dos dias de utilizarla ;es un hecho punible? No es apropiacion ni hurto, ya que es evidente que
no tiene la intencion de apropiarse de la cosa. Antes de realizar la denuncia hay que analizar los
hechos presentes. Ese funcionario podria ser sancionado por haber abandonado la institucion
publica en horario de trabajo, lo que no constituye un hecho punible, sino falta administrativa.

Entonces hay que diferenciar las evidencias que tenemos cuando hablamos de un hecho, pues
el hecho tiene varias caracteristicas y muchas de ellas no son objeto de una persecucion penal,
y tiene que ser resuelto en el ambito administrativo.

En lo que concierne a responsabilidades administrativas que implican la destitucion, los jueces
y los agentes fiscales estan sujetos a la competencia del Jurado de Enjuiciamiento de Magis-
trados. Ya hay varios casos en los cuales el Jurado de Enjuiciamiento de Magistrados acerta-
damente ha resuelto lo siguiente: cuando entiende que hay una cantidad de hechos que valen
la pena someter a un procedimiento administrativo, por ejemplo la conducta de un fiscal, dife-
rencia del total de hechos aquella porcion que solamente es administrativa de aquella porcion
que es solamente penal y envia los antecedentes para la persecucion penal, pero se hace cargo
de juzgar aquella porcion que es netamente administrativa.
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Se suspende el procedimiento administrativo cuando los hechos, en su totalidad, responden
exclusivamente a un hecho punible y responden también a una falta administrativa. En ese
caso, si debe suspenderse el procedimiento de juzgamiento administrativo, no la investigacion.
Lo que se suspende es el proceso del sumario, no la investigacion administrativa. Pero cuando
hay caracteristicas que estan fuera del campo penal, eso debe ser juzgado en el &mbito admi-
nistrativo.

Recordemos que la Ley habla de auxiliares de servicios, ascensoristas, limpiadores, etc. Su-
pongamos que tenemos un ascensorista en la institucion publica y esa persona siempre nos tra-
ta bien, nos da prioridades, etc., entonces decidimos darle quinientos mil guaranies. Eso llega
a conocimiento de la autoridad y denuncian penalmente al ascensorista porque acepto una da-
diva por los servicios que presta en la institucion publica. Entonces lo denuncian penalmente.

Lo primero que se deberia de analizar es si la persona cumple con el concepto de funcionario
del codigo penal. ;Quién es funcionario? Es aquella persona que desempena una funcion pu-
blica”. ;Qué es una funcion publica? Es una actividad reservada al Estado. Entonces °
jar un ascensor es una funcion publica? No, es una actividad de naturaleza privada prestada en
el contexto de una institucion publica”. Por eso lo llaman servicio auxiliar, no esta relacionado
con las funciones publicas del ente. ;Eso qué significa? Que esa persona no es punible por ese
hecho en particular, no es punible por cohecho. Entonces no debe ser procesado penalmente.

‘,mane-

Pero hay una disposicion de la ley de la funcion publica que sefiala como falta el hecho de que
cualquier funcionario o auxiliar reciba dadivas. ;Eso qué significa? Que por mas de que el as-
censorista haya sido sobreseido por no cumplir las cualidades de funcionario, ha realizado una
falta administrativa por lo que puede ser sancionado administrativamente. Porque el alcance de
la prohibicion es mas general, es para todos aquellos que tengan esa vinculacion con el Estado,
independientemente del desempefio o no de una funcion publica.

Entonces hay que ver caso por caso, para ir analizando. Tenemos que tener bien en claro que
no es una cuestion matematica de sumario mas de denuncia penal en paralelo para el sumario.
No es asi. Hay que analizar caso por caso. Inclusive en los casos de sobreseimiento hay que
analizar por qué el funcionario fue sobreseido.

Una persona puede ser sobreseida en un proceso penal, inclusive luego de haber admitido la
realizacion de uno o mas hechos punibles. Vamos a poner el ejemplo del proyector. La persona
llevé el proyector no para devolverlo el lunes, sino para quedarse con el proyector y utilizarlo
en su casa. Alli si se configura un hecho punible contra la propiedad. Dependiendo de la carac-
teristica, puede configurarse una apropiacion o un hecho punible de hurto. Entonces, la persona
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es denunciada penalmente y sometida a un proceso penal, pero los procesos penales admiten lo
que se denomina “salidas alternativas al juicio”.

En este caso, en particular la persona dice “yo admito esas circunstancias facticas de haber
llevado el proyector.” Y entonces en lugar de ser llevado a juicio y condenado, el sistema pro-
cesal permite suspender el procedimiento penal, establecer reglas de comportamiento durante
un tiempo determinado, que si las cumple, la consecuencia es el sobreseimiento.

En el caso referido en el parrafo anterior, el sobreseimiento se dictara no porque el hecho no
haya existido o porque el mismo no sea punible, sino porque, por haber admitido el hecho y
cumplido las reglas de comportamiento, el sistema penal permite sobreseer a quien ha co-
metido cierto tipo de hechos punuibles. En este ejemplo, entonces, la persona pese a que fue
sobreseida, podria ser sancionada administrativamente. Inclusive si cumple con los requisitos
de la falta grave, que en este caso los cumple, podria ser destituida, por mas de que haya sido
sobreseida, porque el sobreseimiento puede ser consecuencia de varias causales, y no todas es-
tan relacionadas con las circunstancias de que la persona no haya cometido un hecho punible.

Existen ya varios casos en los que la Corte Suprema de Justicia, correctamente, revoco pro-
nunciamientos del Tribunal de Cuentas, con respecto a anulacion y revocacion de casos de
destitucion de funcionarios que fueron sobreseidos en sus casos penales.

(Pero sobreseidos por qué? Porque se les aplico, por ejemplo, lo que se llama criterio de opor-
tunidad, que es un mecanismo que tiene el Ministerio Publico para descargar la cantidad de
casos que tiene, pero no significa un pronunciamiento en el sentido de que la persona no haya
cometido un hecho punible. O la suspension condicional del procedimiento.

La Corte Suprema de Justicia ha sefialado qué hay que diferenciar para hacer ese analisis, qué
causal de sobreseimiento se aplicd en cada caso en concreto.

Entonces, podemos tener perfectamente una persona sobreseida, pero no corresponder su
reincorporacion a la institucion. La cuestion es que hay que analizar caso por caso, el cimulo
de hechos y las caracteristicas de los hechos para definir si hay que suspender o no el proceso
administrativo. Pero, cabe recalcar que cuando hablamos de suspender el proceso administrativo
implica suspender el sumario, pero solamente en aquellos casos en que la totalidad de los hechos
respondan a las caracteristicas de los hechos punibles, entonces ahi hay que esperar el procesamiento
penal para pronunciarse administrativamente. En ninglin caso, si es que no se instruy6 un sumario y
se formul6 una denuncia penal, eso es motivo para suspender la investigacion interna. Porque debe
ser del mayor interés de la propia autoridad publica saber que paso al interior de esa Institucion.
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Si de los hechos tenemos algunas caracteristicas, por ejemplo, la persona para llevar dinero de
la institucion publica salio sin permiso de la institucion, esa porcion de hechos, el haber salido
sin permiso de la institucion, no es de competencia de la persecucion penal, es de competencia
administrativa.

Como ejemplo, se presenta el caso de un efectivo de la policia. Este comete algun hecho puni-
ble, distintos al servicio que tienen. Entonces el estar en un lugar distinto, o sea supongamos, el
policia estd encargado a cumplir servicios en Encarnacion, y es detenido cometiendo un hecho
punible de robo en Ciudad del Este, va a haber una persecucion penal por el robo y se va a es-
perar el pronunciamiento penal por el robo. Pero el hecho de que €l esté en un lugar distinto a
su servicio ya implica responsabilidad administrativa, y tendria que ser paralelamente juzgado
y sancionado administrativamente, por ese hecho.

Entonces tenemos que mirar con mas detalles los hechos para poder responder a ese tipo de
circunstancias, y ver lo que es exclusivamente administrativo. No tiene razon de suspender, y
no esta justificado juridicamente el hecho de suspender el proceso administrativo, esperando
un pronunciamiento penal, que justamente no se va a pronunciar sobre esos hechos porque no
son de su competencia.

Entonces hay hacer un buen andlisis, para eso también es importante tener en claro qué paso.
Cuales son los hechos que ocurrieron.

En consonancia con ese articulo, la Ley 1626/2000 “de la funcion publica” en su articulo 43
establece: “La destitucion del funcionario publico serd dispuesta por la autoridad que lo de-
signé y debera estar precedida de fallo condenatorio recaido en el correspondiente sumario
administrativo”.

Las faltas administrativas tienen que cumplir presupuestos similares a lo que son los elementos
de un hecho punible. Tipicidad, en el sentido de que debe existir la posibilidad de reprobarle
también a la persona la circunstancia. Aca hay que tener en claro un tema que suele crear
confusion. Ni siquiera en el campo de las faltas administrativas existe lo que se llama respon-
sabilidad objetiva por el producto. ;Eso qué significa? Vamos a usar un ejemplo. Sabemos
que el Poder Judicial y la Secretaria estan integrados por el Juez y por un Actuario Judicial.
El Actuario Judicial tiene varias responsabilidades, entre ellas, una de sus principales es estar
presente en todas las audiencias, porque tiene que labrar actas a la audiencia, y tiene que dar
fe publica del contenido de esa audiencia. Entonces basicamente una audiencia no puede ser
llevada al Poder Judicial sin el Actuario. Entonces una de sus obligaciones principales es la de
estar presente en la audiencia.
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Supongamos un caso en particular, en el cual todas las partes van a esa audiencia y
preestablecidas, notificadas, se presentan, se presenta también el Juez, y no esta el Actuario.
Entonces, se averigua qué pasd con el Actuario. Se averigua en la Direccion de Recursos
Humanos y no lo encuentran y no tienen ningun pedido de permiso. Entonces el Juez pide
que se le instruya un sumario al Actuario. Esa verificacion, ese proceso que hizo el juez
pidiendo los informes ya es un proceso de investigacion. Es importante porque €l es su superior
jerarquico. Esos elementos, el de que esté fijada la audiencia, de que haya estado informado
el Actuario de la audiencia y no se haya presentado, de que no exista ninguna constancia en
Recursos Humanos de que se le haya otorgado un permiso. ;/Es suficiente para sancionarlo
administrativamente? ;Qué mas falta? Hay que verificar si no existido un caso fortuito ni de
fuerza mayor que le impedia asistir al Actuario. En este ejemplo en particular, el Actuario
quedo encerrado en el ascensor del Poder Judicial.

Es decir, por mas de que se trate de cuestiones relacionadas con faltas administrativas, ciertos
principios no se relajan en el sentido de que debe existir también la posibilidad de reprochar a la
persona por el incumplimiento normativo. Entonces se tienen que verificar otros extremos mas.
No basta con una verificacion de que estan presentes ciertas circunstancias facticas del mundo
exterior, para concluir forzosa y necesariamente que deba haber una infraccion administrativa.

Corrientemente, en los ilicitos administrativos, en especial en Paraguay, estan descritas las
normas. La norma indica cual es el modelo de conducta que es lesivo. Por ejemplo dice: “El
funcionario debe cumplir con sus obligaciones” o “El funcionario que no cumpliera con sus
obligaciones”. De esta manera se enuncian las normas.

8. Ilicitos administrativos previstos en la Ley 1626/2000 “de la funcion publica”

Las reglas disciplinarias tienen habitualmente una estructura binaria. Los presupuestos, es de-
cir, donde se describe lo que estd prohibido o lo que esta obligado, -hay normas prohibitivas y
normas de mandato.

Hay dos tipos de normas en el ambito sancionador, ya sea penal o administrativo. Hay normas
que prohiben hacer algo y hay normas que mandan hacer algo. Las que prohiben se violan

haciendo algo, y las que mandan se violan omitiendo hacer ese algo.

La consecuencia basicamente es la sancion aplicable. Generalmente, una regla contiene siem-
pre una persona, una conducta, otra circunstancia objetiva y el aspecto subjetivo.

“Y las consecuencias son la sancion y la medida de la sancion”.
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9. Faltas leves

En el Articulo 66 de la Ley 1626/2000 se establece: “Seran consideradas faltas leves las
siguientes:

a) Asistencia tardia o irregular al trabajo;
b) negligencia en el desempefio de sus funciones;
c) falta de respeto a los superiores, a los compafieros de trabajo o al publico, y;
d) ausencia injustificada”.
Estas son faltas leves segun la Ley de las Funcion Publica.

a) Asistencia tardia o irregular al trabajo.

La mayoria de los funcionarios, tiene que asistir al lugar en el que debe cumplir sus funciones,
en el marco de un horario predeterminado.

El no cumplir con dicho horario, implica infringir el deber que configura este tipo de infraccion
administrativa.

b) Negligencia en el desempefio de sus funciones
Es el incumplimiento de los deberes propios de las funciones, sin la diligencia requerida.

c¢) Falta de respeto a los superiores, a los compafieros de trabajo o al publico
Es el incumplimiento del deber de tratar a los superiores, companeros de trabajo o al publico,
en forma decorosa y comedida, cumpliendo los deberes propios de sus funciones, tanto con
palabras como con otro tipo de actos.

d) Ausencia injustificada

Consiste en el incumplimiento del deber de asistir al lugar de trabajo, preestablecido por las
normas vigentes.

En los casos de faltas leves, la autoridad de la institucion se encuentra facultada a aplicar las
sanciones, directamente, sin necesidad de un sumario administrativo previo. En todo caso, el
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funcionario a quien se le aplica una sancion leve puede manifestar que no esta de acuerdo y
solicitar la apertura de un sumario administrativo.

Una vez que el funcionario lo solicite, la autoridad esta obligada a disponer que se realice un
sumario administrativo.

Por ejemplo, con el informe de Recursos Humanos, se hacen los descuentos, o se aplican las
multas y el Funcionario dice: “No acepto la sancidn, ya que en este dia, intenté registrar mi
asistencia, pero el reloj marcador no funcionaba”. Supongamos que esa sea la cuestion. “Yo
quiero que se inicie un sumario”. Entonces, ¢l mismo pide la apertura de un sumario. Esto,
con esa salvedad de que uno pueda pedir el sumario es correcto. Es decir, en el ambito adminis-
trativo se puede directamente sancionar siempre que se dé la oportunidad al sujeto de no estar
de acuerdo con la sancion y que ahi si se abra un proceso.

Lo que no corresponde es la aplicacion directa de una sancion, sin dar la posibilidad de solici-
tar una revision. Es decir, dar la oportunidad de abrir un proceso.

En el ambito administrativo, generalmente se elabora un acta en que se consigna la aplicacion
de una sancién con la explicacion de sus causas.

Por ejemplo, si una persona no detiene la marcha de su vehiculo ante un semaforo en rojo,
directamente el Oficial de Transito labra un acta en la que consigna lo ocurrido y la transgre-
sion que constituye. Esto, abre un proceso para aplicar la sancion, en forma directa. Luego, se
notifica al sancionado, quien, sino esta de acuerdo, puede acudir al Juzgado de Faltas para que
se de apertura a un sumario con respecto al caso.

El articulo 67 de la Ley 1626/2000 “de la funcion publica”, establece: “Seran aplicadas a las
faltas leves, las siguientes sanciones disciplinarias.”

a) “Amonestacion verbal;
b) apercibimiento por escrito; y
¢) multa equivalente al importe de uno a cinco dias de salario”.

En cuanto a la amonestacion verbal, generalmente no establece y por lo habitual no queda
registrado en el legajo. No es que en todos los casos se hace un proceso previo, como seria un
proceso penal, es decir, en el &mbito penal no se puede aplicar una sancion y después discutir
si corresponde o no.
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En el ambito administrativo es perfectamente aceptable que se impongan una sancion y que la
persona decida si paga o impugna en un plazo, luego de haber sido notificada. Si no presenta
impugnacion en el plazo o si paga la multa, significa que acepta. Si no acepta, tiene el derecho
de litigar.

a) Multas

“Multa equivalente al importe de uno a cinco dias de salario”. Cuenta con un marco, es decir
un minimo y un maximo, por lo tanto, las circunstancias del sujeto (antecedentes) seran rele-
vantes para la aplicacion de la sancion.

La situacion del funcionario que estuvo cinco anos cumpliendo funciones si haber sido san-
cionado nunca, deberia ser tenida en consideracion para que la sancion sea en este marco,
tendiente hacia el minimo.

En cambio, si ya fue sancionado, posiblemente sera dentro del marco, hacia el maximo.
b) Amonestacion verbal y apercibimiento por escrito

Para la amonestacion verbal y el apercibimiento por escrito no importan las circunstancias
porque es una sola sancion, no tiene un marco. Es decir, la amonestacion verbal es graduada
en tono de voz, por ejemplo.

Para la amonestacion verbal en tono de voz o la amonestacion verbal en situacion escrita, no
existe una graduacion, es simplemente una sancion absoluta, Unica.

10. Faltas graves

El articulo 68 de la Ley 1626/2000, de la funcion publica, establece: Seran faltas graves las
siguientes:

a) ausencia injustificada por mas de tres dias continuos o cinco alternos en el
mismo trimestre;

b) abandono del cargo;

¢) incumplimiento de una orden del superior jerarquico, cuando ella se ajuste a sus
obligaciones;

d) reiteracion o reincidencia en las faltas leves;
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e) incumplimiento de las obligaciones o trasgresion de las prohibiciones establecidas
en la presente ley;

f) violacion del secreto profesional, sobre hechos o actos vinculados a su funcion
que revistan el caracter reservado en virtud de la ley, el reglamento o por su naturaleza;

g) recibir gratificaciones, dadivas o ventajas de cualquier indole por razon del cargo;

h) malversacion, distraccion, retencion o desvio de bienes publicos y la comision de
los hechos punibles tipificados en el Codigo Penal contra el Estado y contra las
funciones del Estado;

1) el incumplimiento de las obligaciones de atender los servicios esenciales por quienes
hayan sido designados para el efecto, conforme a los articulos 130 y 131 de esta ley;

J) nombrar o contratar funcionarios en trasgresion a lo dispuesto en esta ley y sus
reglamentos; vy,

k) los demas casos no previstos en esta ley, pero contemplados en el Codigo del Trabajo
y las demas leyes como causas justificadas de terminacion del contrato por voluntad
unilateral del empleador.

11. De las faltas graves en particular

a) Ausencia injustificada por mas de tres dias continuos o cinco alternos en el
mismo trimestre

Consiste en el incumplimiento reiterado del deber de asistir al lugar de trabajo, preestablecido
en las normas vigentes, en la forma y marco de tiempo sefialado en el inciso transcripto.

b) Abandono del cargo
Consiste en el incumplimiento de todos y cada uno de los deberes correspondientes a las
funciones propias del cargo, preestablecido en las normas vigentes, con &nimo de no volver a

hacerlo, en un tiempo prolongado.

¢) Incumplimiento de una orden del superior jerarquico, cuando ella se ajuste a sus
obligaciones

Consiste en no cumplir instrucciones impartidas por un funcionario de rango superior, que
tiene potestad para establecer deberes.

Estas disposiciones pueden ser dictadas en forma verbal o escrita. Ejemplo: instrucciones im-
partidas y comunicadas a través de una “Circular”.
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d) Reiteracion o reincidencia en las faltas leves

Consiste en realizar conductas que configuran faltas leves, en diversas ocasiones, ya sea, que
hubieran sido previamente juzgadas administrativamente o no.

e) Incumplimiento de las obligaciones o trasgresion de las prohibiciones establecidas
en la presente ley

Para completar dicha normas, resulta necesario hacer remisiones a otros articulos.
Por ejemplo, en el Articulo 57 se establecen las obligaciones del funcionario.

Existen algunas obligaciones de los funcionarios en general y otras, que corresponden a los
cargos que ocupan. Estas ultimas, son detalladas en los decretos y resoluciones administrativas
que establecen los deberes y facultadas correspondientes a cada cargo.

Establece el articulo 57 de la Ley 1626/2000: Son obligaciones del funcionario publico, sin
perjuicio de lo que se establezca en los reglamentos internos de los respectivos organismos o
entidades del Estado, las siguientes:

a) realizar personalmente el trabajo a su cargo en las condiciones de tiempo, forma,
lugar y modalidad que determinen las normas dictadas por la autoridad competente;

b) cumplir la jornada de trabajo que establece esta ley;

¢) asistir puntualmente al trabajo y prestar sus servicios con eficiencia, diligencia,
urbanidad, correccion y disciplina, y portar identificacion visible para la atencion
al publico dentro del horario establecido y, cuando fuere necesario, en horas
extraordinarias;

d) acatar las instrucciones de los superiores jerarquicos relativas al trabajo que
realiza cuando ellas no sean manifiestamente contrarias a las leyes y reglamentos;

e) observar una conducta acorde con la dignidad del cargo;

f) guardar el secreto profesional en los asuntos que revistan caracter reservado en virtud
de la ley, del reglamento, de su propia naturaleza o por instrucciones especiales;

g) observar estrictamente el principio de probidad administrativa, que implica una
conducta honesta y leal en el desempefio de su cargo, con preeminencia del
interés publico sobre el privado;

h) denunciar con la debida prontitud a la justicia ordinaria o a la autoridad competente
los hechos punibles o irregularidades que lleguen a su conocimiento en el
ejercicio del cargo;
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1) presentar declaracion jurada de bienes y rentas, en el tiempo y en la forma
que determinan la Constitucion Nacional y la ley;

J) concurrir a la citacion por la instruccion de un sumario administrativo o prestar
declaracion en calidad de testigo;

k) someterse periddicamente a los examenes psicofisicos que determine lareglamentacion
pertinente;

1) permanecer en el cargo en caso de renuncia, por el plazo maximo de treinta dias,
si antes no fuese reemplazado;

m) cumplir las disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias sobre
incompatibilidad y acumulacion de cargos publicos;

n) capacitarse en el servicio;

0) velar por la economia y conservacion del patrimonio publico a su cargo; vy,

p) abstenerse de realizar actividades contrarias al orden publico y al sistema
democratico, consagrado por la Constituciéon Nacional.

Articulo 58 de la ley 1626/2000: Cuando el funcionario publico se ausente del trabajo por
razones de salud, deberd justificar su ausencia con la presentacion del certificado médico co-
rrespondiente, dentro de las cuarenta y ocho horas. Caso contrario se considerard como dia no
trabajado.

El permiso por causa de salud no podré exceder de noventa dias.

El jefe de la seccion, departamento o direccion de la reparticion publica donde se desempeiie
el afectado podra, en cualquier momento, disponer la verificacion del estado de salud del
funcionario

Articulo 59 de la ley 1626/2000: La jornada ordinaria de trabajo efectivo, salvo casos espe-
ciales previstos en la reglamentacion de la presente ley, serd de cuarenta horas semanales. Las
ampliaciones de la jornada ordinaria de trabajo diario que se hiciesen para extender el descanso
semanal no constituiran trabajo extraordinario.

El trabajo extraordinario en ningin caso podra exceder de tres horas diarias u ocho horas se-
manales y s6lo podra ser autorizado por escrito y en cada caso por el superior jerarquico de la
seccion, departamento o direccion de la reparticion publica en que se necesitase.

Se consideraran horas extraordinarias las que se trabajen después de cumplida la jornada de
trabajo.
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Articulo 60 de la ley 1626/2000: Queda prohibido al funcionario, sin perjuicio de lo que se
establezca en los reglamentos respectivos:

a) utilizar la autoridad o influencia que pudiera tener a través del cargo, o la que se
derive por influencia de terceras personas, para ejercer presion sobre la conducta
de sus subordinados;

b) trabajar en la organizacion o administracion de actividades politicas en las

dependencias del Estado;

¢) usar la autoridad que provenga de su cargo para influir o afectar el resultado de
alguna eleccion, cualquiera sea su naturaleza;

d) ejecutar actividades ocupando tiempo de la jornada de trabajo o utilizar
personal, material o informacion reservada o confidencial de la dependencia, para
fines ajenos a lo establecido para el organismo o entidad donde cumple sus tareas;
y en especial, ejercer cualquier actividad politica partidaria dentro del mismo;

e) vestir o cargar insignias o uniformes de naturaleza proselitista dentro de las
instalaciones del Estado;

f) recibir obsequios, propinas, comisiones o aprovechar ventajas en razon del cargo
para ejecutar, abstenerse de ejecutar, ejecutar con mayor esmero o con retardo
cualquier acto inherente a sus funciones;

g) discriminar la atencion de los asuntos a su cargo poniendo o restando esmero en

los mismos, segun de quién provengan o para quién sean;

h) intervenir directamente, por interposita persona o con actos simulados, en la
obtencion de concesiones del Estado o de cualquier privilegio por parte del mismo
que importe beneficio propio o de terceros;

1) aceptar manifestacion publica de adhesion, homenaje u obsequios de parte de sus
subordinados, por razones referidas al cargo mientras se encuentre en ejercicio
del mismo;

j) mantener vinculaciones que le signifiquen beneficios, con personas fisicas o juridicas
fiscalizadas por el organismo en que se encuentra prestando servicios;

k) obtener directa o indirectamente beneficios originados en contratos, comisiones,
franquicias u otros actos que formalice en su caracter de funcionario;

1) efectuar o patrocinar para terceros tramites o gestiones administrativas o judiciales,
se encuentren o no directamente bajo su representacion;

m) dirigir, administrar, asesorar, patrocinar, representar o prestar servicios remunerados
0 no, a personas fisicas o juridicas que gestionen o exploten concesiones
de la Administracion en el orden estatal, departamental o municipal, o que fueran
proveedores o contratistas de las mismas;
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n) retirar, sin previa anuencia de la autoridad competente, cualquier documento u
objeto de la reparticion;

0) ejercer una industria o comercio relacionado con las actividades del organismo
o entidad del Estado en que presta servicio, sea personalmente o como socio o
miembro de la direccion, administracion o sindicatura de sociedades con fines
de lucro. También es incompatible con toda ocupacioén que no pueda conciliarse
con las obligaciones o la dignidad del cargo; y,

p) aceptar comisiones, empleo o pensiones de otros estados, sin autorizacion del Poder
Ejecutivo.

Articulo 61.- Ningun funcionario publico podra percibir dos 0 mas remuneraciones de organis-
mos o entidades del Estado. El que desempefie interinamente mas de un cargo tendra derecho
a percibir el sueldo mayor.

Articulo 62.- Exceptliase de la disposicion del articulo anterior a la docencia de tiempo parcial.
Ella sera compatible con cualquier otro cargo, toda vez que sea fuera del horario de trabajo y
no entorpezca el cumplimiento de las funciones respectivas.

Articulo 63.- El incumplimiento de las disposiciones del presente capitulo serd sancionado,
previo sumario administrativo, independientemente de cualquier otra responsabilidad civil o

penal que traiga aparejado.

f) Violacion del secreto profesional, sobre hechos o actos vinculados a su funcién
que revistan el caracter reservado en virtud de la ley, el reglamento o por su naturaleza

Debe determinarse, en primer lugar, qué hecho o actos vinculados a la funcion, revisten carac-
ter reservado, por una disposicion normativa.

En estos casos, solamente debe compartirse la informacion relacionada con aquello que reviste
el caréacter de reservado, con los funcionarios competentes para acceder a dicha informacion.

g) Recibir gratificaciones, dadivas o ventajas de cualquier indole por razén del cargo
Esto, aparte de ser un ilicito administrativo también podria ser una conducta penal.
No obstante, conforme se explicara precedentemente, para que se configure el tipo penal, se

requiere que la dadiva sea realizada a una persona que cumple una funcion reservada al Es-
tado, en tanto que para que se configure el ilicito administrativo, basta con que la dadiva sea
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realizada a cualquier persona que ocupa un cargo previsto en la ley de presupuesto general de
gastos de la Nacion.

h) Malversacion, distraccion, retencion o desvio de bienes publicos y la comision de
los hechos punibles tipificados en el Codigo Penal contra el Estado y contra las
funciones del Estado

h.1.) Malversacion

Malversar consiste en aplicar un gasto a algiin objeto que no estaba establecido previamente
en la ley.

Ejemplo: En el presupuesto de una entidad publica (establecido por ley) se previd comprar
sillas, pero, se compraron mesas.

El caso del ejemplo no configuraria un hecho punible, en principio, si no existe perjuicio pa-
trimonial. No obstante, si podria realizarse malversacion que también podria subsumirse en los
presupuestos de un hecho punible.

h.2.) Distraccion, retencion o desvio de bienes publicos

Por ejemplo, si se debe depositar una recaudacion en el banco en los primeros dias o al otro dia
después de recaudar y se deposita a los diez dias, pero el administrador no se queda con nada,
ello no seria penalmente relevante, pero si podria tener relevancia administrativa.

Tanto por esta regla como por incumplimiento de las obligaciones o trasgresiones de las prohi-
biciones a las obligaciones, porque sabemos que existe una obligacion, en otra ley que deriva
otra vez a la Ley de la Funcion Publica, que se debe depositar al dia siguiente.

Siempre se debe tener presente que, para atribuir responsabilidad a alguien por una omision,
se requiere, entre otros requisitos, que la accion debida hubiera sido de realizacion posible.

En el caso de que, por ejemplo, se debiera depositar en la cuenta de la Direccion del Tesoro
Publico, al dia siguiente, lo recaudado en una institucion, y la Direccion del Tesoro tuviera
cuenta en una sucursal en un lugar rural, con acceso por camino de tierra y a varios kilémetros
del banco en que se debe realizar el deposito, debera tenerse en cuenta si, por ejemplo, por
problemas de transporte o de camino, el funcionario omiti6 realizar el depdsito en el plazo
establecido.
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En este caso, no corresponde atribuir una infraccion al funcionario, ya que la la accion debida
le resultaba de cumplimiento imposible. No corresponde sancionar a alguien que esta imposi-
bilitado de hacer lo que la ley manda.

Como asi también, hay veces que si lo puede hacer y no lo hace, tal vez por una cuestion de
comodidad espera acumular una cantidad y luego recién va a depositar al banco. Debe anali-
zarse cada caso.

1) Incumplimiento de las obligaciones de atender los servicios esenciales por quienes
hayan sido designados para el efecto, conforme a los articulos 130 y 131 de esta ley

Estos son casos muy especificos para algunos funcionarios que tengan alguna facultad especial.

A continuacion, se transcriben los articulos 130 y 131 de la Ley 1626/2000 “de la funcion
publica™:

Articulo 130.- Se consideran servicios publicos imprescindibles para la comunidad aquellos
cuya interrupcion total o parcial pongan en peligro la vida, la salud o la seguridad de la comu-
nidad o parte de ella.

Estos servicios publicos imprescindibles seran:
a) la atencion sanitaria y hospitalaria;
b) la produccion y distribucion de agua potable, energia eléctrica, gas y otros
combustibles;
c) el transporte de pasajeros;
d) la educacion en todos sus niveles; y,
e) las telecomunicaciones.

Articulo 131.- Al declararse en huelga, quienes presten servicios publicos imprescindibles,
deberan garantizar el funcionamiento regular de dichos servicios. La autoridad administrativa
del organismo o entidad afectado comunicara al sindicato propiciante, la nomina del personal
necesario para el efecto.

j) Nombrar o contratar funcionarios en trasgresion a lo dispuesto en esta ley y sus
reglamentos

Esto solamente seria aplicable a funcionarios que tengan esa facultad. Porque obviamente, la
mayoria de los funcionarios no tienen esa facultad, la de nombrar.
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k) Demas casos no previstos en esta ley, pero contemplados en el Codigo del Trabajo
y las demas leyes como causas justificadas de terminacion del contrato por voluntad
unilateral del empleador.

Se trata de una norma sancionadora abierta. Ello, porque se remite, para completarse, a dispo-
siciones de otra ley. En este caso, a disposiciones del Codigo del Trabajo.

A continuacion, se transcriben las normas previstas en el articulo 81 del Codigo de Trabajo,
que describen las causas justificadas de terminacion del contrato por voluntad unilateral del
empleador.

Son causas justificadas de terminacion del contrato por voluntad unilateral del empleador, las
siguientes:

a) El engafio por parte del trabajador mediante certificados o referencias personales
falsas sobre la capacidad, conducta moral o actitudes profesionales del trabajador;

b) Hurto, robo u otro de delito contra el patrimonio de las personas, cometido por el
trabajador en el lugar del trabajo, cualesquiera que sean las circunstancias de su
comision;

¢) Los actos de violencia, amenazas, injurias o malos tratamientos del trabajador
para con el empleador, sus representantes, familiares o jefes de la empresa, oficina
o taller, cometidos durante las labores;

d) La comision de alguno de los mismos actos contra los compafieros de labor, si
con ellos se alterase el orden en el lugar del trabajo;

e) La perpetracion fuera del servicio, contra el empleador, sus representantes, o
familiares, de algunos de los actos enunciados en el inciso ¢), si fuesen de tal gravedad
que hicieran imposible el cumplimiento del contrato;

f) Los perjuicios materiales que ocasione el trabajador intencionalmente, por negligencia,
imprudencia o falta grave, en los edificios, obras, maquinarias, herramientas, materias
primas, productos y demas objetos relacionados con el trabajo;

g) La comision por el trabajador de actos inmorales, en el lugar del trabajo;

h) La revelacion por el trabajador de secretos industriales o de fabricas o asuntos de
caracter reservado que conociese en razon de sus funciones en perjuicio de la empresa;

1) El hecho de comprometer el trabajador con su imprudencia o descuido inexcusables
la seguridad de la empresa, fabrica, taller u oficina, asi como la de las personas que
alli se encontrasen;
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j) La concurrencia del trabajador a sus tareas en estado de embriaguez, o bajo influencia
de alguna droga o narcético, o portando armas peligrosas, salvo aquéllas que, por
naturaleza de su trabajo, le estuviesen permitidas;

k) La condena del trabajador a una pena privativa de libertad de cumplimiento efectivo;

1) La negativa manifiesta del trabajador para adoptar las medidas preventivas o

someterse a los procedimientos indicados por las Leyes, los reglamentos, las autoridades
competentes o el empleador, que tiendan a evitar accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales;

1) La falta de acatamiento del trabajador, en forma manifiesta y reiterada y con perjuicio
del empleador, de las normas que éste o sus delegados le indiquen claramente para la
mayor eficacia y rendimiento en las labores;

m) El trabajo a desgano o disminucion intencional en el rendimiento del trabajo y la

incitacion a otros trabajadores para el mismo fin;

n) La pérdida de la confianza del empleador en el trabajador que ejerza un puesto de
direccidn, fiscalizacion o vigilancia. Si dicho trabajador hubiese sido promovido
de un empleo de escalafon, podré volver a éste, salvo que medie otra causa justificada
de despido;

i) La negociacion del trabajador por cuenta propia o ajena, sin permiso expreso del
empleador, cuando constituya un acto de competencia a la empresa donde trabaja;

0) Participar en una huelga declarada ilegal por autoridad competente.

p) La inasistencia del trabajador a las tareas contratadas durante tres dias consecutivos
o cuatro veces en el mes, siempre que se produjera sin permiso o sin causa justificada;

q) El abandono del trabajo de parte del trabajador. Se entiende por abandono del trabajo:
1) La dejacion o interrupcion intempestiva e injustificada de las tareas;

2) La negativa de trabajar en las labores a que ha sido destinado; v,

3) La falta injustificada o sin aviso previo, de asistencia del trabajador que tenga a
su cargo una faena o maquina, cuya paralizacion implique perturbacion en el
resto de la obra o industria.

El abandono del trabajo como acto de incumplimiento del trabajador s6lo quedara

configurado, con la falta de justificacion o silencio del trabajador, ante intimacion hecha

en forma fehaciente para que se reintegre al trabajo, en un plazo no menor de tres dias;

r) La falta reiterada de puntualidad del trabajador en el cumplimiento del horario de
trabajo, después de haber sido apercibido por el empleador o sus delegados.

s) La interrupcion de las tareas por el trabajador, sin causa justificada aunque
permanezca en su puesto.
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En caso de huelga, debera abandonar el lugar de trabajo;

t) La desobediencia del trabajador al empleador o sus representantes, siempre que se
trate del servicio contratado.

Habra desobediencia justificada, cuando la orden del empleador o sus representantes

pongan en peligro la vida, integridad orgénica o la salud del trabajador o vaya en desme-

dro de su decoro o personalidad;

u) Comprobacioén en el trabajador de enfermedad infecto contagiosas o mental o de otras
dolencias o perturbaciones organicas, siempre que le incapaciten permanentemente
para el cumplimiento de las tareas contratadas o constituyan un peligro para terceros; y,

v) Las violaciones graves por el trabajador de las clausulas del contrato de trabajo o
disposiciones del reglamento interno de taller, aprobado por la autoridad competente.

12. Sanciones a faltas graves

Conforme a lo establecido en el articulo 69 de la Ley 1626/2000 “de la funcion publica”, las
sanciones que pueden ser aplicadas a las faltas graves Son:

a) Suspension del derecho a la promocion por el periodo de un afio.
b) Suspension en el cargo sin goce de sueldo de hasta treinta dias.

¢) Destitucion o despido, con inhabilitacion para ocupar cargos publicos por dos a
cinco afios”.

Las sanciones aplicables a las faltas graves tienen grados. Es decir, tienen minimo y maximo.
Tienen marcos, por eso es importante establecer las circunstancias que sirvan para medir la
sancion.

13. Faltas sancionadas con la destitucion

“Las faltas establecidas en los articulos tal del articulo anterior seran sancionadas con la desti-
tucion”. Vean cuales son h, 1, j y k en el texto.

H es “Malversacion, distraccion”. I es “El incumplimiento de las obligaciones de atender los
servicios esenciales”. J es “Nombrar o contratar funcionarios en trasgresion”. K es “Los demas
casos no previstos en esta ley pero contempladas en el Cédigo de Trabajo”. En realidad no
tiene mucho sentido porque lo que esta en el Codigo del Trabajo, algunas pueden ser graves y
otras no son tan graves. Pero eso es lo que dice la ley.
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14. Medidas disciplinarias

El Articulo 65 de la ley de la funcion publica establece “Las medidas disciplinarias”, esto seria
para medir la sancion, aunque no tiene muchos detalles.

Dice: “Las medidas disciplinarias se aplicaran tomando en cuenta la gravedad de la falta come-
tida y las circunstancias atenuantes y agravantes que rodeen al hecho”, pero no enumera qué
circunstancias o hechos podrian ser considerados atenuantes o qué podrian ser agravantes. Asi
que se debe interpretar e integrar dichas normas.

Por ejemplo, que la persona no haya sido sancionada anteriormente, es una circunstancia que
por lo menos, el sentido comun nos dice que debe ser tenida a su favor. Si ha sido sancionado
anteriormente por hechos graves, serd una circunstancia que seguramente vamos a tener en su
contra a la hora de medir la sancion.

Lo mismo con respecto a la gravedad de la falta cometida, por ejemplo, significa que una
persona puede incumplir una obligacion. El hecho de incumplir la obligacion, en principio,
configura el ilicito administrativo.

Supongamos que la persona incumpli6 la obligacion, en forma voluntaria y habiendo tenido la
posibilidad de cumplirla, y que, ademas, produjo un perjuicio.

El perjuicio no forma parte del ilicito administrativo, el ilicito administrativo se consuma sim-
plemente al no cumplir la obligacion en forma voluntaria. Y el perjuicio generado no forma
parte del ilicito administrativo pero se debe tener en cuenta para medir la sancion.

15. La investigacion de ilicitos administrativos

Observemos que en la Ley de la Funcion Publica existe un listado de obligaciones de los fun-
cionarios publicos, y al final de esas obligaciones, se enuncia en el Articulo 63:“El incumpli-
miento de las disposiciones del presente capitulo sera sancionado, previo sumario administra-
tivo, independientemente de cualquier otra responsabilidad civil o penal que traiga aparejado.”

Entonces, en el propio concepto de la Ley es muy relevante analizar concretamente qué hechos
y qué cantidad de hechos son los sospechados, y hacer esas diferencias de aquellos que corres-
ponden excluyentemente al campo penal, y a aquellos que le corresponden exclusivamente al
ambito administrativo. A una persona por un cimulo de hechos se le pueden imponer hasta los
cuatro tipos de responsabilidades: la penal, la administrativa, la civil y eventualmente la politica.
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Entonces, la formula no es una formula matematica en el sentido de que mediante la existencia
de una persecucion penal y una imputacion, necesariamente en todos los casos no es proceden-
te un sumario administrativo.

Tenemos que diferenciar un sumario administrativo de un proceso de investigacion interna,
son cuestiones distintas.

La investigacion interna esta sujeta a un plazo de un afio, y el objetivo de ese proceso de inves-
tigacion interna es verificar si hay méritos para instruir un sumario administrativo. El sumario
administrativo es una etapa posterior, y una etapa de juzgamiento. Lo que se hace en el sumario
es producir la prueba y dar oportunidad a la persona que ejerza su defensa respecto a los hechos
que se sospechan.

Si no podemos identificar una persona y no podemos identificar una conducta en concreto que
se le puede atribuir, no estan cumplidos los requisitos para instruir un sumario administrativo.

Cabe insistir en que ese proceso de investigacion interna tiene el propdsito de verificar si se
retnen los requisitos para el sumario administrativo. Se debe eliminar el concepto de que el
sumario es para investigar. No es para investigar, es para juzgar. Es lo mismo que en las etapas
del proceso penal se disponga la realizacion de un juicio oral y publico para investigar si hay
posibilidades de atribuirle a una persona una conducta. No es el objetivo. Primero se investiga,
si se investiga y se cree que hay una sospecha suficiente se imputa, y luego de esclarecida esa
sospecha desde el punto de vista de una investigacion, se eleva a un juicio para juzgar. Es el
mismo concepto.

Y respecto a la responsabilidad administrativa, sefiala la Ley: “Los funcionarios publicos in-
curriran en responsabilidad administrativa por incumplimiento de sus deberes u obligaciones o
por infringir las prohibiciones establecidas en esta ley y las leyes analogas, haciéndose pasibles
de las sanciones disciplinarias determinadas en este capitulo.”

Es importante recalcar, que cuando hacemos referencia al incumplimiento de deberes o a la
violacion de prohibiciones, establecidas en la ley, se debe recordar que las redacciones de la
ley de la Funcion Publica en la mayoria de los casos, en este tipo de deberes o prohibiciones,
son redacciones que se denominan abiertas. ;Por qué? Porque el contenido especifico es com-
pletado por reglamentos, circulares, ordenes de servicio, manuales, o incluso instrucciones
verbales.
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En ciertos casos se debe recurrir a algunos conceptos que no forman parte necesariamente de
la reglamentacion. Una de las causales de faltas administrativas, es por ejemplo, no conservar
el debido decoro, incluso fuera del desempefio de la funcidon publica. En ese caso en particular
entonces hasta se debe definir qué significa decoro, y cudl es el alcance en ese momento de-
terminado.

Entonces fijémonos inclusive que las relaciones abiertas se integran con un contenido que no
es normativo, sino un contenido que corresponde a la realidad social, y todo eso es objeto de
una investigacion.

Si investigamos para verificar si existio una conducta que viola una norma, no podemos ha-
cer esa investigacion si no sabemos cudl es el contenido de esa norma. Entonces una de las
primeras etapas de nuestra actividad de investigacion es integrar el contenido de la norma. No
podemos pretender investigar la conducta del funcionario, para luego al final ver cudles eran
sus obligaciones. Yal inicio se debe tener en claro cudl es el contenido de esas obligaciones
para saber qué es lo que vamos a buscar, y el contenido especifico en ese caso en concreto.

Tenemos que integrar la norma que vamos a evaluar posteriormente para saber si fue o no
violada en el caso concreto.

Cabe reiterar que, como primera etapa, se debe verificar la existencia de esa relacion juridica
entre el funcionario y el Estado, y que tiene que estar vigente porque de lo contrario, corres-
pondera ninguna consecuencia administrativa.

Sefiala la Ley de la Funcion Publica: “Las medidas disciplinarias se aplicardn tomando en
cuenta la gravedad de la falta cometida y las circunstancias atenuantes o agravantes que rodeen
al hecho.”

Es decir, no solamente tenemos que buscar las caracteristicas concretas de la conducta en un
proceso de verificacion, sino inclusive otras caracteristicas para que la persona que va a deci-
dir finalmente luego pueda definir el tipo de sancidn, y el grado de sancion dentro del tipo. Es
decir, todo eso debe ser abarcado en el contexto de ese proceso de verificacion. Y son formulas
que estan abiertas y sus contenidos especificos tienen que ser definidos en cada caso en con-
creto.

Observemos entonces caracteristicas de gravedad a la falta y circunstancias que pueden ser
atenuantes o agravantes, y que rodean al hecho. Recordemos que la maxima autoridad lo que
hace es tomar una decision sobre la base de lo verificado. Esta autoridad no ingresa a hacer una
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verificacion por si misma para tomar esa decision, lo hace sobre la base de lo que ya se verifico
durante la investigacion, y lo que se verifico en el contexto del sumario, y solamente sobre esa
informacion se basa, y lo que no se recopilé ya no podra sustentar una decision.

Vamos a ver unos ejemplos de lo que deciamos cuando hablabamos de formulas abiertas que
tienen que ser integradas. La ley sefiala: “Seran consideradas faltas leves las siguientes:...
Asistencia tardia o irregular al trabajo.”

Pongamos un ejemplo. Supongamos que nos toca hacer un proceso de investigacion interna
y tenemos que elaborar un dictamen, y pasar ese dictamen para que se decida si corresponde
aplicar una falta leve o corresponde un proceso disciplinario en el sentido de un sumario.

No basta en un formato de presentacion decir en el dictamen: “Juan Pérez asistio tardiamente
al trabajo” ;Por qué? ;Qué significa tardiamente? En realidad, primero se tiene que verificar
el horario de trabajo de los funcionarios de la reparticion, la resolucioén que estable que el ho-
rario es de tal hora a tal hora. Juan Pérez en fecha tal y en fecha tal lleg6 a tal hora, segun tal
evidencia luego de verificar esta informacion recién viene el aspecto de la conclusion. Es un
proceso de silogismo, en consecuencia Juan Pérez asistio en tal fecha y tal fecha tardiamente.

Para poder hablar de qué es tardio, tenemos que integrar esta disposicion con, por ejemplo, la
reglamentacion que establece el horario de asistencia. Entonces de esa manera voy trabajando
en cada caso en concreto. O sea no investigamos si Juan Pérez llego tardiamente y luego al
final de la investigacion pedimos la resolucion para acreditar el horario de asistencia al lugar,
sino verifico primero, y retno toda esa informacion como para poder saber que extremo tengo
que acreditar. Y eso va a pasar en todas las causales, porque son formulas abiertas que en cada
caso varian. Una institucion tiene horario de siete a una, otra tiene de siete a tres, o sea va
variando. Otras instituciones como el Banco Central tienen turnos, y los funcionarios optan
por ingreso en horarios distintos y salidas en horarios distintos, entonces se tiene que integrar
la norma para cada caso en concreto.

Fijémonos en este otro ejemplo de formula: “Negligencia en el desempefio de sus funciones.”

No podemos llegar a una conclusion de negligencia en el desempefio de funciones si primero no
estamos en condiciones de describir en qué consiste una funcion ejercida correctamente en el caso
en concreto. Es decir, si vamos a hacer un reporte tenemos que establecer que para esa persona en
ese contexto y en ese momento, el correcto ejercicio de sus funciones implicaba realizar ciertas
tareas. Segundo paso, esa persona, en el caso concreto, desempeiid de cierta manera sus tareas, y
debemos explicar por qué hay una diferencia entre lo correcto y lo que realmente acontecio.
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Entonces debemos destacar la importancia del trabajo de investigacion de normas en cada caso
en concreto. Si discutimos solamente un concepto abstracto de negligencia, es muy posible que
ese sumario administrativo al final sea revocado en el ambito judicial. Porque se requiere una
descripcion concreta de las circunstancias.

Estos son ejemplos que estan enunciados como faltas leves.

“Falta de respeto a los superiores, a los compaifieros de trabajo o al publico; y Ausencia
injustificada.”

Las consecuencias para las faltas leves como sanciones disciplinarias: amonestacion verbal,
apercibimiento por escrito, y multa equivalente al importe de uno a cinco dias de salario. En-
tonces, cuando hablamos de proceso de verificacion tenemos que abarcar inclusive caracteris-
ticas que estan relacionadas con la gravedad. Si no abarcamos en el proceso de verificacion los
hechos y esas caracteristicas de gravedad, no le podremos imponer cinco, le vamos a tener que
imponer necesariamente uno. Porque si le imponemos cinco sin poder explicar por qué dentro
de la escala utilizo la valoracién mayor, serd una sancion injustificada, no estard sustentada.
Fijense que aqui tenemos un limite minimo y un limite maximo, tenemos que justificar porque
subimos del minimo al maximo, si no podemos justificar solamente podemos aplicar el mini-
mo. Desde el momento que aplicamos dos valoraciones, tenemos que estar en condiciones de
explicar fundadamente por qué hicimos el paso del minimo a un grado mayor, si no lo hacemos
sera una sancion arbitraria. Entonces tiene que estar verificada esa circunstancia.

Luego la Ley pasa a las causales de lo que se consideran como faltas graves. Tenemos au-
sencias injustificadas por mas de tres dias continuos o cinco alternos, abandono del cargo;
incumplimiento de una orden del superior jerarquico, cuando ella se ajuste a sus obligaciones.
Consideremos que tenemos que integrar describiendo cuales eran las ordenes aplicables en el
caso en concreto y acreditando cuales eran las mismas.

Reiteracion o reincidencia en las faltas leves. Incumplimiento de las obligaciones o transgre-
sion de las prohibiciones establecida en la presente ley, violacion del secreto profesional sobre
hechos o actos vinculados a su funcidon que revistan el caracter reservado en virtud de la ley, el
reglamento o por su naturaleza.

La labor de integracion que tenemos que realizar no basta con afirmar que un funcionario revel6 un
dato, sino primero tenemos que verificar que ese dato tenia caracter reservado. Y ese caracter reser-
vado solamente puede provenir de una expresa disposicion de la ley, una expresa disposicion de un
reglamento, porque la naturaleza misma de esa circunstancia lleva implicito ese caracter reservado.
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Cabe reiterar que las formulaciones abiertas, en cada caso en concreto tenemos que integrar-
las con otras disposiciones normativas de diferentes jerarquias para poder entender cual es el
alcance de la norma en un caso concreto. Estas normas no tienen un alcance especifico, ese
alcance especifico solamente se determina verificando las caracteristicas del caso en concreto
y las reglamentaciones en ese caso en.

“Recibir gratificaciones, dadivas o ventajas de cualquier indole por razén del cargo.” Este
es un ejemplo que ya habiamos mencionado. Pudo haber supuesto en los cuales recibir una
gratificacion es una falta grave pero no es sindbnimo de un hecho punible. Y puede haber casos
en los que ya a primera vista se observa que la consecuencia es, por ejemplo, una disposicion
administrativa en el sentido de la declaracion de una falta grave y de la destitucion, pero no
cumplen con las caracteristicas de un hecho punible. Entonces no tiene ldgica, y es mas, la
propia ley no contempla para ese tipo de circunstancias el esperar la conclusion de una perse-
cucion penal, porque tienen una naturaleza diferente.

“Malversacion, distraccion, retencion o desvio de bienes ptblicos y la comision de los hechos
punibles tipificados en el Codigo Penal contra el Estado o contra las funciones del Estado.”
Aqui hay un ejemplo muy interesante, y que ya estdbamos viendo en algunas de las unidades
de estudio de este curso. Por ejemplo, que un funcionario en un contexto de administracion de
ciertos fondos utilice esos fondos para un fin distinto al preestablecido. Podriamos tener el caso
de un funcionario que maneje una caja chica, y que se tenga una reglamentacion de esa caja
chica que establezca la finalidad para la cual se pueden utilizar esos fondos, y el funcionario
opte por utilizarlos para una finalidad distinta. ;Eso tiene que ser esclarecido en qué sentido?
Si no existi6 un perjuicio patrimonial para el Estado, habiamos visto en el ejemplo, no aplica
la figura de lesion de confianza, y eso implica dar una finalidad distinta a la preestablecida, eso
se llama malversacion que es una causal de destitucion por falta grave.

Lo que tipicamente ocurre es que se verifica la circunstancia, se formula una denuncia ante
el Ministerio Publico, nos olvidamos de llevar adelante los procesos administrativos, y espe-
ramos larga cantidad de afios hasta que la persona es absuelta porque no resulta ser un hecho
punible. Entonces, por eso es muy importante en cada caso en particular ver las competencias,
y no siempre la solucion es que el &mbito administrativo espere para la acreditacion de respon-
sabilidades. Hay figuras como la malversacion que son exclusivas del ambito administrativo,
y en esa confusion y al no esclarecer esas circunstancias se formula la denuncia y se espera a
partir de ahi a ver qué ocurre.



ILICITOS ADMINISTRATIVOS

La ley Sefiala al final los demas casos: “los demas casos no previstos en esta ley, pero contem-
plados en el Cédigo del Trabajo y las demas leyes como causas justificadas de terminacion del
contrato por voluntad unilateral del empleador.”

Veamos entonces que inclusive para tener un catalogo de causales para aplicacion de conse-
cuencias juridicas, tenemos que remontarnos al propio Cdédigo Laboral. Lo que deberiamos
hacer si trabajamos en una de estas areas que tienen que hacer verificaciones, en este caso de
hechos, para poder afirmar si es que existe una posibilidad de responsabilidad administrativa,
es completar esta disposicion juridica, listando todas las disposiciones establecidas en el Co-
digo Laboral.

Por ejemplo, una de las obligaciones de cualquier trabajador es la de velar por el patrimonio
del empleador. Entonces el mal manejo de ciertos bienes también es causal de faltas. En este
caso en particular se integra con otras disposiciones juridicas, y las consecuencias de las faltas
graves son: suspension del derecho a promocién por el periodo de un afio, suspension en el
cargo sin goce de sueldo de hasta treinta dias, o, destitucion o despido, con inhabilitacion para
ocupar cargos publicos por dos a cinco afios. Observemos que estamos hablando de gradacion
de diversas sanciones, inclusive de limites minimos a limites maximos.

Entonces, debemos repetir lo trascendente que es no solamente verificar que ocurrié la con-
ducta, sino ademas hay que verificar todas sus caracteristicas para tener la informacion sufi-
ciente como para poder optar por una de estas gradaciones, y para poder optar fundadamente,
de lo contrario es un pronunciamiento arbitrario y pasible en consecuencia de ser revocado.

Mas adelante establece la ley: “las faltas establecidas en los incisos H, i, j, k del articulo ante-
rior seran sancionadas con la destitucion.” Establece el catalogo de las faltas mas graves, cuya
unica consecuencia en caso de ser verificadas es la desvinculacion en esa relacion juridica con
el Estado.

Dependiendo de la naturaleza de faltas leves o faltas graves hay dos procedimientos para la
aplicacion de las consecuencias. En el caso de faltas leves: “Las sanciones por las faltas leves
son aplicadas por el jefe de la reparticion sin sumario administrativo previo. Si el inculpado se
considera inocente por la pena de amonestacion o apercibimiento, podra solicitar la instruccion
de un sumario administrativo.”

Lo que no hay que confundir, cuando se hace referencia a que en el caso de faltas leves se apli-
ca sin sumario administrativo, que eso no es sinonimo de que se deben aplicar sanciones sin
darle la oportunidad a la persona de que se pueda expresar con respecto a la circunstancia. Lo
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que sefala la ley es que se aplican sin necesidad de la formalidad de un sumario administrati-
vo. Pero eso no es sindbnimo de que la persona no pueda tener una oportunidad de expresarse
respecto a los hechos. Por eso en las instituciones publicas hay que, por ejemplo, en el caso de
sanciones por faltas leves por llegada tardias, de manera previa se iran listando esas circunstan-
cias para que si el funcionario se sienta agraviado, la autoridad pueda explicarlo antes de apli-
car la consecuencia. Y en el caso que se aplique, de todas formas, el funcionario puedo solicitar
un sumario administrativo para esclarecer los hechos. Pero no hay que confundir formalidad
del sumario con eliminar la posibilidad de escuchar a la persona. Y es bueno siempre como en
una técnica de investigacion en algin momento determinado, tratar de escuchar, porque esto
nos puede proporcionar informacion que a lo mejor a uno se le paso o no observo, etc., es una
buena manera también de obtener informacion.

“Si el funcionario ocasionase un perjuicio al Estado, éste tendra accion contra los bienes del
mismo para el resarcimiento correspondiente.” Por eso habiamos mencionado que cuando ha-
cemos estas verificaciones tenemos que tener en cuenta que las responsabilidades de los fun-
cionarios no se agotan con aspectos solamente administrativos. Cuando se refiere al manejo de
bienes o manejos de ciertos elementos que pueden causar perjuicios, también hay que verificar
la posibilidad de cumplimiento de lo que son las responsabilidades civiles. La responsabilidad
civil parte de un concepto como primer elemento de la existencia de un dafio, mas lo que se
llama el dolo civil. Pero por lo menos en el campo de verificacion nuestro, verificar si existio
o no un dafo, implica la posibilidad cierta de que haya o no accion para reclamar el resarci-
miento del mismo.

Ya dentro de la naturaleza del sumario administrativo sefala esta ley: “El sumario administra-
tivo es el procedimiento establecido para la investigacion de un hecho tipificado como falta
grave en el Capitulo X de la presente Ley.”’Y ahi hay un tema interesante, nosotros no siempre
tenemos que guiarnos por las expresiones que usa el legislador, necesariamente, en lo que sig-
nifica cotidianamente. Nosotros tenemos que interpretar las disposiciones del legislador dentro
de un contexto determinado. Especialmente cuando estamos ante el legislador paraguayo. ;Por
qué? Porque lastimosamente en nuestro pais, y lastimosamente en el Congreso, tenemos mu-
chos problemas para usar el lenguaje. ;Eso qué significa? Fijense, este es el texto de la ley de a
Funcion Publica y sefiala: “Es el procedimiento establecido para la investigacion de un hecho
tipificado.” Cuando usa el término investigacion, /se refiere a investigacion en el sentido de
reunion de elementos, como nosotros lo entendemos, o lo hace en el sentido de investigacion
para juzgar? La respuesta solamente se puede dar si analizamos el total de la Ley de la Funcién
Publica, y si vemos que la Ley de la Funcion Publica diferencia dos momentos, diferencia un
momento de verificacion y diferencia un momento de juzgamiento. Pero de una manera téc-
nicamente incorrecta, el legislador utiliza la definicién como sinénimo de juzgamiento. Pero
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esa es la funcion que debemos cumplir cuando se trabaja con normas juridicas, uno tiene que
interpretar el alcance.

16. El Sumario administrativo

La ley de la funcion publica dispone que: “El sumario administrativo podra ser iniciado de
oficio o por denuncia de parte, y en el mismo se dara intervencion al acusado para ejercer li-
bremente su defensa, por si o por apoderado.”

Queda claro que el requisito de un sumario es poder atribuirle hechos en concreto a un fun-
cionario en concreto, y que se sospecha porque se reunieron elementos en el sentido de que
pueden ser constitutivos de una falta grave. Esos son los requisitos del sumario.

El requisito para iniciar un sumario no es la mera denuncia realizada por una persona. Si una
persona denuncia a un funcionario, lo que debe hacer la autoridad a través de su area respectiva
es verificar la denuncia, verificar su sustento y verificar qué elementos de prueba la acom-
pafian. Si lo que presenta la denuncia cumple con los requisitos del sumario, se instruye un
sumario. Si no cumple los requisitos para instruir sumario, pero presenta indicios de infraccion
administrativa o hecho punible, se tiene que investigar.

Lo que ocurre es que esta disposicion de la Ley de la Funcion Publica abarca practicamente a
la totalidad de la instituciones publicas, y dentro de las instituciones lo que estan excluidos son
ciertos cargos, Ministros, etc.

Hay algunas Instituciones Publicas que promovieron la accion de inconstitucionalidad contra
algunas disposiciones de la Ley de la Funcion Pubica, y obtuvieron una suspension de los de-
fectos de esos articulos por parte de la Corte Suprema de Justicia. En algunos casos, la Corte
Suprema declar6 inaplicables las normas de la ley de la funcidn publica, para algunas institu-
ciones que la impugnaron de inconstitucional. Entonces aquellas instituciones que obtuvieron
la suspension de los efectos de los articulos de la Ley de la Funcion Pubica que regule al su-
mario administrativo se siguen rigiendo por la ley 200, que es la ley anterior. Y esa Ley 200
establecia que el juez sumariante es alguien de la propia institucion.
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17. Areas en que se expide el Juez Sumariante

Aqui estan establecidas las areas dentro de las cuales tiene que expedirse el juez sumariante.
(Por qué es importante referirse a las areas dentro de las cuales se va expedir el Juez Sumarian-
te? Por lo siguiente, ;Quién investiga? Y se aclarara que, cuando usamos el término “investi-
gacion”, lo hacemos en término genérico, eso abarca auditoria, etc.

Quien investiga hechos siempre tiene que tener como vision final qué requisitos va a considerar
aquél que tiene que pronunciarse sobre ese producto. Quien investiga va a generar un producto
que proporcionara informacion. Entonces para saber qué informacion se debe recabar, siempre
se debe mirar un poco mas alld de nuestra area de funciones y considerar qué opinion tendria
la siguiente persona que va a recibir ese producto y que tiene que tomar decisiones sobre esa
base. No tenemos que necesariamente investigar pensando cudles son nuestras prioridades,
sino qué requisitos debe cumplir el producto para que otra area pueda tener algo que le sea
util, en atencion al probable o a los probables destinatarios de cada informe que sera elaborado
por el area de investigacion o auditoria forense.

Y si se dispuso el inicio de un sumario administrativo, como consecuencia del informe de
investigacion o de auditoria forense, el Juez, luego de analizar el informe, la contestacion del
funcionario sumariado, en su caso, las pruebas presentadas y, en su caso, los respectivos ale-
gatos, debera pronunciarse sobre:

- “la comprobacion de los hechos, en el sentido de qué hechos acontecieron y qué
persona esta relacionada con esos hechos.”

- “la culpabilidad o inocencia del encausado” En el sentido de si se le puede vincular
a esos hechos o ademas, si pese a que existieron esos hechos no se deben por ejemplo,
a un caso de fuerza mayor o caso fortuito.

Cabe reiterar que ni siquiera en el &mbito administrativo existe hoy en dia en vigencia el princi-
pio de que haya una responsabilidad objetiva por la realizacion de una conducta genéricamente
prohibida por la ley.

Es importante que en el caso sefialado observemos qué abarca la sancioén correspondiente, la
seleccion de la sancidn, e inclusive la gradacion de la misma. Pero esa gradacion no se hace,
o no se debe hacer, de manera arbitraria, tiene que estar fundada en hechos. Entonces si tene-
mos un limite minimo y un limite madximo de una multa, y no podemos acreditar ni justificar
los grados mayores de la pena, solamente le puedo imponer el minimo. De lo contrario es una
resolucion arbitraria.
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Lo que queda a cargo de la méxima autoridad es la aplicacion de las sanciones en concreto. Es
decir, el Juez Sumariante juzga bajo esos elementos, y la aplicacion de la pena queda a cargo
de la maxima autoridad del organismo.

18. Momento de investigacion y juzgamiento

El sumario tiene como objetivo el juzgar administrativamente la conducta de un funcionario al
que se atribuye la sospecha de la realizacion de una o mas infracciones administrativas.

En el articulo 78 de la Ley de la funcion publica, tenemos las consecuencias de la instruccion
de sumarios, sin cumplir los requisitos para el efecto. Si transcurren los plazos del sumario sin
resolucion, se entiende que el sumario se resolvera favorablemente al sumariado. “Transcu-
rrido el plazo para resolverse, sin que hubiese pronunciamiento del Juez Instructor, se consi-
derara automaticamente concluida la causa sin que afecte la honorabilidad del funcionario.”
Entonces, hay que tener mucho cuidado, debemos repetir, con las instrucciones tempranas de
sumario. Porque en realidad, indirectamente, puede ser un paso hacia un indebido “blanqueo”.

Lo que ocurre muchas veces en la practica en la instruccion del sumario contra personas in-
nominadas es que transcurren los plazos, no se pueden acreditar que alguien hubiera realizado
una infraccion y se sobresee el sumario. La instruccion del sumario con respecto a personas sin
verificar concretamente qué elementos hay, termina en la desvinculacion del sumariado. Eso
sin tener en cuenta los perjuicios que se le causa a un funcionario por instruirle un sumario sin
siquiera saber qué sospechas le podemos atribuir.

Pero la mayor consecuencia es que terminan con estos sobreseimientos formales. ;Por qué
sobreseimiento formales? Porque no se sobreseen porque el hecho haya existido o no, se sobre-
see por una disposicion legal de plazos. O sea no se esclarecen los hechos. Lo que corresponde
es intentar esclarecer las sospechas de ilicitos.

Y aqui viene la disposicion que tiene concordancia con la que habiamos visto inicialmente
cuando teniamos dos procesos, uno administrativo y uno penal. Dice: “cuando la falta im-
putada al funcionario constituyese ademas un hecho punible de accion penal publica, el Juez
Instructor se limitara a verificar la verosimilitud de la acusacion y de comprobarse dicho pre-
supuesto, la autoridad competente suspenderd al funcionario en el cargo, con goce de sueldo,
hasta tanto se dicte auto de prision preventiva o equivalente.”

| Unidad 8

—
(s}
J



| Unidad 8

—
(e}
[ee}

MANUAL DE AUDITORIA FORENSE

Recordemos que el término hace referencia al sumario como una etapa prevista para investigar.
Recordemos que siempre debemos interpretar en el contexto de la ley, y en este caso cuando
se hace referencia a las labores del Juez Instructor se dice: “se limitara a verificar la verosimi-
litud de la acusacion.” ;Cuando existe conceptualmente una acusacion? Una acusacion existe
cuando le atribuimos a una persona hechos en concreto. Cuando ya hicimos una labor de ve-
rificacion y creemos que segun los elementos estamos en condiciones de decir: “tenemos la
sospecha clara de que realizaste estas circunstancias.”

Entonces, la propia Ley de la Funcion Publica equipara la instruccion de un sumario a una
acusacion. Los requisitos que enuncia para la instruccion de un sumario son requisitos eleva-
dos que se asemejan a los requisitos de una acusacion. Entonces si tenemos que verificar la
existencia de los elementos de una acusacion, eso significa una labor de investigacion previa.

Es decir, la propia ley usa términos distintos en momentos distintos. Y en ese contexto es que
tenemos que quitar la conclusion de a qué es lo que hace referencia en concreto.

Y senala la Ley “se limitara a verificar la verosimilitud de la acusacion y de comprobarse dicho
presupuesto, la autoridad competente suspendera al funcionario en el cargo, con goce de suel-
do, hasta tanto se dicte auto de prision preventiva o equivalente.” Pero aqui el punto trascen-
dente es cuando la falta imputada constituya ademas un hecho punible. Y es lo que habiamos
mencionado, cuando un hecho en concreto, tiene la dualidad de ser, una falta administrativa y
un hecho punible, se suspende el procedimiento administrativo. Pero cuando hablamos de un
hecho tenemos que tener en cuenta todas sus caracteristicas. Si ademas de ese hecho hay otras
circunstancias facticas, que pertenecen exclusivamente al &mbito administrativo, esos procedi-
mientos administrativos no tienen por qué parar.

Utilicemos el ejemplo que vimos del policia; si el policia en horario de servicio, teniendo un
destino en particular se traslada a asaltar un banco, l6gicamente el asalto a ese banco tiene una
dualidad de ser una infraccién administrativa y también de ser un hecho punible. Entonces en
ese contexto en particular, tendrd que esperar la autoridad administrativa, el avance del proce-
dimiento penal. Pero eso no exonera la obligacion de aplicar los procedimientos administra-
tivos porque esa persona abandon6 su destino de servicio y se traslado sin autorizacion a otro
lugar. Eso no pertenece al campo del hecho punible en particular. Y eso si debe ser valorado y
ya resuelto por la autoridad administrativa. Entonces, cuando vemos un hecho tenemos que ver
todas las caracteristicas, y las porciones que no pertenecen al campo penal deben seguir en el
contexto del &mbito administrativo.
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Por eso es muy importante aplicar a los casos correctos esta disposicion. “En estos casos de su-
mario administrativo quedara suspendido y estara supeditado al proceso judicial, prologandose
la suspension del cargo hasta que se dicte sentencia. Si éste absolviese al encausado, el mismo
debera ser repuesto en el cargo de conformidad a lo dispuesto en esta ley; si lo condenase, se
procederd a su inmediata destitucion.” Estos son casos en los cuales se paralizo el sumario
administrativo, se suspendio a la espera del pronunciamiento en el campo penal.

Pero esto no es una formula de simplemente ver una resolucion judicial, y ver una resolucion
de instruccion de sumario. Hay que analizar el contenido de cada una de ellas. Hay que basarse
en los hechos, no es simplemente sumar. Una suma de coexistencia implica que uno tiene que
estar paralizado. Depende mucho del contenido.

“El sumario administrativo es independiente de cualquier otro proceso que se inicie contra el
funcionario en la justicia ordinaria, salvo lo establecido en el articulo anterior. En el caso que
corresponda efectivamente la suspension de los procedimientos en tramite.

Y sefiala: “la sancion administrativa aplicada a un funcionario publico por la comision de una
falta se aplicara sin perjuicio de la responsabilidad civil y penal que pudieran corresponderle
por el hecho imputado.”

Es decir, lo que ya habiamos mencionado, por ciertas circunstancias facticas, a una persona
se le puede aplicar varias consecuencias juridicas: destitucion, obligacion de indemnizar, se
refiere a responsabilidad civil, inclusive una sancion penal.

Y sefiala: “la responsabilidad administrativa del funcionario publico se extingue: por muerte,
por cumplimiento de la sancion o por prescripcion de la accion disciplinaria.”

Tenemos dos momentos con respecto al plazo. “La facultad del organismo o entidad el Estado
para aplicar las sanciones previstas en esta ley prescribe al afio, contado desde el dia que se
hubiese tenido conocimiento de la accion u omisidon que origina la sancion. No obstante si
hubiesen hechos punibles la accion disciplinaria prescribird conjuntamente con la accion pe-
nal”; y lo que habiamos sefialado: “la prescripcion de la accidon se interrumpe con el sumario
administrativo.”

Entonces, para volver a insistir; hay dos etapas, y cada etapa tiene una finalidad en particular.
La propia Ley nos sefiala que el Estado tiene el derecho a aplicar una sancién administrativa.
Ese derecho esta supeditado a que sea ejercido en un plazo determinado. ;Cual es ese plazo?
Se produce el hecho, a partir de que es conocido tenemos un afio para aplicar esa sancion. Ese
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plazo se interrumpe cuando se instruye un sumario. Y ahi se dispara otro plazo, que ese suma-
rio debe culminar es sesenta dias mas la posibilidad de prorrogar por veinte dias mas.

Entonces, son plazos muy distintos. No es lo mismo hablar de verificar durante un afio, que
verificar durante sesenta u ochenta dias. Entonces, aprovechemos este plazo. Hacer esa ve-
rificacion y tener suficiente elementos claros con respecto a una persona, para poder tomar
decisiones correctas que apurar estos plazos. Si realizamos esto sin mucho analisis, haremos
conocer el hecho, se instruird el sumario, y ya no tendremos un afio para verificar, sino sola-
mente sesenta dias.

Por lo tanto, si la propia ley diferencia los momentos, ;Por qué nosotros nos ponemos la soga
al cuello apurando ese momento? Hay que tener en claro que si la propia ley diferencia esos
momentos: momento de investigacion y momento de juzgamiento, tenemos que manejarnos
de acuerdo a esa diferenciacion, y por eso se justifica tener los plazos distintos.

Pasa lo mismo que nos puede pasar en el Ministerio Publico; tenemos plazos de la prescrip-
cion penal para investigar, y a veces al imputar apuradamente lo inico que hacemos es poner-
nos la soga al cuello y llegar a conclusiones inadecuadas por el apuro. El apuro nunca es buena
compaiiia para verificar hechos.
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ELABORACION DE REPORTES
OBJETIVOS GENERALES

* Comprender los principales componentes o etapas que se requieren para realizar una Auditoria
forense y que la diferencian de otros tipos de auditorias.

* Valorar la utilidad de la auditoria forense como herramienta idonea para mejorar la gestion
de las instituciones publicas.

OBJETIVOS DE ESTA UNIDAD

» Comprender aspectos basicos en la elaboracion de reportes.

» Comprender aspectos basicos y fundamentales en la valoracion de las evidencias y de
los hechos

* Identificar las principales caracteristicas del informe de auditoria

Nota: El contenido de esta unidad esta editado a partir de la clase presencial del profesor
Claudio Lovera realizada el 08/05/2012. El documento esta ajustado y editado para
fines didacticos. Como complemento de este material impreso se dispone de la clase
audiovisual y el aula virtual del curso.
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UNIDAD 9: ELABORACION DE REPORTES
1. Introduccion

Esta unidad esta orientada a dar a conocer cuando existen méritos para elaborar un reporte o
informe de auditoria forense y a transmitir criterios y técnicas ttiles para elaborarlos.

2. Conceptualizacion de reporte o informe de auditoria forense

En sentido genérico, un reporte es un mecanismo a través del cual una o mas personas comu-
nican a otra de una determinada situacion.

A través del reporte o informe final de auditoria forense, uno o mas auditores informan al desti-
natario del reporte que se ha finalizado la auditoria, generalmente, por alguna de las siguientes
razones:

a. Se han descartado todas las hipotesis que contenian la descripcion de alguna posible
conducta ilicita;

b. Se ha obtenido evidencias que generan indicios suficientes de la realizacion de una
o mas conductas ilicitas

c. Se han agotado los procedimientos de auditoria, posible y las evidencias obtenidas no
son suficientes para descartar ni para generar indicios suficientes con respecta a,
al menos una hipoétesis que contiene la descripcion de una conducta ilicita.

En todos los casos, el reporte debe contener datos basicos, como los son la fecha de su elabo-
racion, la Unidad o dependencia en que se elaboro, su responsable y las personas que partici-
paron en su elaboracion, entre otros.

Ademas, debe contener una breve descripcion de la informacion inicial que gener6 la realiza-
cion de la auditoria forense, una breve descripcion de los procedimientos de auditoria aplica-
dos, de las evidencias relevantes obtenidas y, sobre todo, de los hechos que han surgido como
presuntamente realizados.

Finalmente, el reporte debe tener un analisis conclusivo de la presunta ilicitud de una o mas
conductas que habrian sido realizadas, segtn las evidencias obtenidas y recomendaciones finales.
Entre las recomendaciones, segun el caso, estarian la de presentar denuncia ante el Ministerio
Publico, instruir sumario administrativo, archivar la denuncia y, ademas, segun los casos, tomar
medidas administrativas tendientes a prevenir ilicitos u otras circunstancias no deseables.
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Si de ha obtenido evidencias que generan indicios suficientes de la realizacion de una o mas
conductas ilicitas, en el informe final se debe poner énfasis en los hechos reconstruidos y en
las evidencias que los acreditan.

Si se dan los demas supuestos, es decir, si se han descartado todas las hipotesis que contenian
la descripcion de alguna posible conducta ilicita y si se han agotado los procedimientos de
auditoria, posible y las evidencias obtenidas no son suficientes para descartar ni para generar
indicios suficientes con respecta a, al menos una hipdtesis que contiene la descripcion de una
conducta ilicita, el énfasis al elaborar el reporte debe ser puesto, segtn el caso , en la descripcion
de las hipotesis iniciales que generaron los méritos para realizar la auditoria forense, en los
procedimientos realizados, en las evidencias obtenidas y sobre todo, en los motivos por los
cuales se considera que se han descartado todas las hipotesis que ameritaron la auditoria o bien,
en los motivos por los cuales se considera que se han agotado los procedimientos de auditoria
posibles y que no se han fortalecido lo suficiente los indicios iniciales, como para recomendar
el inicio de un sumario o la presentacion de una denuncia penal.

Es importante entender que cuando se analizan casos en los que hay méritos para realizar
auditoria forense, porque la informacion inicial es indiciaria de la realizacion de conductas
ilicitas, la primera tarea es esclarecer qué ocurrid. Hecho esto, se avanza a un segundo paso
que implica hacer una valoracion acerca de ese acontecimiento. Es decir, reconstruir hechos
y luego hacer una valoracion de si, por ejemplo, constituyen indicios suficientes de que una
0 mas personas hubieran cometido ilicitos. Por esto es fundamental tener en cuenta, desde el
inicio del proceso, que se deberan hacer las valoraciones al final.

Reconstruir hechos implica recolectar evidencias y analizar la informacion que estas van pro-
porcionando. La evidencia y la informacion que proporciona seran valoradas luego, pero, si
bien hay dos tareas diferentes -reconstruir hechos y hacer valoraciones- no significa que estén
disociadas. La reconstruccion de hechos va acompafiada constantemente de una tarea de valo-
racion; es decir, si no esta clara la conclusion a la que se requiere llegar, no se podra considerar
la informacion que se deben recolectar, y viceversa.

Un error usual es considerar que se escribe un informe o un reporte luego de que se han reco-
gido determinados datos y elementos. El reporte se debe ir construyendo en la medida que se
acumulan los datos, ya que al no tener claridad del resultado buscado durante el proceso, ese
mismo resultado reflejara esa falta de claridad.

Es decir, se debe construir ese reporte a medida que se va trabajando. Hecho de este modo, se
podra observar cuan sencillo es trasladar esa claridad conceptual a un papel. A partir de esto
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se afirma que el primer paso para elaborar un informe es tener una claridad conceptual acerca
de qué se debe hacer.

Es recomendable en primer lugar, resolver mentalmente el caso luego, aclarar el concepto de
qué es lo que se quiere transmitir, para posteriormente trasladar ese concepto a un papel. Son
pasos muy importantes que en ocasiones no se toman en cuenta por error.

En el Manual de Auditoria Gubernamental vigente, aprobado por el Poder Ejecutivo, por la
Contraloria General de la Republica y sugerido para su implementacion en las demds entida-
des, se sefala en una de las normas cuanto sigue: “Evaluacion del Cumplimiento de Disposi-
ciones Legales y Reglamentarias. El auditor debe conocer las caracteristicas y tipo de riesgos
potenciales de la Entidad, area o proceso auditado y de los actos ilicitos que puedan ocurrir,
posibilidad de identificar los indicios de que esos actos puedan haber ocurrido”.

A modo de ejemplo de como funciona, podemos sefialar que al reconstruir hechos de un aconte-
cimiento historico en una institucion publica en que se sospecha ha ocurrido uno o mas ilicitos,
no se deberia empezar la tarea sin previamente discutir en equipo y tener claro de qué ilicito se
trata, cuales son sus elementos y como es que habria ocurrido en el caso concreto. Si al confor-
marse un equipo para llevar adelante un proceso de reconstruccion, cada miembro lo hace segiin
su propio criterio de lo que seria el ilicito, resultara dificil que esa tarea sea eficiente.

La propia norma técnica del mencionado manual sefiala que, cuando se va a hacer la tarea, el
equipo previamente debe discutir y tener en claro si sera utilizado un término de auditoria, los
criterios a utilizar y los alcances de esos criterios.

Para los que son auditores, los hallazgos de auditoria se identifican a través de una labor de
comparacion entre una condicion y un criterio. Lo que ocurre muchas veces es que esos cri-
terios no son realmente discutidos, analizados y tenidos bien en claro en cuanto a su alcance
antes de empezar la tarea. Y eso forma parte ya de la planificacion de un trabajo.

Se debe buscar informacion en relacion a los elementos del concepto para verificar si ese
concepto en la practica se da, por el hecho de que la definicion de “hecho ilicito” es una abs-
traccion; no se puede ver, lo que se va a buscar son circunstancias facticas que respondan al
concepto. ;Qué es un concepto? A través de un concepto se expresan las caracteristicas que
algo debe reunir para poder afirmarse que responde a esa abstraccion.

Entonces, si hay acuerdo sobre el uso de cada uno de los términos con que se describe uno he-
cho ilicito, se requiere hacer una labor de reconstruccion mental de los hechos supuestamente
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realizados para buscar las evidencias que nos permitan reconstruir los hechos y las conductas
que constituirian el ilicito. Esa es la primera discusion a tener como equipo.

Por otro, lado, la norma también sefiala que: “Se reconoce no obstante que el auditor no nece-
sariamente esta capacitado para investigar actos ilicitos que por su especializacion o compleji-
dad competen a las autoridades responsables de investigar esa clase de hechos o de aplicar las
leyes correspondientes.” Esta disposicion es interesante, pero siempre hay que analizarla en el
contexto de la totalidad de las normas juridicas vigentes.

A partir de esto se puede interpretar erradamente que el auditor no necesariamente tiene que
estar capacitado para investigar actos ilicitos complejos, y que si se da de este modo se debe
pasar la tarea a otra instancia.

Las normas juridicas no se interpretan de manera aislada. De este modo, si se interpreta que
eventualmente podria ser un hecho ilicito penal muy complejo, por lo cual tiene que intervenir
el Ministerio Publico, es de atender que para ello deben existir indicios facticos que sosten-
gan la sospecha de un hecho punible en concreto, de lo contrario, el Ministerio Publico no
es competente para intervenir. Hasta este punto, al menos, debe llegar el auditor. Ese es el
limite minimo, el auditor debe llegar por lo menos indicios facticos que sostengan una sos-
pecha razonable de que ocurrié un acto ilicito, que responde a los presupuestos, en un hecho
punible en concreto. Entonces, queda claro que estas normas no significan que el auditor deba
desentenderse del tema. La ida a otro lugar depende de que se cumplan los requisitos sobre la
competencia de ese lugar. Y es hasta ese lugar donde hay que avanzar.

El auditor hace conclusiones cuando reporta y una primera parte de esas conclusiones es una
conclusion factica. Lo primero que hace un auditor o un investigador cuando concluye su tra-
bajo es formular una afirmacion con respecto al pasado. Esto, en el sentido de que, segln la
tarea de reconstruccion del pasado, se presenta una descripcion del hecho como una opcion, o
en su defecto se establece que no se reunio la suficiente informacion para poder esclarecer qué
es lo que ocurrid.

Otro aspecto que se debe atender es que, actualmente, por norma, a los auditores e investi-
gadores no les esta permitido -y eso es extremadamente 16gico y razonable- afirmar lo que
crean pertinente, sino solamente pueden afirmar aquello que se puede sustentar con evidencias
suficientes, competentes y relevantes, que permitan fundamentar razonablemente los juicios y
conclusiones que expone en sus informes.
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3. Mecanismos para la valoracion de evidencias

Existen algunos mecanismos practicos sugeridos para realizar la valoracion de la evidencia
recolectada cuyo objetivo es conocer si cumple con los requisitos actuales, que la bibliografia
sobre el tema menciona en los términos de “evidencia competente, suficiente y relevante”.
Ahora bien, como es posible verificar si en la practica la evidencia cumple con estos requisitos.

Los manuales sefialan que “la evidencia debera someterse a prueba para asegurarse de que
cumpla los requisitos basicos de suficiencia, competencia y relevancia. Los papeles de trabajo
deberan mostrar los detalles de la evidencia y relevar la forma en que se obtuvo.” Es decir, al
hacer esa tarea de reconstruccion se documenta la tarea y el resultado, pero también el modo
mediante el cual se obtuvo ese resultado.

Al hablar de la aplicacion de responsabilidades juridicas, no importa el campo, ya sean res-
ponsabilidades juridicas administrativas, civiles o penales, no basta con afirmar que se poseen
las evidencias que indican ese hecho, si esa evidencia se obtuvo violando normas juridicas.

Por ejemplo, se cuenta con un documento muy importante que acredita un hecho relevante
para sostener que una persona, por medio de un engafio, habria causado a la institucion un
perjuicio patrimonial, pero el mismo se obtuvo ingresando a una oficina, abriendo la cartera
de uno de los funcionarios y extrayendo ese documento de la cartera. En ese caso, se cuenta
con un documento relevante, pero que no puede ser utilizado para acreditar responsabilidades
juridicas. Por esto, al hablar de la documentacion de la tarea no solamente es importante docu-
mentar el resultado, sino también el procedimiento para obtener esos resultados. Obviamente,
el procedimiento debe ser licito. Es decir, la evidencia debe colectarse sin violentarse los de-
rechos de otras personas.

Entonces, es de considerar en este contexto que se pueden hacer todas las tareas pertinentes
conducentes a obtener informacion, siempre que no se viole un derecho.

Un auditor puede preguntar a alguien, a una persona fisica, que puede no pertenecer a la ins-
titucion, y ésta puede preguntar y solicitar una entrevista. Un auditor puede recurrir a fuentes
externas a una persona juridica y pedir informacion, otra discusion es si la persona, en este
caso, el representante de la persona juridica, se niega a proporcionar esa informacion, y si hay
o no, dependiendo de cada institucion, métodos coactivos para requerir y obtener la informa-
cion (en ocasiones hay algunas que si). Si vemos, por ejemplo, el caso de la Sub Secretaria
de Estado de Tributacion, nos vamos a percatar de que ellos tienen ciertos métodos coactivos
para obtener datos.
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Pero el concepto siempre es: puede hacerse todo aquello pertinente y util para obtener infor-
macion, siempre que sea licito. Ese es el parametro a tener en cuenta. No se necesita un listado
de cosas que pueden hacerse para recolectar informacion, se requiere comprender qué todo lo
necesario y posible, lo puedo hacer, siempre que sea licito.

Los auditores deben mantener un registro completo y detallado de la labor efectuada, de los
resultados de sus procedimientos realizados y de las conclusiones alcanzadas. Esto se realiza
en los papeles de trabajo, los cuales deberan contener la evidencia suficiente, competente y re-
levante, necesarias para fundamentar los hallazgos, opiniones y conclusiones que se presenten
en el informe. Esto significa que en muy pocas oportunidades un auditor expone una percep-
cion directa, sino que expone lo que surge de las evidencias obtenidas, porque conceptualmen-
te el trabajo de auditoria implica entrar a verificar luego de que acontecieron los hechos, es
decir, los hechos ya sucedieron uno o mas afos atras.

Se han dado muy pocos casos en los cuales la percepcion del auditor es la fuente directa del
conocimiento de los hechos, por lo que es importante consignar la fuente en los papales de
trabajo, porque, por ejemplo, si sobre la base del reporte se formula una denuncia penal, quien
dirija la investigacion penal va a ir, principalmente, a la fuente citada en los papeles de trabajo
para esclarecer los hechos, no necesariamente al auditor. Ahora bien, si el informe no expone
claramente la fuente, 16gicamente lo primero que va a hacer el encargado de una investigacion
basada en el informe final de auditoria forense o reporte, es consultar al auditor, pero esto sera
para que le explique cudles son las fuentes de sus afirmaciones.

Entonces, cuando hablamos de papeles de trabajo y hablamos de informe es muy importante
no solamente explicar con claridad cual es la percepcion de la reconstruccion que tuvo el audi-
tor y cudl es su criterio de valoracion, sino también dejar en claro cudles son las fuentes de esas
afirmaciones. Esto es asi, porque quien impulse el proceso de declaracion de responsabilidades
va ir a esa fuente directa, o sea, si el auditor entrevistd a un funcionario y €l relatod su percep-
cion, al hacer una afirmacion factica sobre la base de esa percepcion, implica que quien lleve
adelante ese proceso de declaracion de responsabilidades tiene que ir hasta ese funcionario de-
clarante. Por lo cual se debe registrar la participacion del funcionario y sus datos de contacto.

Los informes y los reportes tienen que ser autosuficientes, se debe encontrar en los mismos
toda la informacion central que facilite la toma de decisiones, y ayude a organizar todas las
tareas, al menos iniciales, de esa decision. Por otro lado, las normas sefialan la debida comu-
nicacion de observaciones a los responsables de la entidad examinada, como un mecanismo
para poder validar los hallazgos que se crean haber encontrado. Sin embargo, hay normas que
complementan la misma, que sefialan que: “Los informes de auditoria deben emitirse lo mas
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pronto posible, a fin de que la informacion pueda ser utilizada oportunamente por el titular de
la institucion examinada y/o funcionarios de los niveles apropiados del gobierno.”

Es comun creer que la tarea de verificacion es sinonimo de informe, pero en la realidad cuando
se hace un trabajo los hallazgos no se cierran en un mismo momento, sino que se van cerrando
a medida que se va trabajando.

Si se encuentran eventualmente hallazgos que sefialan la posibilidad o la sospecha de indicios
facticos acerca de la realizacion de actos ilicitos, y especialmente si esos actos constituyen
hechos punibles, es de considerar género y especie. Ese es el momento para reportar, no nece-
sariamente seis meses después de haber encontrado o haber cerrado el hallazgo, cuando se esta
haciendo el informe global. El reporte tiene que ser oportuno y por eso es bueno ir adquiriendo
la costumbre de reportar en el momento las cuestiones que son muy relevantes, independiente-
mente de que en el informe final se mencionen nuevamente.

Esto debe ser asi porque cuando se habla de esclarecimiento de responsabilidades, investigar
esas responsabilidades es muy complejo, dado que uno de sus mayores enemigos es el tiempo.
Es sabido ademas que la declaracion de responsabilidades esta sujeta a plazos, es decir, por
mas que se tenga un muy buen hallazgo cerrado, con todos los elementos de un hecho que
podria eventualmente ser punible o ameritar una sancion administrativa, si transcurre determi-
nado plazo, el Estado pierde la potestad de aplicar sanciones. Entonces a veces, por ese criterio
de oportunidades, por més de que sea un trabajo muy importante, detallado y profesional, el
factor tiempo afecta el valor del resultado.

Ademas, si por ejemplo se tratara de responsabilidades administrativas de funcionarios, es de
atender que el primer requisito para poder aplicarle esas responsabilidades es que el funciona-
rio o contratado siga ligado al sector publico. Puede incluso darse el caso de que en un intere-
sante trabajo de auditoria de varios meses se cierren varios hallazgos, pero durante el trascurso
de ese proceso las personas se percataron de que iban a ser en algin momento expuestos y se
desvinculan de la institucion. Pueden renunciar y cobrar sus salidas de la institucion publica
al Estado, siendo que, si las comunicaciones hubieran sido oportunas, habrian salido de las
instituciones, destituidos.

Esa asi que la oportunidad de reportar también es muy relevante. Dependiendo de la relevan-
cia y el momento en que son cerrados los hallazgos se identifica el momento oportuno para
exponer los mismos.
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Cuando se hace referencia a hallazgos relacionados con responsabilidades juridicas, tampoco
es correcto el concepto de que necesariamente antes de reportar se debe comunicar ese hallaz-
go para que haya un descargo, interpretando eso como el cumplimiento de un derecho consti-
tucional, en el sentido de inviolabilidad de la defensa.

Cuando se audita, se investiga, no se juzga, se reporta. La persona tendra la oportunidad de
ejercer ese derecho constitucional de la defensa en los procesos de declaracion de responsabi-
lidad. No obstante ello, dependiendo de las circunstancias, en algunos casos puede resultar util
el exponer el caso a una o mas de las personas que pudieran haber realizado uno o mas ilicitos,
a los efectos de tomar en cuenta sus respectivas versiones. Salvo que, por una cuestion de estra-
tegia se requiera el sigilo y la prudencia para, por ejemplo, que la autoridad competente realice
un allanamiento, en algunos casos podria ser util obtener la version de las personas referidas,
con el fin de verificar todas las hipotesis posibles.

No obstante esto, debe tenerse en cuenta que la verificacidn no es una tarea de juzgamiento.
El resultado de esa tarea de verificacion que hace el auditor no es una decision de la aplicacion
de una consecuencia juridica.

Entonces, el principio constitucional funciona en los procesos cuya conclusion es la declara-
cion de una responsabilidad juridica, con lo cual tampoco hay que creer que una acusacion
basada en la presuncion personal de la comision de un hecho irregular por parte del funcio-
nario puede reportarse o que primero, necesariamente, hay que comunicar para el descargo.
La cuestion es que, una vez que esta cerrado, si para hacer el hallazgo vale la pena como una
técnica para obtener informacion, se puede escuchar al funcionario, pero como una estrategia;
no hay que verlo como cumplimiento de un derecho constitucional, porque absolutamente no
tiene que ver con €so.

El informe debe ser preparado en lenguaje sencillo y facilmente entendible, tratando los asun-
tos en forma concreta y concisa, los que deben coincidir de manera exacta y objetiva con los
hechos observados. Incluso, existe una norma que sefala que el auditor no debe presuponer
que quien va recibir el reporte posee los mismos conocimientos técnicos que posee el auditor,
y que necesariamente va a comprender el lenguaje que utiliza al expresarse. Es decir, cada
grupo de profesiones tiene una manera técnica de comunicarse, pero no hay que presuponer
que quien va a recibir ese reporte y que tiene que tomar decisiones con respecto a ¢€l, tiene el
mismo conocimiento técnico de las profesiones que redactan el documento.

Hay que utilizar la menor cantidad de expresiones técnicas o si se utilizan en el contexto del
informe, hay que explicar cudl es su contenido. Hay que bajar el lenguaje a un nivel que consi-
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dere que quien lo reciba posiblemente no sea de la misma preparacion que el redactor en cierto
ambito. Esto, generalmente causa problemas, principalmente, cuando uno quiere utilizar un
lenguaje técnico que no es de su profesion y que no domina. A veces, el entusiasmo provoca
que el redactor use expresiones cuyo alcance no maneja correctamente, lo que a veces se presta
para malas interpretaciones por quienes reciben el mensaje.

Si, por ejemplo, se quiere afirmar que un documento no es auténtico, término que para el
profesional que escribe representa un concepto claro, es recomendable que se describan las
caracteristicas que posee el documento que lo hacen no auténtico, de modo a que quién no esté
familiarizado con el concepto pueda igualmente entender que el mismo no es auténtico.

En cuanto a la norma de auditoria gubernamental, esta esta formulada como una obligacion:
“Cuando en la ejecucion del trabajo de auditoria, se evidencien faltas graves y/o indicios razo-
nables de comision de delito en perjuicio de los intereses del Estado, el auditor, sin perjuicio
de la continuidad del respectivo examen, debe emitir con la celeridad del caso, un informe es-
pecial con el respectivo sustento técnico y legal, para que se efectien las acciones pertinentes
en forma inmediata por parte de las instancias correspondientes’.

Es decir, se ha cerrado un hallazgo que implique sostener la sospecha de la comision de una
falta grave o inclusive de un delito. Ese es el momento de reportar, independientemente de que
se continue con el trabajo, respecto a los otros objetivos de la labor que lleva adelante.

En este punto, vemos el contenido especifico de un reporte: “La informacion que sustenta un
hallazgo”. Comparandolo con el concepto de hallazgo, cuya condicion es determinar la re-
construccion factica con un criterio especifico. El criterio es un parametro y se verifica si esa
condicion responde o no a ese parametro. Puede responder de manera negativa o positiva. Lo
que se tendra a consideracion en este marco son los que responden de manera negativa y que
eventualmente impliquen responsabilidades por parte de funcionarios o contratados.

Otro enunciado a analizar es: “La informacion que sustenta un hallazgo debe estar disponible
y desarrollada en forma logica, clara y objetiva, en la que se pueda observar una narracion
coherente de los hechos. La valoracion de los hallazgos debe ser producto del analisis y juicio
profesional y objetivo de los auditores.” Para elaborar un reporte se puede tener en cuenta,
dependiendo de las caracteristicas del caso, mas de una estrategia. Es decir, se debe evaluar en
cada caso en concreto cual es la mejor estrategia para exponer los hechos. En ocasiones, en un
determinado caso, luego de hacer un buen analisis, se cae en la cuenta de que la manera mas
clara de ser entendida la informacion puede implicar una exposicion cronologica.
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Entonces se desarrolla una exposicion cronologica para una mejor comprension de los hechos.
Pero eso no funciona en el cien por ciento de los casos. Eventualmente, la exposicion cronolo-
gica no necesariamente es la mejor manera de transmitir claramente los hechos, especialmente
cuando en un caso se manejan varios indicios.

Entonces se debe decidir, en cada caso en concreto, qué es lo mas conveniente, pudiendo hacer-
se una exposicion cronologica o exponiéndola de una manera que se presentara a continuacion.
Cuando hablamos de indicios, no siempre la mejor manera es una exposicion cronologica de
los hechos. Por ejemplo, usaremos un caso interesante de homicidio para discutir este punto.:
Estamos en nuestra casa y, de pronto, oimos el sonido de un disparo de arma de fuego que se
realizd afuera. Quienes ante el sonido, salen a mirar, observan que una persona esta tendida en
el suelo, sangrando y otra persona, Carlos, se aleja, corriendo. Por casualidad hay policias en
la salida y, como ven que Carlos sale corriendo, lo aprehenden.

A partir de ahi se debe hacer una labor de reconstruccion. En resumen, se tiene un disparo que
fue oido por varias personas y una persona, inmoévil en el piso, sangrando. En consecuencia,
se tiene la sospecha de que posiblemente alguien dispar6 un arma de fuego, por lo que se debe
buscar el arma en el lugar y determinar que esa persona que se encuentra en el suelo, herida, lo
esté como consecuencia de un impacto de bala.

Entonces, uno de los policias busca el arma y encuentra una pistola entre las plantas, a 10
metros del lugar en que se encuentra el cuerpo en el piso. Toma el arma utilizando un paiiuelo,
intentando no tocar la culata directamente, porque hay una regla de experiencia que sefiala
que, en muchas ocasiones la persona que manipula un arma y la dispara, lo hace sin colocarse
guantes: entonces, hay una posibilidad razonable de que, el que dispard, lo haya hecho sin
colocarse guantes y de que no haya tenido tiempo de limpiar el arma para borrar las huellas
digitales. También hay una regla de la experiencia que sefiala que las huellas tienen caracteris-
ticas Unicas.

De este modo notamos que cuando se realiza una labor de investigacion o de esclarecimiento
de indicios, y en ese marco se busca algo (evidencias en el caso de la auditoria forense y de
la investigacion de ilicitos), es porque se tiene una idea del concepto, al menos aproximado,
de la manera en que se debe realizar esa tarea. Siguiendo con el caso de ejemplo, se tiene el
arma, pero se debe confirmar si la persona herida o fallecida como consecuencia de una bala
que salié de esa arma, para lo cual se debe verificar el calibre. Otro principio de experiencia
sefala que las armas dejan rasgos Uinicos en las balas, no hay un arma que deje en las balas los
mismos rasgos al dispararse.
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El método para hacer esta verificacion es realizar otro disparo con el arma en cuestion y com-
parar ambas balas bajo un microscopio, si los rasgos son comunes se puede afirmar cientifica-
mente que esa bala también sali6 de esa arma.

Por otro lado, la experiencia sefiala que quien acaba de realizar un hecho punible intenta
evitar ser descubierta y, por ende, intenta alejarse lo mas rapidamente posible, del lugar en que
intento o realizo el delito o crimen.

Ahora bien, se tienen en este caso algunas cuestiones a considerar. Por un lado, la persona esta-
ba en el lugar en el momento que se escucho el disparo y estaba corriendo, alejdndose del lugar
en que se encontraba la persona en el piso, inmediatamente después de que se oyo el disparo .
Por otro lado, puede levantarse muestras de las huellas digitales de Carlos para comparar con
las que se encuentren en el arma que fue hallada en el lugar. Se cuenta también con otro princi-
pio de experiencia que dicta que, dependiendo de las caracteristicas del arma, del lugar donde
se hacen los disparos, y otras condiciones como temperatura, viento, etc., pueden quedar restos
de los componentes de la polvora en la mano de una persona que dispara un arma.

Entonces se hace toda la reconstruccion. Haciendo un recuento, se puede decir que se cuenta
con que:

- Las huellas de Carlos se corresponden con aquellas levantadas del mango del
arma encontrada;

- Las huellas halladas en la bala “testigo” disparadas con el arma encontrada en el
lugar son idénticas a aquella extraida del cuerpo de la victima, lo que indica que la
bala que causo la muerte de la victima efectivamente salié de esa arma;

- En el momento que se levantaron las muestras de las manos, que seria el 8 de mayo,
a las 15:00 hs., Carlos tenia en las manos restos de los componentes de la polvora,
nitrato y nitrito, minutos después de que se produjo el disparo; v,

- Finalmente, varios vecinos manifestaron que Carlos debia mucho dinero a la persona
que fallecié como consecuencia del disparo. Entonces, se puede afirmar que Carlos
fue €l que realiz6 el disparo.

Como ejercicio de andlisis, se plantea un resumen con la incorporacion de la variable tiempo,
es decir, horario de los acontecimientos: El dia 8 de mayo del afo 2012, a las 14:55 hs., se oye
un disparo en el barrio; 14:55:12 hs. un grupo de personas ve a uno de los vecinos del barrio,
Victor, tendido en la vereda, sangrando y a Carlos, corriendo por una de las veredas, alejan-
dose del lugar en que se encuentra el cuerpo. Un par de efectivos policiales que pasaba por el
lugar en un vehiculo, aprehendieron a Carlos, a una cuadra y media del lugar y, posteriormente,
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uno de ellos encuentra el arma tirada a pocos metros de donde se encontraba Victor. EI mismo
8 de mayo del 2012, a las 15:00 hs., se levantan las muestras de las manos de Carlos, que re-
velan que tenia restos de los componentes de la polvora. Sus huellas estan en el arma. Ademas,
Carlos tenia un inconveniente con la victima por una deuda.

Dadas estas condiciones, la relatoria del caso puede incluso empezar a partir del ultimo hecho
acontecido, que es la verificacion de la presencia de componentes de la prueba de la mano para
organizar mejor lo que se quiere comunicar, porque en este punto la cronologia no ayudara a
transmitir con claridad el acontecimiento.

Con eso se concluye nuevamente que cuando se comunican hechos en un reporte no siempre
el criterio cronologico es el mejor, depende de las caracteristicas de los casos. Por lo general el
criterio cronoldgico no funciona bien cuando la mayoria de los elementos del caso son indicios.

4. Conceptualizacion de Indicio

Un indicio es un hecho respecto al cual se tienen evidencias que permite, a partir de una regla
de experiencia, afirmar la existencia probable de otro hecho respecto al cual no se tiene evi-
dencia directa. Es decir, afirmar que Carlos, en fecha 8 de mayo del 2012, a las 15:00 hs., tenia
restos de componentes de pdlvora en la mano, no es lo mismo que decir Carlos dispard. Pero
ese hecho, la presencia de los componentes, se une con una regla de experiencia que suele in-
dicar, dependiendo de las condiciones en las cuales se hace un disparo y de las caracteristicas
del lugar, que existe posibilidades de que esos componentes queden impregnados en la mano
del que efectua el disparo. Se trata de un hecho (la presencia de restos de polvora en las manos
de Carlos) que surge de evidencia directa (evidencia fisica y el testimonio de expertos que la
analizaron) que indica la probable realizacion de otro hecho (Carlos dispar6 un arma de fuego,
hace unos minutos) que no surge de una evidencia directa. Se trata de un indicio.

A partir de un hecho que estd unido a través de una regla de experiencia y a veces esa regla de
experiencia puede ser parte de una ciencia, en este caso la criminalistica, esto permite afirmar
la existencia de otro hecho.

Otra regla puede aplicarse al caso. Cuando se quiere acreditar un hecho, en este caso, el hecho
de disparar, por lo general un sélo indicio es insuficiente. Afirmar que Carlos dispar6 el arma
basados en que tenia restos de polvora en la mano no tiene la misma consistencia que si a €so
se le incorporaran otros indicios como por ejemplo, complementar con que ademas de tener
restos de polvora, sus huellas estaban en el arma, ¢l estaba en el lugar, estaba proximo al cada-
ver, el arma se encontr6 en un lugar proximo a donde ¢l estaba y ademas €l estaba huyendo del
lugar segundos después del disparo.
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Estos datos representan una seria de afirmaciones facticas para sustentar un hecho, que es el
disparo. En la mayoria de los procesos llevamos adelante, especialmente cuando se investigan
responsabilidades, persiste un altisimo porcentaje de casos que estan constituidos por indicios.
Lo importante es percatarse de esa circunstancia y acostumbrarse a trabajar con esos indicios.
En muy pocos casos se cuenta con la foto de lo que ocurri6, esa imagen se debe reconstruir
a partir de varios datos. Y esos datos hay deben ser organizados en los informes para que se
entienda que lo que se estd comunicando es razonable y objetivo.

De este modo se debe tener en cuenta que a veces se puede exponer cronologicamente, pero
también que en ocasiones ese método debilita el relato hecho en el informe.

Esos hallazgos deben reunir -siempre hablando de normas de auditoria gubernamental- de-
terminadas caracteristicas. Debe ser objetivo, contar con fundamentos que surjan de la com-
paracion entre el criterio y la condicion y/o situacion revelada. Deben ser facticos, basados
en hechos y evidencias precisas que figuren en los papeles de trabajo, presentados como son,
independientemente del valor emocional o subjetivo.

5. Conceptualizacion de componente factico

Se debe tener en cuenta, antes que todo, que cuando se relatan hechos se debe transmitir in-
formacion de un acontecimiento historico, y éstos no son abstracciones. Si un relato sefialara:
“Juan Pérez produjo un documento no autentico”, no se comunica un relato historico, se co-
munica una valoracion y el primer componente trascendente es factico, es comunicar un relato
historico de qué es lo que acontecio en la realidad. Si eso se hiciera expresandolo con concep-
tos, se cae en un error. Lo mas importante de reportar es la descripcion de lo que ocurrid.

No se debe confundir, entonces, el contenido factico con las valoraciones. Si se dijera: “Causo
un perjuicio patrimonial”, se da una valoracion, no una exposicion factica. Si se dijera: “Pro-
dujo un documento no autentico”, no es una exposicion factica, es una valoracion. Tampoco se
deben utilizar términos como “se apropid” o “sustrajo”, ya que son igualmente valoraciones.
Es de rigor acostumbrarse a describir situaciones facticas.

Debe ser verificable, es decir, por cada afirmacion factica que se realiza en el reporte se debe
permitir deducir cual es la evidencia que sustenta la misma. Las expresiones facticas realiza-
das deben permitir la posibilidad de ubicar en el informe cual es el sustento en evidencias para
hacer esas afirmaciones.
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A modo de refuerzo, decimos que quien investiga o audita en muy pocos casos resultara siendo
la fuente directa de la percepcion, porque una persona que investiga o audita ingresa después
de que acontecieron los hechos. Por lo general esa percepcion la construye a partir de conver-
sar con otras personas, revisar documentos, hacer cierto tipo de tareas de verificacion, esa es la
fuente de la informacion factica que comunica. Es muy importante poder identificar de donde
provienen las afirmaciones facticas que realiza el auditor o el investigador.

6. Caracteristicas del informe

En cuanto a las caracteristicas del informe sefiala la norma de auditoria que “el informe debe
ser redactado con un lenguaje sencillo y claro, de manera a facilitar su comprension, inclusive
por parte de usuarios que no tengan conocimientos detallados sobre los temas incluidos en el
mismo.”

Es muy importante bajar del lenguaje técnico a un nivel compresible por cualquier usuario, es
decir, supongamos que el reporte lo escribe un contador y lo recibe un abogado, éste no nece-
sariamente podra tener herramientas para tener una discusion técnica de ciertos aspectos con-
tables. Ahora bien, lo que si puede hacer, porque ya forma parte de un mero ejercicio logico,
es concluir si el reporte es 0 no razonable. Y para poder llevar adelante esta tarea, definir si el
reporte es o no razonable, es muy importante el lenguaje que se utiliza en el mismo. Siempre
hay que tener en cuenta que esta destinado a personas que no pertenecen a las profesiones de
quienes elaboran el documento.

Los informes deben ser, escritos sefiala la norma. Esto es porque son necesarios para comuni-
car resultados a los funcionarios a niveles apropiados del gobierno, para reducir el riesgo que
los resultados sean erroneamente interpretados. Pero l6gicamente que para que el informe
escrito reduzca los riesgos de que haya interpretaciones erroneas, es muy importante poner
empeilo en la claridad del informe. Poner a disposicion de las autoridades pertinentes los re-
sultados del examen y facilitar el seguimiento de los hallazgos.

La norma contiene otro enunciado que sefiala: “El auditor no debe suponer que el usuario del
informe posee conocimientos detallados sobre los temas incluidos en el mismo.” ;Por qué se
hace referencia a las normas de auditoria? Porque inclusive, aunque se trate de una unidad de
investigacion interna, tiene que basarse en estos postulados para llevar adelante esa labor de
reconstruccion, puesto que esa labor de reconstruccion no es distinta a una de auditoria y tiene
que sujetarse a estas normas para poder llevar adelante un trabajo de calidad.
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Para que un informe sea conciso, no debe ser mas extenso de lo necesario para transmitir su
mensaje, por lo tanto requiere un adecuado uso de palabras seglin su significado, excluyendo
las innecesarias, la inclusion de detalles especificos solo se hace cuando fuera necesario a jui-
cio del auditor.

Por otro lado, es fundamental que cuando hablamos de un informe acerca de eventuales he-
chos que puedan implicar responsabilidades, es muy relevante ir directo al punto. Es comun
creer que un informe o un reporte bueno es sinonimo de un reporte largo y en realidad eso no
es asi. En primer lugar, la persona que va recibir el reporte seguro que no tiene tiempo, por lo
cual necesita hacer prioridades con su tiempo y es muy probable que un reporte largo no sea
prioritario para nadie.

Si para poder entender una comunicacion que se quiere realizar sobre responsabilidades, se
obliga a una persona a leer 30 paginas, lo més probable es que la persona vaya a optar por hacer
otras tareas antes de sentarse a leer esas 30 paginas. Si se busca reportar algo, y que eso genere
una consecuencia positiva, pues se debera tener en cuenta que es muy importante ganarse la
atencion de quien tiene que hacer algo, y que obligandolo a dedicarle tiempo a leer 30, 40 o 50
paginas no se gana su atencion.

Si se tiene un hallazgo que, por ejemplo, sefiala la sospecha de una responsabilidad penal, pero
también la sospecha de una responsabilidad administrativa y también la de una responsabilidad
civil, la solucién no es un solo reporte que englobe los tres que se remita a la Procuraduria, a la
Fiscalia y a la autoridad que tiene que ordenar la instruccion del sumario. No se puede someter
a la persona a escudriar dentro de 30 o 40 paginas para identificar lo que le es util.

Dadas estas circunstancias, se debe hacer un informe que claramente organice la informacion
de acuerdo al tipo de requisitos de responsabilidad. Esto es lo que gana la atencion de quien
tiene que tomar una decision a partir del mismo, dado que cada uno de esos presupuestos o
responsabilidades tiene contenidos distintos. Se debe organizar la informacion de acuerdo a la
competencia de a quién va dirigido el reporte.

Suele darse que un reporte inicia expresando: “El proceso de verificacion se inicié como con-
secuencia de la resolucion de fecha tal en la cual el equipo...”, y se da pie a un relato que puede
ser practico para un informe final que conglomere todas las tareas que se hicieron, pero otra
cosa son los reportes relacionados con eventuales responsabilidades. En este caso se debe ir a
lo concreto.
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Si en un informe se colocan todos los pasos que se dieron en un equipo no es informacion
relevante para el Ministerio Publico. También se puede hacer esto para justificar los recursos
de la institucion que se utilizaron para hacer esa verificacion, pero eso tiene otra finalidad. No
es la informacion relevante para la Procuraduria, ni para quien tiene que ordenar la instruccion
de un sumario. Si es relevante para el que tiene que verificar que lo que aport6 la auditoria se
utilizara bien.

7. Oportunidad de los reportes

Los ultimos apartados van repitiendo las normas anteriores y basicamente el punto en el que
vale la pena insistir es lo que se denomina oportunidad de los reportes.

Cerrado un hallazgo de responsabilidades, ese es el momento de reportar. Independientemente
a que los demas procesos continien y culminen dentro de 6 meses y se haga un reporte final,
ese es el momento oportuno para comunicar y reportar los mismos. Se debe recordar siempre
que el mayor enemigo de una investigacion es el tiempo. Ya sea por plazos que pueden impedir
la aplicacion de consecuencias juridicas o porque también en ese lapso de tiempo o desapare-
cen pruebas o se inventan pruebas.

En este contexto también es muy relevante hablar de papeles de trabajo y medidas tendientes
a asegurar la evidencia. Esto significa que, por ejemplo, se deben obtener copias autenticadas,
por si se de el caso, posteriormente, que el original no se encuentre.

Se puede perder evidencia de manera distinta, puede que “casualmente” alguien manipule
mal una computadora y se borraren todos los datos. Entonces, cuando se posee evidencias que
pueden ser muy relevantes en un caso, ese es el momento de asegurar la misma, porque no se
sabe qué puede ocurrir en el futuro.

Se debe recordar que elaborar un informe no significa sentarse a escribirlo. Antes, se debe tener
bien en claro qué es lo que se quiere comunicar. Esto implica analizar el caso antes de iniciarlo
y hacer apuntes, como célculos auxiliares, de lo que posteriormente se pretende a comunicar
con el reporte. Y el primer paso siempre es tener en claro cuales son los elementos o los com-
ponentes de lo que se quiere comunicar.

Si se ha culminado una labor de verificacion que, como conclusion reportard el hallazgo de
un perjuicio patrimonial que habria sido causado dolosamente por un administrador, se debe
primero hacer un repaso mental y conceptual de qué es un perjuicio patrimonial, porque de lo
contrario no se tendra en claro como comunicar una circunstancia cuyo alcance no se compren-
de a cabalidad. Si, por ejemplo, se tiene un perjuicio patrimonial, se necesita poder describir
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qué habia en el activo y qué habia en el pasivo, antes de la realizacion de la conducta. Del
mismo modo se debe tener la capacidad de identificar qué habia en el activo y qué habia en el
pasivo de la institucion luego de la realizacion de la conducta.

A partir de ello se puede hacer una comparacion, de modo a afirmar que hubo una disminu-
cion en el valor del activo o un aumento en el monto del pasivo, sin que hubiera existido una
contraprestacion equivalente en el activo. Ahi puede afirmarse la existencia de un perjuicio pa-
trimonial. Esa es la tarea a realizar antes de escribir la expresion perjuicio patrimonial, porque
asi se aclara lo que se debe exponer como contenido factico, que se corresponde con esos ele-
mentos. Por ello no hay que confundir elaborar un reporte con escribir, en realidad se empieza
a elaborar un reporte cuando se analiza y entiende el caso.

Al elaborar un reporte o un informe, siempre es importante identificar qué es lo que se tiene
en la mano y que luego se trasladara al papel. Esto implica trabajar con conceptos. Pero en el
informe no se transmite el concepto o, al menos, no solamente el concepto, sino que se trans-
miten los hechos, en forma detallada, que el investigador o el auditor estima que responden al
concepto.

Entonces, para poder analizar esos hechos y la evidencia, es muy importante hacer un ejercicio
mental de descomponer el concepto en los elementos que lo integran. Por ejemplo, el elemento
comun de los hechos punibles contra el patrimonio, consumados, el denominado “perjuicio
patrimonial” tiene elementos que lo caracterizan, que se pueden listar para poder hacer la tarea
de identificar si los hechos que se tienen responden a esas caracteristicas. Para esto, ademas, se
debe tener bien en claro cudl es el contenido o la definicion de cada elemento.

Habiendo identificado los elementos y habiendo identificado cudl es la definicion o el con-
tenido del elemento, se empieza a hacer la tarea de ir agrupando cuales son los hechos que
responden a ese contenido, junto con la fuente de informaciéon que corresponde a cada hecho.
Cualquier hecho que se afirme, necesariamente tiene que tener una evidencia que lo respalde y
que apoye la afirmacion que se da en el reporte.

Organizada de esta manera la informacion, se verifica cudl es la mejor forma de presentarla. En
algin caso puede ser cronologicamente, pero a veces es util presentarla por elemento, es decir,
en el caso de que se denuncie perjuicio patrimonial debe hablar de como estaba constituido el
patrimonio, si se habla de como estaba constituido el patrimonio y existe interés en los com-
ponentes del activo, se van expresando cuales eran los componentes del activo. Pero para que
esto se haga asi, se debe contar primero con informacion organizada.
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Podria decirse, en un calculo auxiliar, de esta manera: elementos, cual es su definicion, cuales
son los hechos que se entiende que corresponden a esa definicion y cudl es la fuente (evidencia
o indicio/s) que soportan esa afirmacion factica.

Es por eso que se afirma que elaborar un informe o un reporte no es sentarse a escribir cuando
se ha recolectado toda la informacion, porque organizar de esta manera los hechos y la evi-
dencia se deberia realizar a medida que se va avanzando con el trabajo, no solamente cuando
efectivamente se va elaborar el informe. Esto permite ir analizando el caso a medida que se va
trabajando, porque lo primero que se planea es con cuales conceptos se va a trabajar, cuales son
sus elementos y cudles son sus contenidos.

A medida que se va recolectando la informacion, se debe ir organizandola. No es lo mismo
tener desarrollada informacion, con las respectivas evidencias obtenidas en los Gltimos dos
meses del periodo de verificacion, que tratar de hacerlo el dia antes de elaborar y entregar el
reporte o informe final de auditoria. Organizado conceptualmente de esta manera, se toma la
decision de la manera de redactar el texto del informe.

Esto, ademas, es importante porque un hallazgo debe ser objetivo, debe estar fundamentado en
evidencia, debe presentar objetivamente hechos y la evidencia debe ser creible.

8. Como analizar la evidencia

Una cuestion que se debe tener bien en claro es que una cosa es analizar los hechos y otra muy
distinta es analizar la evidencia. Son dos niveles de analisis distintos. Una cosa es analizar la
fortaleza o la debilidad de un hecho y otra es la de una evidencia. Se puede tener informacion
sobre un hecho que, haciendo una valoracion sobre él. se considera relevante, un hecho fuerte e
importante, pero puede estar sustentado en evidencia débil. Son dos niveles de analisis distintos.

Antes de tomar la decision de reportar o no ciertas circunstancias se deben realizar una serie de
tareas. Un hecho puede ser, por ponerle un término, fuerte, o puede ser un hecho débil, depen-
diendo del resultado del analisis para la definicion de su fortaleza o debilidad.

Un hecho es fuerte cuando responde directamente al elemento de la descripcion de la conducta
generalmente prohibida. En derecho penal, denominada “tipo legal”. Y un hecho es débil cuan-
do no me permite afirmar directamente el cumplimiento, sino lo que permite afirmar es otro
hecho a partir del cual se infiere el cumplimiento del elemento.
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A modo de ejemplificar, podemos retomar el caso del homicidio cometido por Carlos, con al-
gunas caracteristicas distintas. En ese caso, si hubo una persona que vio el momento en el cual
Carlos apunt6 a la victima y gatilld. Entonces, si se podra afirmar facticamente que Carlos, en
fecha 8 de mayo del 2012, en la plaza denominada “6 de enero” del barrio La colina, sacé un
arma de su portafolios, lo apunt6 hacia la victima, gatillo, sali6 una bala e impacto en la mis-
ma; se cuenta con un hecho fuerte, porque ese hecho responde directamente a determinados
elementos del homicidio, que es matar a alguien.

Pero si en lugar de eso se puede afirmar que Carlos, en fecha 8 de mayo del 2012, a las 15:00
hs., tenia restos de componentes de polvora en la mano, estamos ante un hecho débil, porque
no permite afirmar directamente el elemento que es matar. Lo que me permite afirmar es otro
hecho a partir del cual se deduce el elemento. Lo que significa que un hecho es fuerte cuando
responde directamente al elemento. Un hecho es débil cuando constituye a un indicio del ele-
mento. Un indicio es un hecho que me permite afirmar otro hecho sobre el cual no hay eviden-
cia directa, y ese hecho es relevante porque responde a un elemento.

(Por qué se habla entonces de fortaleza y debilidad? Porque significa lo siguiente: Carlos,
en fecha 8 de mayo del 2012, a las 15:00 hs., tiene restos de polvora en la mano. Este seria
el hecho de prueba con que se cuenta y a partir de ahi se deduce que Carlos dispar6. Es una
conclusion razonable. Pero asi como esa conclusion es razonable, también hay otras, se podria
deducir que una persona que esta lo suficientemente cerca de otra que dispara también puede
quedar con restos de los componentes de la pélvora impregnado en el cuerpo. Es decir, el solo
hecho de que Carlos tenga restos de polvora en sus manos no asegura que ¢l hubiera efectuado
disparos. Pudo haber estado cerca de alguien que efectud disparos; pudo haber intentado dete-
ner a alguien que estaba efectuando disparos. Entonces, cuando un hecho admite mas de una
explicacion igual de razonable, el hecho se va debilitando.

Para analizar estas fortalezas o debilidades de hechos se hace lo que se 1lama test de superposicion.
Es decir que, mientras un hecho admita mas de una explicacion razonable, se debilita y mientras
admita menos cantidad de explicaciones igual de razonables, el hecho se fortalece. Ese es el nivel
de analisis que se hace cuando se valoran hechos. Esto implica que se debe acumular mas infor-
macion para poder sostener lo que se afirma. Eso se llama entonces hacer un test de superposicion.

Esto es importante en un informe, porque si se cae en la cuenta de esa circunstancia y de cuéles
son los otros hechos que van fortaleciendo la hipotesis hecha, cuando se prepara el informe ya
se toma la precaucion de que todos esos hechos se expongan en conjunto. Entonces, eso im-
plica analizar fortalezas o debilidades de los hechos. Pero hay un segundo plano a considerar,
donde se analiza la fortaleza o la debilidad de la evidencia o del medio de prueba.

| Unidad 9

N
N
(&)}



| Unidad 9

N
Ny
[}

MANUAL DE AUDITORIA FORENSE

Recapitulando, decimos que cuando se analizan las fortalezas o debilidades de los hechos se
habla del test de superposicion. En cambio, si el analisis es sobre las evidencias, se realiza lo
que se llama test de credibilidad.

Volviendo al ejemplo de Carlos, supongamos que existe una persona que afirma: “Yo vi que
Carlos, en fecha 8 de mayo del 2012, dispard en direccion a la victima”, eso aporta hechos
fuertes, responden directamente a los elementos, pero ahi no acaba el analisis. Luego hay que
analizar la fuente, para definir la credibilidad de quien proporciona la informacion.

Puede resultar que después del analisis se descubra que ese informante tenia problemas persona-
les con Carlos, o que en esa fecha, en la cual el afirma haber visto el hecho, el supuesto testigo
estaba en otra ciudad. Quizas, esa persona odia a Carlos. Quizas, esa persona fue la que dispar6
a la victima y pretende que se culpe a Carlos para evitar ser descubierta. Es decir, se tienen
hechos fuertes pero evidencia poco creible o no creible, segun el caso. Aqui se visibiliza nueva-
mente que son dos niveles de analisis diferentes. Primero se analiza la fortaleza o la debilidad
del hecho, lo cual esta relacionado a si es un hecho directo el que responde al elemento o si es un
indicio. Si es un indicio empieza a debilitarse. Por eso hay una regla que sefala que, por lo gene-
ral, un sdlo indicio es insuficiente para acreditar un hecho. Asi que lo recomendable es obtener
mas de un indicio para fortalecer la demostracion de uno o mas hechos que derivan del mismo.

Analizando desde un segundo nivel, se puede decir que por mas de que se tengan hechos fuer-
tes, éstos pueden estar sustentados en evidencias no creibles. Entonces, tampoco resulta sufi-
ciente. Al hablar de hechos o de test de superposicion, se debe pensar en qué cantidad de otras
explicaciones igual de razonables admite, porque si existen, las mismas disminuye la fortaleza.

Al hablar de prueba o de evidencia se hace lo que se llama el test de credibilidad, que tiene
reglas para definirlas. Por ejemplo, un documento emitido de manera unilateral tiene menor
fortaleza que un documento bilateral. No es lo mismo escribir: “Juan me debe diez millones de
guaranies”, a que haya un escrito en el que se sefiala “Juan le debe a Claudio diez millones de
guaranies”, y esté firmado por Juan y por Claudio.

Los documentos unilaterales estan supeditados a la fuente de donde provenga, en tanto que
los documentos bilaterales tienen mayor credibilidad. No tiene la misma credibilidad un
documento generado espontdneamente que un documento generado en el contexto indicado
para un proceso de verificacion. Son dos niveles de analisis que realizar, para lo cual se debe
organizar la informacion segun elementos, hechos, y fuente.

En resumen, se afirma que los pasos ldgicos para hacer un informe, reporte, dictamen u otros
afines, son: test de superposicion, test de credibilidad y finalmente el analisis completo.
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ELABORACION DE REPORTES (CASOS PRACTICOS)
OBJETIVOS GENERALES DEL CURSO

* Comprender los principales componentes o etapas que se requieren para realizar una Auditoria
forense y que la diferencian de otros tipos de auditorias.

* Valorar la utilidad de la auditoria forense como herramienta idonea para mejorar la gestion
de las instituciones publicas.

OBJETIVOS DE ESTA UNIDAD

* Reconocer la importancia del proceso de redaccion de informes en el marco del proceso de
elaboracion de una auditoria forense.

» Comprender la importancia de la realizacion de un analisis profundo y amplio de los hechos
y de las evidencias obtenidas en el marco de la realizacion de un proceso de auditoria forense,
para lograr la trasmision clara de las conclusiones al redactar un informe final.

* Diferenciar los distintos roles que podrian caber a un auditor, en el marco de procedimientos
juridicos relacionados con la auditoria realizada.

* Identificar los tipos de informe que pueden ser elaborados al concluir una auditoria forense,
para aplicar el procedimiento de elaboracion adecuado a las conclusiones de cada caso.

Nota: El contenido de esta unidad esta editado a partir de la clase presencial de los profesores
José Luis Kronawetter y Claudio Lovera, realizada el 27/11/2012. El documento
estd ajustado y editado para fines didacticos. Como complemento de este material
impreso se dispone de la clase audiovisual y el aula virtual del curso.
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UNIDAD 10: ELABORACION DE REPORTES (CASOS PRACTICOS)
PARTE 1

1. Preliminares

La presente unidad trata acerca de la elaboracion de reportes.

Hay algunas caracteristicas que vale la pena considerar al momento de elaborar informes rela-
cionados con el tipo de circunstancias que veremos a lo largo de la actividad, porque, cuando
alguien quiere comunicar circunstancias facticas que considera relevantes conforme a algun
parametro, conviene que la redaccion presente ciertas particularidades.

1.1. Redaccion de informes

Antes de hablar de los aspectos de los reportes, cabe senalar que elaborar un informe no es una
accion que se circunscriba unicamente a tomar un grupo de documentos y escribir en torno a
ellos en un momento determinado; sino que, cuando se habla de auditoria e investigacion, es
parte de un proceso que acompafia toda la referida actividad.

1.2. Obstaculos para la correcta redaccion de un informe

El habito que si puede llegar a generar problemas es la acumulacion de papeles; juntar docu-
mentos, realizar entrevistas y juntar mas documentos. Luego, cuando se acerca la fecha tope de
presentacion del informe del caso, el auditor o investigador se sienta a tratar de entender lo que
ha acumulado y a escribir aquello que, en ese momento, puede extraer y comprender de aquello.

Por lo general, cuando los informes se redactan “a ultima hora”, el analisis de las evidencias
obtenidas y los hechos revelados por las mismas, se realiza en forma simultanea. En esas cir-
cunstancias, es comun que, después de la presentacion del informe, el auditor y el investigador
se percaten de que podria haber considerado otras variables, lo cual es natural, ya que a medida
que pasa el tiempo se pueden analizar los datos con mas detenimiento.

En algunas ocasiones, puede surgir el problema de que se prepare un informe y se presente; pero
después, tras un andlisis mental, percatarse el auditor de que olvidé algun detalle. En realidad,
este inconveniente se relaciona con el tiempo: generalmente, lo que se hace apresuradamente no
arroja muy buenos resultados. Por tanto, es cuestion de acostumbrase a cumplir ciertas pautas
de trabajo, que no son muy complejas; pero son muy interesantes y ayudan en la redaccion.
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(Por qué es importante la redaccion de los informes? Porque un buen trabajo no solamente
esta supeditado a lo bien que se pudo haber trabajado en el esclarecimiento de los indicios;
sino también, a la claridad con que se transmite el trabajo que se llevo a cabo y, sobre todo, la
informacion reconstruida, con la mencion clara y ordenada de las evidencias que la sustentan
Uno pudo haber hecho una excelente investigacion, pero el reporte puede no ser muy inteli-
gible. Debe tenerse en cuenta que es muy importante que los destinatarios de los informes,
puedan comprender claramente aquello que se les pretende transmitir o dar a conocer. En el
caso de la auditoria forense, el informe podria ir “a parar” en otras instancias en las cuales se
discuten responsabilidades civiles, administrativas y penales.

Con frecuencia, los que trabajaron en la auditoria y elaboraron o colaboraron en la elaboracion
de informes o reportes de auditoria forense son llamados, por ejemplo, en sede penal a decla-
rar respecto a esos informes, cuando ellos fueron utilizados para el inicio de causas penales. A
veces se puede llegar a pensar que es innecesario redactar reportes, si el Ministerio Ptblico
convocard a los auditores a entrevistas con respecto a aquello que ya obra en el informe. Unas
veces, esto ocurre por mala practica; otras, porque no se comprende el alcance del informe lo
que, en muchos casos, se debe a problemas generados por la mala redaccion del informe o la
mala exposicion de los resultados de la auditoria realizada.

Entonces, el reporte debe traslucir la mayor claridad posible (claridad en el sentido de qué
circunstancias facticas se desea comunicar). Un segundo aspecto que requiere claridad es la
determinacion de la fuente de informacion de los hechos que estan consignados en el informe
(las evidencias). Esto facilita la consulta de la informacion a quien recibe el documento final.

Como se venia diciendo, mientras mas clara sea la presentacion de los hechos y la fuente de
que proviene la informacion, mas practico y preciso se torna el trabajo de quien recibe los in-
formes. Asimismo, se evita el gasto innecesario de volver a citar a quien present6 el informe.
Entonces, la claridad y la determinacién precisa de las fuentes son dos aspectos que siempre se
han de tener en cuenta: si se afirma que ocurrié o habria ocurrido un hecho, debe manifestarse
sobre la base de, al menos, una evidencia que asi lo indique.

1.3. Diferencias entre conclusion y fundamentacion

Otra cuestion muy importante para la elaboracion de informes es tener presente la diferencia entre la
conclusion y la fundamentacion de la conclusion. Hay dos formas de redactar un informe de auditoria
forense: una esta relacionada con la forma que se llama «dictameny, la cual consiste en analizar toda
una serie de circunstancias y, tras el analisis 16gico, se presenta el resultado o la conclusion. La otra
forma es inversa: en primer lugar, se expone la conclusion; luego, se fundamenta como se llego a ella.
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Cuando se habla de hallazgos, lo primero que debemos comunicar en un informe es en qué
consiste el hallazgo; es decir, cuales son los hechos que entendemos que ocurrieron y cudl seria
su relevancia, El segundo paso consiste en explicar como llegamos a la conclusion.

Ahora, en la fundamentacion se empieza a exponer cuales son los hechos puntuales que detec-
tamos y cudl es su fuente de conocimiento.

La conclusion y la fundamentacion son distintas. La conclusion se asemeja mas a la hipotesis.
Recordemos que la hipotesis, conforme a los elementos de los cuales disponemos, es un relato
de lo que los elementos recopilados indican que pudo haber acontecido. El relato (o hipotesis)
va confirmandose o rectificandose a medida que avanza el proceso investigativo. Asi, si se
confirma completamente y se recopilan elementos suficientes para sustentar la hipotesis, esta
se convierte en la conclusion.

Llegando a este punto, se puede decir que, al mismo tiempo en que se desarrolla la investiga-
cidn, ya se puede elaborar el informe si nos cefiimos a ciertas pautas de trabajo.

Siempre hemos de tener en cuenta que cuando se lleva a cabo una auditoria forense, se cuenta
con una informaciodn anterior: puede ser una denuncia, otro informe de auditoria o el trabajo de
otro departamento. Esto se da porque, necesariamente, existio una hipdtesis relevante en mate-
ria del ejercicio de las funciones. A veces, el resultado de la investigacion o de la auditoria, es
el descarte de la hipotesis; es decir, se pens6 que pudo haber sucedido el hecho o circunstancia,
se hizo la verificacion y la conclusion es que no ocurri6 la misma o que no hay suficientes ele-
mentos para poder afirmar que ocurrio.

Es también importante mencionar ese tipo de circunstancias, porque en ellas se justifica el uso
de recursos; esto es, llevar a cabo un proceso de auditoria implica usar recursos y hay que tener
una justificacion de la utilizacion de determinados recursos. Ademas, hay que sefialar en el
informe que hubo hipdtesis que no se confirmaron.

La logica del reporte deberia ser consignar la conclusion (qué es lo que se cree que acontecio),
la relevancia y luego el paso de fundamentacion.

Asimismo, si el objetivo de esos reportes no es generar un archivo voluminoso, sino llamar la
atencion de otra area para que esta tome cartas en el asunto, indudablemente, ha de comunicar-
se claramente lo que fue detectado, ya que una informacion clara y concisa permitird a quien
vaya a tomar decisiones poder priorizar el tema de interés.
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Si esperamos suscitar interés haciendo un informe de veinte paginas, haciendo que en pagina
19 obre la conclusion, hemos de tener en cuenta que muy poca gente tendra el espiritu de leer
las diecinueve anteriores; mas bien trataran de encontrar algin subtitulo que diga conclusion y
se remitirdn a leer tan solo esa seccion. Por tanto, el orden logico deberia ser: primero la con-
clusion y luego la fundamentacion.

2. Analisis de un caso practico
2.1.Caso 1

Pedro es miembro del directorio de la empresa Fortuna SA, con competencia en el area de
infraestructura y mantenimiento edilicio. La empresa necesita un nuevo edificio y Pedro orga-
niza una licitacion para contratar a una empresa constructora. Varios competidores, entre ellos
Pablo y César, entregan sus ofertas en sobre cerrado.

El dia fijado, una secretaria abre los sobres. Luego escribe en la primera pagina de cada oferta
la fecha de recepcion y su firma; en las demas paginas consigna su media firma. Pedro revisa
las ofertas y nota que varian solo en precio. Mas tarde visita a Pablo para informarle sobre sus
chances. Pedro le indica que, por el momento, se ve obligado a presentar al directorio la oferta
de César, por ser la mas econdémica.

Para asegurar el negocio para si, Pablo pide a Pedro que remplace algunos precios en su oferta
por otros que sean menores a los de César en un 5 %. Pedro le indica que el negocio, es conve-
niente solo para su empresa. Pablo capta enseguida el interés de Pedro en sacar alguna ventaja
personal, asi que le pregunta si tiene sugerencias.

Finalmente, Pedro propone modificar algunos precios en la oferta de César, aumentandolos en
un 5 %, a fin de igualarlos a los de la oferta de Pablo y convencer al directorio de otorgarle el
contrato a €l, pero solo a cambio de una obra de reforma en su propiedad privada, equivalente
al 5 % de diferencia que Pablo estaba dispuesto a conceder. Pablo acepta.

Pedro realiza los ajustes en la oferta de César y la presenta junto con las demas al directorio.
Con su consejo como jefe del area y su voto, consigue la adjudicacion del contrato para Pablo.
Este presta a la empresa un servicio perfecto, pero la obra en la propiedad de Pedro es muy
deficiente. Esto produce diferencias y discusiones vociferantes que culminan en el descubri-
miento del pacto.
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2.2. Pautas metodologicas

El método consiste en leer el caso, tomando todas las circunstancias del mismo como probadas
(a los efectos de su analisis inicial). Asimismo, habra que extraer cuales son las circunstancias
relevantes, en lo referido a conductas. Recordemos la serie de parametros estudiados a lo largo
del moédulo (por ejemplo, perjuicio patrimonial, para los casos de hechos punibles contra el
patrimonio, consumado), y cuando es relevante cierto tipo de situacion. Entonces, el ejercicio
consiste en extraer del relato cuales son las conductas relevantes y por qué lo son.

2.3. Desarrollo

En primer lugar, cuando se presenta una conclusion respecto a circunstancias facticas que
una persona considera que acontecieron, puede presentarse de dos maneras: por medio de
un relato histdrico y cronoldgico, como en el caso expuesto, que es una serie de conclusiones
con respecto a hechos relatados cronologicamente. Otra manera de presentar la informacion
consiste en relatar las conductas en concreto que se consideran acontecidas.

La segunda, es la mejor forma para este tipo de informes. En lugar de relatos cronologicos de
circunstancias (que podrian utilizarse, pero son mas utiles en materia de fundamentacion), una
opcion interesante es realizar el relato de las circunstancias en concreto, en relacion con las
conductas referidas a personas determinadas, que se estima que acontecieron. Consideramos
esta ultima una buena manera de presentar las conclusiones para este tipo de reportes.

El relato historico, sin embargo, requerira del lector, paciencia y la voluntad de tratar de
comprender lo que quiere comunicarse y, si el lector carece de conocimientos o experiencia en
auditoria, le resulta mas complicada la comprension del contenido del reporte.

Prosiguiendo el tema, dentro del relato de circunstancias, tendria que dilucidarse qué partes se
consideran relevantes en el sentido factico. En este punto, deberan tenerse en cuenta los criterios.

Recordemos que, para la auditoria forense, los criterios son las normas juridicas que rigen las
conductas, cuyos incumplimientos implican ilicitos, por lo general, administrativos y penales.
Por ende, los hechos relevantes seran aquellos que se pueden subsumir en los elementos que
componen las descripciones de las conductas y hechos que, ocurridos, al menos en principio,
se consideran violatorios a normas administrativas o penales.

Ahora veamos cuales son las circunstancias interesantes de ser por lo menos debatidas a pro-
fundidad en el relato. Hay que inferir qué es lo que salta a la vista como inadecuado o inco-
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rrecto. Se trata de un proceso que, practicamente, roza el limite del mero instinto investigativo.
El procedimiento consiste en ir descomponiendo los elementos que intervienen en el analisis
de casos: se comienza con cuestiones mas genéricas, hasta que, finalmente, se llega a los de-
talles, a los hechos mas particulares. En nuestro caso de estudio, a primera vista, lo que puede
llamarnos la atencion en el relato es la alteracion de los datos.

Una sugerencia interesante para el andlisis de datos es acostumbrarse a elaborar una suerte de
fichas, en las cuales anotar —hasta se podria dibujar— ciertas circunstancias que llaman la
atencion. Esta herramienta es muy ttil a la hora de repasar los hechos que recopilamos.

Entonces, se alteraron los datos que estaban consignados en una de las ofertas: la que fue pre-
sentada por César. En el documento de la oferta obra una serie de datos y, segtin el relato, hay
una persona, Pedro, que incluye unos datos distintos en el escrito. Pero insistamos en precisar
el lenguaje: alterar puede tener numerosas acepciones que describan circunstancias en concre-
to. Lo que ocurre en el caso de estudio es que se introduce unos datos nuevos, distintos a los
anteriores.

La inclusion de datos distintos a los originales genera una interpretacion diferente. Pongamos
un ejemplo numérico mas puntual: antes, César habia hecho una oferta por 100, y luego de la
actuacion de Pedro se lee en el papel que la oferta fue de 105 (aumento6 en 5 %). Significa que,
tras la intervencion de Pedro, leemos que la propuesta de César asciende a 105. Ahora, sabe-
mos por el relato que el costo mayor no proviene de César. Es esa la particularidad que erige el
hecho en una circunstancia interesante. Nos preguntamos, ahora, si existe soporte documental.
Acto seguido, vemos que si existe, ya que la oferta fue entregada por escrito. Llegados a este
punto, cabe sefalar que el soporte material en que se sustentan los datos se llama documento.
Reanudando el andlisis, leemos en el documento que la oferta asciende a 105. Naturalmente,
atribuimos el dato a César. Ahora, el dato en realidad no proviene de él. Esta es la manera de
analizar. No necesariamente el hecho mencionado consiste en produccion de documentos no
auténticos, dicho parecer no era el interés de la explicacion previa, sino ofrecer ciertas herra-
mientas para el dia a dia del quehacer del auditor. De hecho, si luego se verifican las circuns-
tancias requeridas en la ley para la configuracion de ilicito, se comunicara, de manera mas
pulcra, lo mismo que se ha dicho hasta ahora.

Con todo, en la lectura del caso habia mas de un documento —no debe confundirse papel con
documento: en un papel puede haber mas de un documento—. Otro detalle de interés es la
fecha de recepcion: el sello de fecha de recepcion. En el papel que presentd César, antes de la
intervencion de Pedro, la secretaria estamp6 un sello de mesa de entrada, en el que consta la
fecha en la cual fue presentado el papel o soporte fisico en el que consta el documento. Pero, no
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solamente la fecha. Otro dato consignado en el momento de la presentacion fue la media firma
de la secretaria. Este ultimo hecho implica una declaracion de idea por parte de la secretaria.
Esta declarando que, en esa fecha, ella recibio los documentos con los datos.

Ahora, Pedro modifico los datos y se lee que el precio alcanza 105; sin embargo, no se puede
leer que la secretaria haya dejado constancia de que recibi6 en tal fecha una oferta por valor de
105: esa no es la declaracion de la secretaria.

Fijémonos en que tenemos dos circunstancias; sin embargo, si nos preocuparamos solamente
por los términos juridicos, no notariamos todos los detalles: lo importante deben ser los he-
chos, leer al detalle los hechos.

Pongamos un ejemplo: un caso en el cual queremos explicar nuestra conclusion a la maxima
autoridad (para usos didacticos, diremos que es un médico). Si le dirigimos la palabra y le
decimos que tenemos un caso de produccion de documentos no auténticos, el doctor podria
respondernos que nos hiciéramos cargo de la conclusion, ya que €l no tiene idea de lo que sig-
nifica el término juridico produccion de documentos no auténticos. De este ejemplo se colige
que lo importante es tratar de describir circunstancias facticas, no términos juridicos.

Volviendo al caso que nos atafie, hasta ahora identificamos dos circunstancias que surgen de
documentos.

Un elemento mas para considerar es la charla entre Pedro y César. Dependiendo del caracter o si-
tuacion juridica de Pedro (si es funcionario o no), adquirira relevancia juridica; pero esta correcto
el razonamiento, porque en la lectura nos damos cuenta de que no esta del todo el bien que un
empleado obtenga una ventaja de la labor y es una cuestion a ser considerada. Como elemento
adicional para ver si se profundiza o no, esta el caracter o situacion juridica de Pedro, si es funcio-
nario publico. Si lo es, si tendria ciertas consecuencias juridicas; si no, no seria el hecho punible
de cohecho pasivo. No obstante, podria ser relevante si se trata de una auditoria forense realizada
en una empresa del sector privado, a los efectos de verificar la realizacion de un ilicito laboral.

Siguiendo con las secuencias documentales, hay otra cuestion documental interesante, que es
la presentacion de la oferta de César para su analisis por parte del directorio. Cuando recorda-
mos que esa oferta cumplia ciertos requisitos, en el sentido que fueron modificados los datos,
y los nuevos no provienen del autor de la oferta.

Aqui no solamente nos interesan los casos en los cuales hay personas que redactan o alteran
documentos en esas condiciones, sino también nos interesan los casos en que hay personas que
usan los documentos en esas condiciones.
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Por usar se entiende ‘proporcionar a otro la posibilidad de que acceda al conocimiento acerca
del contenido’. Por tanto, el hecho de que Pedro presentara el documento implica, funcional-
mente, utilizar el documento en esas condiciones.

Ademas de presentar el documento en esas condiciones, tenemos dos cuestiones que son dis-
tintas e independientes. Por un lado, recomendo que se adjudicara a Pablo. Por otro, tenemos
que también voto.

Notemos que tenemos toda una serie de circunstancias, y cada una debe ser analizada por
separado, y todavia hay una mas. Remitdmonos al cuarto parrafo: “Para asegurar el negocio
para si, Pablo pide a Pedro que remplace algunos precios en su oferta por otros que sean
menores a los de César en un 5 %”. Béasicamente, Pablo estd diciéndole a Pedro que quiere
ganar la licitacion y que esta dispuesto a hacer la obra por un precio inferior. Entonces, Pedro,
teniendo la oportunidad econdmica de realizar la obra por un precio mas bajo para la empresa,
dice no, no acepta la posibilidad para la empresa de hacer la misma obra por menos.

Recordemos que a veces no solamente es relevante lo que se hace, sino también es relevante lo
que se deja de hacer. Es importante leer, releer y usar como parametro lo que fuimos viendo lo
largo del desarrollo de las unidades.

Por ejemplo en los denominados hechos punibles contra el patrimonio, el perjuicio patrimonial
se constituye en uno de los criterios o parametros para desarrollar una suerte de olfato que
nos ayude a intuir qué podria ser considerado interesante para nosotros, dentro del cimulo de
hechos ocurridos.

La gran cantidad de opciones que tenemos para trabajar no debe desesperarnos. Simplemente,
habra que analizar el caso, releer, etc. Como tenemos muy bien sabido, lo importante es la
informacion factica y tratar de reflejar lo que ocurrié con nuestro 1éxico. En principio, la in-
formacion se constituye en opciones para trabajar, pero a medida que se avanza en el trabajo y
se va puliendo el informe, esta informacion se convertird en el insumo para las conclusiones.
Si hay cuestiones que se confirman y, una vez pulido el relato, se confronta con un aspecto
documental, sera mas conveniente decir que la declaracion contenida en el documento no
proviene de César ni de la secretaria. Esto es muy distinto a afirmar que se trata de un caso de
produccion de documentos no auténticos: si decimos lo segundo, no comunicamos nada de
forma factica.

Debe recordarse que lo que el auditor forense debe hacer, en el caso de que su informe vaya
a ser remitido a otra instancia, por ejemplo, de persecucion penal o administrativa, es presen-
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tar los hechos tal y cual surge de las evidencias, evitando en lo posible, las conclusiones. Por
ende, si lo que hacemos es comunicar circunstancias facticas que razonablemente pueden ser
sostenidas por las evidencias invocadas, es irrelevante que en alguna etapa de la valoracion los
hechos sean considerados una estafa o no. Lo que permite cumplir con la tarea y responsa-
bilidad del auditor forense es el comunicar hechos, sin inventarlos, determinar cuales son las
fuentes de los hechos, tampoco corresponde inventar una evidencia fuente que no existe. Esas
son las unicas circunstancias que pueden generar responsabilidad negativa para los auditores:
presentar informacion falsa o no fundada en evidencia.

Una vez que tenemos una idea de lo que vamos a buscar, ocurre lo que habiamos visto antes:
hay que hacer una lista de actividades para obtener informacion y ver qué priorizar (no pode-
mos hacer todo al mismo tiempo). Tenemos que priorizar y tener en cuenta a qué nos lleva cada
cosa, cual es su relevancia, distribuir tareas y controlar el resultado de las tareas.

Ahora, para poder concluir si realmente estamos ante un hallazgo reportable, si podemos afir-
mar algunas circunstancias relevantes, debemos evaluar el resultado de las diligencias, lo cual
implica realizar un par de andlisis que estan en niveles distintos, aunque suenen parecidos.
Valorar hechos y valorar evidencias son cosas bien distintas, pero hay que llevar a cabo ambas
labores para poder fundamentar cierta conclusion; sin embargo, hemos de hacer los dos traba-
jos de manera separada. La primera tarea, muchas personas la denominan test de superposi-
cion. Es decir, esto se explica en materia de hechos.

Recordemos que ya hemos identificado dos categorias de hechos que nos interesan: los hechos
directos y los indicios. Luego, hay que saber como valoramos si un hecho es fuerte o débil.
Cuando buscamos hechos es porque los consideramos relevantes, porque encuadran en de
ciertos parametros identificados (por ejemplo, perjuicio patrimonial), que poseen ciertos ele-
mentos; entonces, buscamos circunstancias facticas que respondan a dichos elementos.

Hay circunstancias facticas que directamente encuadran en el elemento que nos interesa; es
decir, hablamos de que encuadran directamente cuando, para poder hacer una afirmacion, no
se necesita hacer una inferencia a partir de ciertos hechos para deducir la posible existencia de
otros hechos que respondan al mismo parametro.

Aqui se aplica lo que llamamos test de superposicion: un hecho se va tornando débil a medida
que admite mas de una explicacion posible.

Por ejemplo, si decimos que Andrés tiene rastros de los elementos que conforman la pélvora en
la mano, nos referimos a un elemento determinado. Ahora, la circunstancia factica en concreto
es que Andrés, en fecha 27 de noviembre de 2012, a las 15:30, tenia rastros de elementos de
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polvora en la mano derecha: esa es la circunstancia factica. Luego corresponde ver qué nos
permite inferir la circunstancia factica a partir de ciertas reglas. Una posibilidad es que Andrés
dispar6 un arma de fuego.

Solamente con informacion razonable, la misma regla nos hace ver que, dependiendo de ciertas
circunstancias, si Andrés estuvo lo suficientemente cerca de la persona que disparo, también
puede tener presencia de componentes de la polvora. Hasta aca, ya vamos por dos explicacio-
nes posibles. Otra posibilidad es que, dependiendo de la actividad desarrollada por Andrés,
puede estar trabajando con elementos que puedan contener componentes de la pélvora: tercera
explicacion posible.

Lo que se infiere ahora es que el hecho relatado va tornandose débil, lo cual se denomina test
de superposicion. A medida que un hecho permite inferir mayor cantidad de hechos probables
razonables, se va debilitando como indicio. Esto significa que se necesita mas informacion
para fortalecer lo que se pretende verificar si se acredita. El procedimiento se denomina test
de superposicion y es la tarea que se desarrolla respecto a los hechos.

Prosiguiendo, vemos que hay una tercera categoria de hechos que también nos interesan, apar-
te de los hechos directos y los indicios, que son los hechos que resultan utiles para valorar
evidencia. Son hechos que permite valorar la credibilidad de una evidencia.

Por ejemplo, hay una persona que sefiala que vio una determinada circunstancia, y la circuns-
tancia es relevante para esclarecer el caso. Pero, también esta otra persona que dice que la
primera en declarar estaba en Argentina, es una circunstancia factica relevante, ya que permite
valorar la credibilidad de la circunstancia inicial. Entonces, existen tres categorias importantes
en la valoracion de los hechos.

La valoracion de evidencias es un proceso distinto. Cuando se valora evidencias, hay algunos
que sostienen que lo que se hace ya no es un test de superposicion, sino es un test de credibili-
dad, la cual es una labor distinta a la anterior.

Por ejemplo, en el mismo contexto, Juan sefiala que vio cuando Andrés dispard contra Alberto
y dispar6 tomando primero un arma de tales caracteristicas, luego apuntd y gatilldo dos veces.
La declaracion de Juan aporta hechos fuertes, porque son hechos directos. La cantidad de in-
formacion factica que Juan relatd responde a varios de los elementos del homicidio; por tanto,
esta suministrando hechos fuertes, hechos directos.
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Pero aun no se termina el analisis, porque ahora viene el test de credibilidad, con el objeto de
saber si la version de Juan es creible, esta en juego, como deciamos en el ejemplo anterior, que
Juan podria no haber estado en el lugar de los hechos.

Por tanto, cabe la distincion de que se trata de procesos distintos: uno consiste en valorar si un
hecho es fuerte o débil; el otro, si una evidencia es creible o no.

Puede haber evidencias que aporten hechos fuertes, hechos directos; pero la evidencia puede
ser débil porque no es creible. Entonces, notamos que, por mas que se aporten hechos fuertes
o directos, de todas formas tendremos que buscar mas evidencias.

Valorar los hechos y valorar las evidencias son labores que, en muchos casos no se manejan
con parametros distintos. A veces, el auditor o el investigador se entusiasman con evidencias
que, aparentemente, apuntan a hechos que son sumamente importantes, pero la evidencia re-
sulta no creible.

Recordemos que se trata de dos actividades distintas:
a. test de superposicion: hechos, verificar la cantidad de explicaciones razonables que
admite un hecho.
b. test de credibilidad: si la evidencia es creible.

Veamos una pauta importante: si trataremos de hacer una suerte de ranking de credibilidad,
hay unas reglas basicas. Por ejemplo, un documento bilateral tiene un poco mas de credibilidad
que uno unilateral. Los documentos emitidos unilateralmente prueban en contra de quien los
emite, no en contra de los que no estén incluidos en el documento. Por ejemplo, no es igual que
alguien escriba en un documento: “Luis me debe un millon de dolares”, a que la misma persona
escriba en un documento: “Debo a Luis un millon de ddlares”, tiene un aspecto distinto.

Cabe mencionar una pauta muy importante: los documentos de contabilidad pertenecen a la
categoria de los emitidos unilateralmente. La contabilidad, si bien tiene pautas para tratar de
reflejar la realidad econdmica en un momento determinado, no siempre lo hace, debido a que se
puede distorsionar la informacion contenida en la contabilidad. En los documentos contables
de una institucion se puede consignar lo que se le antoje a quien lo elabora. Una caracteristica
de la auditoria forense es que no se queda solamente con la informacidn contable, sino que
debe validarse por medio de otras fuentes para poder sostener su confiabilidad.

Entonces, cuando hablamos de contabilidad, también hablamos de documentacién administra-
tiva de una entidad publica: son documentos que a veces, unilateralmente, requieren mas de un
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emisor: si requiere mas de un emisor, sube el nivel de confiabilidad. Pero hay que analizar en
cada contexto determinado y siempre nos percataremos de que, en temas de auditoria forense,
se busca informacion complementaria para ver si se puede creer en la informacion generada en
el interior de una institucion. Es una de las labores que se espera en ese contexto.

Los delincuentes de “cuello blanco” no cargan una mochila y salen corriendo de la institucion
para quedarse con recursos publicos: hacen procesos, debilitan controles internos, en muchos
casos, la gente se pone de acuerdo con los proveedores. En el ambito ptblico, no es raro ver
que los proveedores, con determinadas autoridades, inician con su factura n. °© 0001, llegan a
la factura n. ° 0015, después no proveen mas a nadie. No significa que sea el inico dato que
debemos tener en cuenta, significa que podria haber cierto acuerdo entre autoridad y provee-
dores. Entonces tenemos que buscar mas elementos para ver si la operacion fue real por los
montos pagados.

Cabe repetir que nadie hace una trasferencia directa desde la cuenta de la institucion a su cuen-
ta particular o nadie carga el efectivo, sino que se asesoran, y cada vez hay mas profesionales
en este tipo de cuestiones.

Por eso, tenemos que actualizarnos constantemente en cuestiones de investigacion de ese tipo
de circunstancias. No se trata de buscar la flagrante comision de delitos: para eso no se nece-
sita una investigacion. Investigar implica entrar a un mundo complejo, un mundo en el que se
debilitan los controles internos, se ponen de acuerdo con los proveedores, en el lugar de ir a la
fuente se generan personas en el medio para ir levantando precios. Entonces, son las cuestio-
nes que deben llamar la atencion en el proceso de verificacion.
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PARTE 2
3. Consignacion de fechas y administracion del tiempo en la redaccion de un informe
3.1. Fechas

Estuvimos viendo el método para analizar los hechos y las evidencias y es el mismo que de-
beria aplicarse en el momento de elaborar informes o reportes.

Cuando hablamos de un reporte o un informe de auditoria forense, comenzamos por la con-
clusion; es decir, la circunstancia factica que estimamos acontecida y es la que estamos comu-
nicando

Naturalmente, hacemos énfasis en aquello que creemos mas relevante, lo cual se vislumbra a
través de la investigacion: si se trata de un caso en el cual detectamos un eventual perjuicio
patrimonial o, por ejemplo, un aspecto documental, previamente a la conclusion, conoceremos
el campo de auditoria en cual hemos de desenvolvernos y sabremos si es necesario otro tipo de
informacion (habitualmente, institucion verificada, caracteristicas de la institucion verificada,
algin informe relacionado con las actividades de auditoria que nos ocupan, etc).

Una cuestion que también es recomendable en el contexto previo a la conclusion es que con-
signemos las fechas en las cuales consideramos que acontecieron los hechos que son impor-
tantes dentro de la conclusion a la cual arribamos. Esto tiene mucha relevancia en el campo
juridico. Por un lado porque si de informe se derivara a una instancia de justicia administrativa,
la precision de los hechos atribuidos, atn en grado de sospecha a una persona, se relaciona
directamente con su derecho a la defensa. Lo mismo ocurre en los casos en que el informe
se utilice como elemento para el inicio de una causa penal. No obstante en dicha instancia,
el organo encargado de impulsar la accion penal publica, tendra la posibilidad de realizar di-
ligencias adicionales, en caso de necesidad de obtener informacion mas precisa que aquella
proporcionada por el informe o reporte de auditoria.

Ademas de todo lo dicho en el parrafo anterior, la consignacion de las fechas de realizacion de
los hechos, asi como aquellos en que fueron detectados, es relevante debido a que el aspecto
referido a posibles procedimientos para hacer efectivas responsabilidades juridicas en nuestro
sistema esta sometido a plazos.

En realidad, es un dato que no solamente debe consignarse al momento de redactar el infor-
me, es un dato que hay que en tener muy en cuenta en el momento de elaborar la auditoria o
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investigacion. Por ejemplo, en el ambito de la funcion publica, una autoridad tiene potestad de
ordenar la instruccion de un sumario hasta un afio después de que se tomod conocimiento de la
posible existencia de circunstancia factica que constituye una falta. Si no lo hace, y transcurre
ese tiempo, opera la prescripcion.

3.2. Administracion del tiempo

En atencion a lo referido, se insiste mucho en que, cuando se estima la posibilidad de que se
haya cometido alguna infraccién administrativa en el ambito interno de las instituciones, la
solucion no es instruir un sumario, sino investigar para verificar si hay méritos para realizar un
sumario, porque son dos plazos distintos.

Por un lado, esta el plazo de un afio para poder decidir la instruccion de un sumario; por otro
lado, el plazo para culminar el sumario instruido. Cuando se instruyen a ciegas los sumarios
(se instruye a ciegas un sumario cuando la autoridad no tiene mayor informacion acerca de lo
que acontecio ni de quién seria responsable), el plazo del sumario generalmente es insuficiente
para culminar. Porque, en realidad, los sumarios no estdn estructurados para investigar. Los
sumarios estan estructurados para que una persona pueda ejercer su defensa en relacion con
circunstancias que ya fueron previamente investigadas y verificadas. Una cosa es verificar
una circunstancia; otra, probar su existencia. Primero se verifica, se identifica cuéles son los
elementos de pruebas, luego se reproducen los elementos en un sumario. La investigacion
tiene que estar fuera del sumario; por eso, la ley da el plazo de un afio para instruir el sumario,
porque investigar es algo distinto a juzgar.

Lo mismo pasa en el sector de los hechos punibles y en responsabilidades civiles: hay plazos
maximos dentro de los cuales, por ejemplo, en el sector de los hechos punibles, el Estado man-
tiene la potestad de aplicar sanciones; transcurrido el tiempo marcado, la potestad se extingue.

Gran parte de las figuras que analizamos en el desarrollo del modulo (hechos punibles contra
la propiedad y hechos punibles contra la prueba documental) tienen plazo de cinco afios, para
la prescripcion. Inclusive hay algunas figuras (como el uso de certificado no auténtico) que
tienen plazo menor. Si no se realiza ningun procedimiento penal en dicho plazo, de aquellos
susceptibles de interrumpirlo o suspenderlo, el Estado pierde la potestad de sancionar
penalmente.

Conviene tener presente que no siempre alcanza el tiempo para procesar todos los datos: hay
que priorizar. Un criterio que se puede tener en cuenta es la fecha en que acontecieron los
hechos.
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También es util para quien recibe la informacién que se pueda consignar la fecha, al menos
estimada, en que acontecieron las circunstancias. Asi, quien reciba la informacion puede fijar
prioridades en el reporte realizado: si no se toman decisiones en cierto momento, se puede
tornar inviable cualquier tiempo de pretension de aplicar consecuencia juridica.

4. Consideraciones sobre la redaccion del informe
4.1. Concepto de autosuficiencia

Ademas, hemos visto que, amén de la conclusion, estd la fundamentacion. Cuando compo-
nemos la fundamentacion, exponemos el camino que seguimos para llegar a la conclusion,
camino constituido por hechos y evidencias.

La conclusion es un grupo de afirmaciones facticas que sostienen una historia; es decir, se co-
munica un conjunto que puede dividirse en pequefias afirmaciones fécticas.

En la fundamentacion se expone cada una de las afirmaciones facticas que forman parte del todo
que componen la conclusion. También se expone la fuente de las mismas; esto es, de qué evidencia
proviene cada afirmacion.

Es importante tener presente que se expone como se concatenan las afirmaciones que sostienen
la historia completa. Hay que lograr que la fundamentacion llegue a ser autosuficiente, que
quien lea el informe pueda comprender lo que se esta comunicando sin necesidad de recurrir a
documentos adicionales, eso significa autosuficiencia.

4.2. Uso de referencias

Asimismo, hay que tener cuidado con las referencias “hacia abajo”. Decimos que una referencia
se hace “hacia abajo” cuando se alude a un concepto cuyo contexto se encuentra mas adelante
en el documento: dentro de lo posible, deben evitarse las referencias “hacia abajo”, justamente
porque el lector aun no las conoce. Por dicho motivo, metodoldgicamente, solamente estan
permitidas las referencias “hacia arriba” (referirse a un concepto cuyo contexto se explico
anteriormente en el informe).

Igualmente, esto influye en la autosuficiencia de una fundamentaciéon. La autosuficiencia im-
plica que en el cuerpo se encuentre toda la informacion fundamental para comprender lo que
se esta comunicando. Por tanto, debe cuidarse que resulte innecesario buscar mas informacion
que aquella contenida en el informe, al menos, para comprenderlo. Otra cosa es entrar en deta-
lles para comprender el concepto que se estd comunicando, ir a otros documentos.
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Asimismo, es importante tener en cuenta, para la elaboracion de reportes, el tipo de evidencia
del que han surgido los hechos y aclaraciones o explicaciones acerca de como se obtuvo la
evidencia.

Por ejemplo, puede haber documentos archivados de manera particular, para que no resulte de
facil acceso para terceros. Por eso, en determinados casos, puede ser util mencionar como se
obtuvo un archivo, dado que, cuando hablamos de procedimientos para aplicar consecuencias
juridicas, no solamente basta tener documentos; sino que también puede ser relevante explicar
la manera 'y en qué circunstancias fueron obtenidos.

4.3. Valor de las filmaciones, grabaciones de audio, fotografias en los procesos
juridicos

Hoy en dia genera mucha discusion la utilizacion de filmaciones. Las filmaciones pueden
utilizarse, excepto en aquellos casos que se filmen areas de intimidad: solamente las areas de
intimidad requiere, o del permiso de la persona cuya intimidad seré objeto de filmacién o gra-
bacion de audio o, en su defecto, de una autorizacion judicial previa.

Para explicar las implicancias de esto, comentaremos un caso.

Anteriormente, los docentes que contaban con mas de un rubro podian cobrar sus remuneracio-
nes en dos bancos: la correspondiente a uno de los rubros, en el Citibank y la correspondiente
al otro rubro, en el BNF. Luego se aprobo una reglamentacion que sefialaba que debian optar
por una sola cuenta, en la cual serian acreditadas todas las remuneraciones correspondientes a
cualquier rubro. Cuando se les comunicé que debian optar por una cuenta, hubo docentes que
no sabian qué hacer con la tarjeta. La opcion valida era destruirla, pero muchos docentes iban
al Ministerio de Hacienda para devolverla.

Un grupo de funcionarios indicé a los docentes que devolvieran la tarjeta con el sobre que
contenia el numero personal de identificacion (PIN). Los funcionarios mantenian activa la
cuenta y hacian acreditaciones en ellas con las tarjetas devueltas. Posteriormente, se pudo
saber que los funcionarios que habian obtenido las tarjetas, con sus respectivos nimeros PIN,
lograron que se transfieran fondos a dichas cuentas y, posteriormente, fueron a varios cajeros
automaticos para extraer dichos fondos, usando las tarjetas que deberian haber destruido y las
respectivas contrasefias.
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Lo anterior fue descubierto, al visualizar las imagenes captadas por las camaras filmadoras de
seguridad que estaban instaladas y apuntaban a los cajeros automaticos. En las imagenes, se
podia ver a los funcionarios que se habian quedado con las tarjetas, haciendo fila para retirar
indebidamente, dinero de la maquina. En cada filmacion se registré la hora exacta de cada
toma y la fecha correspondiente.

Las filmaciones fueron consideradas pruebas validas y fueron admitidas en el juicio. En ese
caso, la camara estaba dispuesta en un lugar publico. Que sea lugar publico no significa que
deba depender de una institucion publica: un lugar publico es un lugar de acceso publico. En
un cajero electronico, de acceso al publico en general, no existe el derecho a la intimidad de la
persona que ingresa a hacer una transaccion.

En este caso, si alguien realiza actividades en un lugar publico, no se violan sus derechos al
exhibir lo que realizan en dicho sitios. En consecuencia, lo que se filme en lugares publicos,
sin vulnerar la intimidad de una persona, es perfectamente admisible como medio de prueba
en el marco de un proceso. Si una institucion publica tiene camaras en sus pasillos, se trata de
un lugar publico. Lo que se materialice en un lugar publico no estd amparado por la intimidad:
puede ser registrado mediante camaras y ser utilizado en un procedimiento.

Por ejemplo, si alguien va a cobrar un cheque a un banco y lo captan las camaras del banco
ingresando a los cajeros, hablamos, nuevamente, de un lugar publico. Es lo mismo que alguien
arroje algo en un estadio deportivo, es un lugar publico, donde puede haber sistemas de filma-
cion. En sintesis, no se necesita una orden judicial previa para utilizar como evidencia en el
marco de un proceso, las imagenes o sonidos captados en lugares publicos.

Las fotografias tienen el mismo tratamiento, aunque una foto puede no ser utilizada en un
proceso, si, desde un lugar publico, se capta una zona privada, sin autorizacion de las personas
cuya intimidad se esta afectando o la autorizacion de un juez. Por ejemplo, si un fotografo se
ubica en la calle, que es un lugar ptblico; pero capta imagenes de lo que sucede en el interior
de una casa de familia. En ese caso es distinto: rige un campo de intimidad.

Cuando se trata de grabaciones en las que se registra un soborno, la Fiscalia, en el cien por
ciento de los casos, pide autorizacion a un juez para que una persona que va a recibir informa-
cion que otra le proporcionara voluntariamente, grabe los dichos de su interlocutor; pero solo
por protegerse de excesos en la declaracion de nulidades. Frecuentemente, las discusiones de
un proceso no terminan por una razon juridica de fondo, sino por cuestiones juridicas de natu-
raleza formal o procesal.
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Es por esto que en la mayoria de las investigaciones se solicita autorizacion judicial para gra-
bar a una persona que, voluntariamente realizara manifestaciones a quien le graba, para evitar
discusiones mas profundas. No obstante ello, el Codigo Procesal Penal es claro al establecer
que la autorizacion judicial es requerida solamente para los casos de “intervencion” en la
comunicacion de dos personas, que no esta destinada a quien la interviene.

Sin embargo, consideremos el siguiente ejemplo: si en los pasillos de una institucion publica
un particular quiere pagarle a un funcionario por un tramite que esta realizando para ¢l y am-
bos se ubican en la esquina de un pasillo, desconociendo que detrds de ellos hay una camara
que capta imagenes y sonido y, por ende, la negociacion, la filmacion es perfectamente valida,
ya que carece de alguna caracteristicas que la torne inadmisible, como lo seria, la violacion
de un derecho de rango constitucional (por ejemplo, el derecho a la intimidad, a la propiedad
privada, etc.)
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EL ROL DEL AUDITOR FORENSE EN EL SUMARIO
ADMINISTRATIVO

OBJETIVOS GENERALES

» Comprender los principales componentes o etapas que se requieren para realizar una Auditoria
forense y que la diferencian de auditorias de otra naturaleza.

* Valorar la aplicacion eficiente y eficaz de la auditoria forense para mejorar la gestion de las
instituciones publicas.

OBJETIVOS DE ESTA UNIDAD

* Analizar el rol que podria cumplir un auditor forense o un investigador en el contexto de un
sumario administrativo en una institucion publica.

* Diferenciar caracteristicas del sumario y la investigacion en el marco de la auditoria forense.

* Identificar aspectos relevantes en la redaccion de informes o dictamenes de auditoria.

Nota: El contenido de esta unidad esta editado a partir del desarrollo de la clase presencial
del profesor Claudio Lovera y la profesora Ma. Carmen Benitez realizada el 16/05/2012.
El documento esta ajustado y editado para fines didacticos. Como complemento de este
material impreso se dispone de la clase audiovisual y el aula virtual del curso.
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UNIDAD 11: EL ROL DE AUDITOR FORENSE EN EL SUMARIO ADMINISTRATIVO
1. Introduccion

Esta unidad esta orientada a analizar el rol eventual que podria cumplir un auditor forense o
un investigador en el contexto de un sumario administrativo realizado a un funcionario de una
institucion publica.

Para esto, es muy importante entender que el aspecto del rol o las funciones que el auditor
podria desempeniar, se inician mucho antes de que se decida incluso, si se instruira sumario. A
modo complementario, se sefiala que el sumario es un procedimiento establecido para probar
hechos y declarar responsabilidades. No se debe confundir probar hechos con investigar, son
cosas distintas.

El auditor forense primero debe identificar la potencial evidencia o prueba para luego buscarla,
analizar su contenido y, si resulta util por conducente al esclarecimiento de los hechos, debe ser
ingresada al proceso de auditoria.

La auditoria forense, al igual que cualquier auditoria de otra naturaleza, se va desarrollando
con obtencion y andlisis de evidencias. Si, llegado el momento, estas evidencias indican la
presunta realizacion de ilicitos administrativos, ello debera ser expuesto en el informe final.
En consecuencia, la autoridad administrativa debera disponer que se instruya el sumario con
respecto a la o a las personas que habrian infringido sus deberes de funcionarios.

En los sumarios que se instruyen como consecuencia de una auditoria forense, las evidencias
que deberan presentarse y producirse en el sumario, seran, en su mayoria, aquellas obtenidas
en el marco de la auditoria y que resultaron relevantes para formular las conclusiones. Y, sobre
todo, aquellas relevantes para decidir la apertura del sumario.

En los casos en que la auditoria realizada derive en la instruccion de un sumario, quien impulse
el sumario por parte de la institucion (por lo general, un abogado de la entidad en la que presta
servicios el sumariado) y el propio Juez sumariante, deberan identificar correctamente a cada
evidencia, asi como su contenido, con el fin de que producir las pruebas en el sumario. Esto,
debido a que sera en dicha instancia (en el sumario) en donde se determinara si las pruebas
producidas son suficientes para demostrar que el sumariado ha realizado una conducta violato-
ria de un deber de funcionario y, en consecuencia si existen méritos para aplicarle una sancion
administrativa.
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Cabe recordar que las evidencias, son aquellos elementos o medios a través de los cuales se
toma conocimiento de porciones de hechos ocurridos en el pasado. Ejemplos: documentos,
testimonios, informes, evidencia fisica, etc.

Estos hechos revelados por cada evidencia, pueden ser relevantes para demostrar, en forma
directa o indirecta, una conducta ilicita, asi como sus causas y consecuencias, y, ademas, para
valorar otras evidencias.

Ejemplo: Un testimonio de un funcionario que dijo haber llegado a las 6:00 hs de la mafiana
a la oficina y que manifestd que, cuando lleg6 a la puerta de entrada, no se encontraba nadie
alli, ni siquiera el guardia de seguridad y que, cuando intent6 abrir la puerta de entrada, esta se
abri6 sin necesidad de utilizar la llave.

La informacion proporcionada por el mencionado funcionario, es relevante como idoneos para
acreditar varios hechos que, a su vez, indican posibles conductas violatorias de deberes pro-
pios de las funciones. Asi, es un indicador de que uno o un par de funcionarios (encargados de
seguridad de la institucion) habrian omitido concurrir a sus puestos de trabajo ese dia y que, el
encargado de seguridad del turno anterior, no echd llave a la puerta de ingreso a la entidad (en
contra de su deber como funcionario de seguridad).

Obviamente, esa sola evidencia (testimonio de ese funcionario) resultara insuficiente para con-
cluir que dos o mas funcionarios han realizado conductas presuntamente violatorias de sus
deberes de funcionarios.

Por ende, para verificar si las conductas que surgen en las hipotesis derivadas de los hechos
conocidos, resultara importante, en el marco de la auditoria forense, obtener otras evidencias.
Asi, se podria intentar obtener una copia del archivo de video generado por el sistema de cir-
cuito cerrado de filmacidn, si una o mas camaras se encuentran enfocadas al sector de la entra-
da de la entidad o en otros lugares relevantes, ademas de citar al Jefe del 4rea de seguridad de
la institucion para conoce su version de lo ocurrido.

Ademas, se podria obtener las planillas de registros de entradas y salidas de los funcionarios
del area de seguridad, etc.

Si todas esas evidencias, indican que uno o mas funcionarios de la institucion, han realizado
conductas (activas u omisivas) contrarias a sus deberes surgidos de normas juridicas concretas,
escritas y dictadas previamente a las conductas, dichas evidencias deberan:
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- Ser citadas y su contenido, explicado, en el reporte o informe de auditoria forense.
- Ser ofrecida y producida en el sumario administrativo que se instruya a los funcionarios
cuyas conductas se han considerados, violatorias de sus deberes de funcionarios.

En algunos casos, las evidencias son utiles para fortalecer o para controvertir el contenido de
otra evidencia.

Asi, si una persona dijera que el encargado de seguridad José Gonzalez estuvo en su puesto
de trabajo toda la madrugada y que se retir6 del lugar a las seis de la mafiana, se podria buscar
otras evidencias tendientes a verificar la fuerza probatoria de dicho testimonio.

Asi, podriamos obtener los archivos con las imagenes de las areas de seguridad en las que José
Gonzalez debio haber estado presente, en el horario en el que cumplia sus funciones.

Si las imagenes indican que José Gonzélez se retir6d de area en la que debia estar presente, a las
03:00 am y que, a las 06:00 am regres6 y marco su “tarjeta de salida”, nos hallaremos ante una
nueva evidencia (archivo de video) que revela un hecho distinto del que habia sido expuesto por el
testigo, con respecto al hecho de la presencia del funcionario de seguridad en su puesto de trabajo.

A lo dicho anteriormente, debe sumarse el que, tan importante como la evidencia misma, es la
indicacion y demostracion de su origen. Y, en algunos casos, de su trato posterior a su obtencion.

Asi, si se cita un documento (escrito, de audio, de video), porque su contenido es relevante,
debe indicarse quién lo ha proporcionado o de donde ha sido obtenido y como ha sido obteni-
do. Lo mismo, con respecto a los informes.

Con respecto a las evidencias fisicas, ademas de lo anterior, debe demostrarse que su sustancia
no se ha alterado en el momento de su levantamiento hasta el momento de su analisis o hasta
el momento de su entrega al 6rgano que debera valorarla.

En lo que a los testigos y peritos respecta, es muy importante demostrar quiénes son (identifi-
carles y brindar referencias de sus antecedentes). De esa manera, se podra valorar la credibili-
dad de sus dichos, asi como la confiabilidad de sus conclusiones.

Entonces, el rol del auditor en un sumario que se instruye como consecuencia de su informe de
auditoria, se inicia en la labor misma de la auditoria, ya que seran las evidencias colectadas en
la auditoria, aquellas que, en su mayoria seran las que se produciran en el curso del sumario, a
los efectos de dictar alli la resolucion correspondiente.
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El auditor debera individualizar correctamente cada evidencia que sustente los hechos que
considere reconstruidos, indicando y demostrando clara y correctamente el origen de cada una,
el lugar y la forma de su obtencion.

Si se trata de evidencia fisica, deberd asegurarse de demostrar que la evidencia no fue alterada
desde el momento de su obtencion hasta el momento de su analisis o hasta el momento de su
entrega a otro drgano de custodia.

El auditor, ademas, podra interactuar con el funcionario de la institucion, encargado de im-
pulsar el sumario, a los efectos de ayudarle a comprender el caso y a presentarlo de la mejor
manera posible, incluyendo, la realizacion del ofrecimiento de las pruebas mas relevantes.

El auditor también podré ser ofrecido para declarar en el sumario, en caracter de testigo. En
estos casos, el auditor sera, mas bien, testigo de hechos que ha conocido de manera indirecta,
o0 sea, a través de las evidencias que ha obtenido y valorado.

En algunos casos, su testimonio podra ser considerado valioso, por sus conocimientos técnicos
y, por ende, por su capacidad y habilidad de interpretar cierto tipo de evidencias.

También, su testimonio podria ser 1til para esclarecer el origen y la fuente de otras evidencias,
cuando esto no resultara claro del informe de auditoria forense.

2. El auditor y temas a considerar para el sumario administrativo

El sumario es el proceso administrativo tendiente a verificar si existen pruebas suficientes para
afirmar que un funcionario (sumariado) ha realizado una o mas infracciones administrativas y,
en su caso, para aplicarle una sancion administrativa.

El sumario, entonces, es la segunda parte de una serie de pasos que se inicia con la deteccion de
indicios de ilicitos administrativos y la realizacion de la investigacion o auditoria correspondiente.

El autor forense tiene un rol preponderante en esa primera etapa de esclarecimiento de indicios
y de presentacion de informes.

La labor del auditor forense ya resulta méas secundaria y auxiliar, en la etapa del sumario o
procesamiento administrativo posterior. En esta, puede colaborar con el funcionario encargado
de impulsar el sumario por parte de la institucion en la que cumple funciones el sumariado y
también, incluso, podria ser ofrecido como testigo en el mismo.
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Un interesante topico a analizar es el juzgamiento, que cuenta con dos elementos. Primero,
quien juzga decide sobre los hechos, es decir, dice: “Segun la prueba esto es lo que ocurrio.”
Cualquier juzgamiento tiene primero una plataforma factica, alguien tiene que decir y tiene la
ultima palabra en decidir lo que ocurrid. Es el primer soporte de un pronunciamiento. En el
segundo aspecto, se afirma que eso que acontecio genera una determina consecuencia.

Entonces dentro del proceso de juzgamiento primero hay juzgamiento sobre los hechos y luego
un pronunciamiento sobre el derecho. Por eso se habla de comprobar.

Es importante tener en cuenta que cuando se investiga, se debe identificar la fuente de informa-
cion y el contenido de la informacion que aporta. Cuando se comprueba en el contexto de un
sumario, se producen con ciertas formalidades sobre esas fuentes de informacion.

Dado el caso, un auditor puede entrevistar a una persona e identificarla como alguien que cono-
ce los hechos y posee informacion relevante. Luego, en el contexto de un sumario, esa persona
reproduce los hechos que conoce y también el sumariado tiene la facultad de entrevistarlo,
formulando preguntas para obtener informacion respecto de esa persona y sus afirmaciones,
para definir su credibilidad. O sea, no hay que confundir investigar con comprobar pues son
momentos distintos. Primero se identifica y luego se produce. El auditor participa en primer
lugar en la tarea de identificar.

Otro factor a considerar es que la propia Ley de la Funcion Publica sefiala que este proceso,
para poder tomar la decision de instruir o no un sumario, se tiene un plazo de un afio desde el
momento en que se hace conocida la infraccion. Es decir, los propios legisladores le otorgan
ese plazo para hacer la labor de reconstruccion. Una vez corrido el traslado del sumario, se
cuenta con sesenta dias para concluirlo. Esto porque se entiende que son momentos diferentes.
Una cosa es investigar, otra cosa es un proceso donde se comprueba, se discute la prueba y se
toma una decision.

Si en el plazo de un aio de conocida la infraccion no se instruye un sumario, se extingue la
potestad del Estado de aplicar sanciones disciplinarias. Excepto que la sancion disciplinaria
también constituya un hecho punible. En ese caso, el plazo se equipara a los plazos de pres-
cripcion penal.

Otro detalle considerable es que la Ley de la Funcion Publica también sefiala que: “Para el
sumario administrativo se aplicara supletoriamente el tramite previsto en el Codigo Procesal
Civil para el juicio de menor cuantia”. ;Qué significa esto para quienes no conocen este tipo
de procedimiento? Hay una diferencia importante entre el procedimiento penal y el procedi-
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miento civil, en el siguiente sentido: dentro del procedimiento penal hay una primera etapa que
esta relacionada con ese proceso de investigacion y de recoleccion de elementos para decidir
si corresponde 0 no acusar a una persona, es decir, atribuirle hechos y pedir que se habilite un
procedimiento para comprobar esos hechos.

Entonces, en el procedimiento penal ya se tocan las puertas del sistema estatal, ya sea Ministe-
rio Publico o el Poder Judicial, cuando existe la sospecha de un hecho punible a investigar, si
hay méritos para acusar. Eso no pasa en el procedimiento civil. Cuando se presenta una deman-
da civil, es porque ya se entiende que se tienen todas las pruebas para obtener un determinado
pronunciamiento juridico; es decir, se presenta la demanda explicando cuales son los hechos
que definen el mérito, acompafiada de todos los documentos comprobatorios. Si no se cuenta
con ellos es obligacion sefalar donde se encuentran.

En el caso de este tipo de procedimientos de menor cuantia, se tiene también la obligacion de
ofrecer todas las pruebas que sustenta el derecho de cada persona. Esto significa que, dado que
la propia Ley de la Funcion Publica, al remitir a este procedimiento, sefiala que una resolucion
que ordena la instruccion de un sumario tiene que cumplir los mismos requisitos de una de-
manda civil, se deben acompanar con pruebas. Si no se cumplen esos requisitos, no se instruye
el sumario. Esto implica que previamente se debe investigar, porque de otro modo no se podran
complementar esos requisitos.

En el decreto reglamentario de Ley de la Funcion Publica, se establece los requisitos que debe
cumplir una denuncia para que amerite la instruccién de un sumario.

Cita como requerimientos la identificacion de las personas, de los hechos, la presentacion de
pruebas, identificacion de testigos si los hay y los datos para ubicarlos. Sefiala el decreto que
las areas juridicas en las instituciones tienen que analizar si esos requisitos estan o no cumpli-
dos, para recomendar a las maximas autoridades sobre la instruccion o no los sumarios.

3. Sumarios

Los sumarios se pueden iniciar de oficio o se puede iniciar por una denuncia. Entonces signi-
fica que si el concepto era de que una denuncia para habilitar un sumario, se tiene que cumplir
todos los requisitos que establece la ley. El hecho de no darse asi, no implica que se archive el
sumario, si no que la propia institucion inicia un proceso de verificacion para obtener mas in-
formacion. Entonces también es 16gico que si una institucion publica va ordenar la instruccion
de un sumario tiene que cumplir los mismos requisitos citados en el parrafo anterior.
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Luego de esto, en la propia Ley de la Funcion Publica y en el decreto reglamentario, se senala
que se debe designar un abogado por parte de la institucion encargado, para cumplir el rol de
actor de demandante, y para impulsar toda la atribucion, ya que la demanda tiene que estar ya
en la resolucion que instruye el sumario.

El abogado asignado de la institucion se encarga en este contexto, de impulsar que esa prueba
que ofrece la institucion se tramite. Luego se encarga, al final de ese proceso de comprobacion,
de alegar sobre la prueba. Esa resolucion que instruye el sumario ya debe ser la demanda. En-
tonces su funcion poner a conocimiento de la persona demandada qué hechos se le atribuyen y
de ofrecer toda la prueba para comprobar eso, que luego el juez sumariante tiene también que
tramitar para que se produzca.

Entonces es fundamental instalar ese concepto, de que una cosa es investigar y otra cosa es
instruir un sumario, y ambas cumplen finalidades distintas. Si discutiera el rol que un auditor
o un investigador cumplen en el contexto de verificacion, no solamente el sumario, diriamos,
en consonancia con la Ley de la Funcion Publica, que es identificar todas las circunstancias
que puedan estar relacionados con la comprobacion de esos hechos, es decir, el proceso de
comprobacion que sirve de base para luego emitir un juzgamiento.

El decreto reglamentario sefala que se deben mencionar todas las circunstancias que puedan
estar relacionadas con la comprobacion de esos hechos. Se tiene que acompafiar toda la prueba
documental o indicar donde se encuentra la misma.

Por ultimo senala que también se debe ofrecer las demas pruebas, lo que incluye tener testigos.
Incluso senala que en el caso de testigos hay que aportar sus datos personales y de contacto
que permitan ubicarlos. Entonces, decidir la instruccion de un sumario implica ya tener un
producto.

4. Estructura y requisitos para instruir un sumario

La estructura y los requisitos de una resolucion que ordena un sumario, son basicamente
aquellos con los que deberia contar un informe de auditoria forense.

En primer lugar se debe identificar cudles son los hechos que se entiende que constituyen
una falta. Eso es muy importante cuando se redacta un informe, porque se deben diferenciar
cuando se atribuyen hechos y cuando se estan describiendo hechos para obtener esa atribucion.
Por ejemplo, tomando un caso sencillo, se debe atribuir hechos a una persona que lleg6 tarde
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al trabajo, para lo cual se expresa que: “Juan Pérez en fecha 16 de mayo del 2012 llego a la
oficina a las siete y treinta horas”, es decir, se presenta la descripcion de una conducta que
constituye una falta.

Ahora bien, describir hechos que sustentan esa conclusion es distinto. Primero se deben descri-
bir los hechos: qué es lo que acontecio y que violaria una norma juridica, que en consecuencia
constituiria una falta.

Luego viene el siguiente componente, el de describir todas las demas circunstancias facticas o
hechos que permiten hacer esa afirmacion. Es decir, primero es una afirmacion de atribucion
de conducta y segundo es describir como se llegd a esa conclusion.

5. Técnicas para redactar un informe o dictamen
Cuando se redactan informes o dictamenes se pueden hacer de dos maneras o técnicas.

Un modelo es el deductivo, que se inicia con la explicacion de las bases de la conclusion y
finaliza con la conclusion propiamente dicha. Ejemplo:

“En la institucion publica hay una resolucion que sefiala que se debe ingresar a trabajar hasta
las siete y quince. La institucion publica tiene un sistema de control de llegada y salida de sus
funcionarios, constituido por la marcacién de tarjetas.

Existe un informe de recursos humanos que sefiala que en fecha 16 de mayo del 2012 Juan
Pérez marco su entrada a las siete y treinta horas. Esa marcacion dejo una constancia de que se
ingreso en horario posterior al sefialado para el ingreso.

En consecuencia, Juan Pérez cometid una falta por haber llegado a la institucion a las siete y
treinta”.

En este tipo de casos, ese tipo de informe no es el modelo mas recomendable, porque en primer
lugar, siempre se debe contextualizar cuando se hacen atribuciones, y para contextualizar y
entender de qué se trata el caso, siempre genera mayor claridad, cuando primero se realiza la
afirmacion de atribucion, es decir, se estima que, como conclusion del proceso de verificacion
ocurrid “esto”. Primero se comunica el resultado de la verificacion y luego se comunica el
camino que lleva a ese resultado.
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Entonces, se cuenta con los hechos que se considera que constituyen una falta, a las cual se
atribuyen las demas circunstancias o hechos y finalmente los medios para comprobar esos
hechos.

Otra técnica también interesante consiste en exponer o relatar los hechos o porciones de
hechos con sus respectivos medios para comprobarlos, a medida que se van exponiendo. Por
cada afirmacion féctica que se hace, seguidamente se enuncia la fuente de esa afirmacion. Esto
permitira ir controlando que realmente lo que se esta afirmando se puede acreditar. Esto ayuda
a evitar el error de hacer afirmaciones sin considerar la capacidad que se tenga para citar su
fuente, lo cual implicaria que hay todavia una debilidad probatoria en el caso.

Al hablar de circunstancias y pruebas, lo recomendable es hacerlo en orden, es decir, al hacer
una afirmacion factica citar cudl es la fuente. Por ejemplo si sefalo “En fecha 16 de mayo del
2012 Juan Pérez marco su entrada a las siete y treinta” se hace una afirmacion factica. Como
siguiente elemento entonces surge el informe de Recursos Humanos que sefiala lo mismo, o la
copia del sistema del registro, como evidencia.

Se debe recordar, por otro lado, que muy pocas veces deberia un auditor o un investigador
declarar en un sumario, porque en los sumarios esta limitada la cantidad de pruebas.

Entonces, si el auditor deja en claro de donde proviene la informacion que ¢l comunica, no
necesita ya testificar ¢l mismo en el sumario, sino que se recure a las fuentes que la cita. Porque
¢l no percibi6 directamente esa circunstancia, sino que del informe que analiz6. Lo relevante
no es que el auditor diga cual fue el hecho, sino que su fuente, el testigo, reproduzca lo que
dijo en el contexto de su declaracion al auditor.

6. Medios de prueba

Lo importante para el Juez sumariante, no necesariamente es lo que el auditor leyé de un do-
cumento, sino acceder al documento.

La tarea del auditor permite llegar a esas fuentes. Porque, conceptualmente, existen tres me-
dios de prueba principales, a citar:

* El testimonio: es lo que una persona percibi6 directamente a través de sus sentidos y
que lo comunica al destinatario de sus dichos.
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Esos testimonios se pueden agrupar en aquellos proporcionados por las personas que perciben
los hechos de manera fortuita, es decir por estar en el lugar; aquellos que perciben los hechos
por ser parte de un procedimiento y aquellas personas que son convocados a tomar conoci-
mientos de los hechos o de las evidencias, para trasmitir su percepcion sobre ellos porque
tienen algtn tipo de conocimiento en alguna ciencia, a lo que se denomina peritos.

La unica diferencia entre ambos, es que el perito, en lugar de percibir espontaneamente los
hechos, son convocados por los conocimientos que tienen para analizar los hechos y trasmitir
una opinidn en particular sobre ellos.

* El documento: es un soporte material elaborado por una o mas personas, en el cual se
deja constancia de circunstancias facticas, incluyendo e los pasos que se siguieron para
el efecto. Pueden ser escritos, graficos (bidimensionales y tridimensionales), auditivos,
visuales, audiovisuales.

Dentro del género de documento esta lo que se llama la prueba de informes que consiste en
aquella informacion que estd en una base de datos, a la cual se tiene dos maneras de acceder
yendo hasta la base de datos y revisarla o pidiendo al duefio de la base de datos que extraiga
esa informacion y la entregue.

* La evidencia fisica, es la huella o rastro que se ha generado en un lugar determinado,
como consecuencia de hechos ocurridos.

Asi, sipor ejemplo alguien rompe la puerta para ingresar a una casa para sustraer algo, en la
madera de la puerta y/o de su marco, que es el soporte material, surge una modificacion de la
situacion actual “normal” de la puerta.

Bésicamente son las tres maneras de obtener informacion en cualquier proceso de reconstruc-
cion de hechos ocurridos. Testimonios, documentos, y evidencias fisicas. Son las tres formas
de reconstruir porciones del pasado, que es lo que se realiza en estos procesos de verificacion:
hacer una reconstruccion acerca del pasado de una manera indirecta buscando estas fuentes de
informacion que permitan reconstruir el mismo.

Lo importante es que si el informe esta lo suficientemente detallado, en el contexto de un su-
mario administrativo por ejemplo, se puede ir facilmente a la fuente.

Las excepciones serian que en algunos casos, se requiera del testimonio del auditor, ya sea
para explicar con detalle el origen y la forma de obtencion de una evidencia producida en el
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sumario, ya sea que para poder analizar y comprender mejor evidencias o hechos, se requiera
de ciertos conocimientos con que cuente el auditor.

Otra posibilidad, consiste en que el auditor hubiera percibido directamente hechos que a veces
no estan relacionados con reconstruccion de los hechos, pero si con la credibilidad de cierta
prueba.

Por ejemplo se quiso entrevistar en el contexto de una auditoria a una persona que siempre fue
esquiva a dar su version de lo que percibi6 con respecto a un hecho que es objeto de investiga-
cion o auditoria forense, y que, posteriormente, ase presentara en el marco de un sumario a
brindar una version respecto a los hechos.

Desde el punto de vista de la definicion de la credibilidad del testimonio, ese antecedente pue-
de resultar relevante.

7. Presupuestos facticos, hechos y valoraciones

Vale aclarar que cuando se hace referencia a presupuestos facticos o a circunstancias facticas,
se habla de los hechos, es decir, de los acontecimientos que pertenecen al presente o al pasado
y son susceptibles de ser probados.

Por otro lado estan las valoraciones, que son las conclusiones personales a las que se llega a
partir de los hechos y los medios de pruebas que las sustentan.

Es importante resaltar que son dos tareas distintas las de valorar los hechos y las pruebas, se las
considera como dos diferentes niveles que tienen sus propios procedimientos, los cuales han
sido ya presentados en el modulo anterior de este curso. También, se debe comprender que las
valoraciones pueden ser juridicas o pertenecientes a una ciencia en particular.

A modo de recordatorio se sefiala que la tarea que se hace es la de verificar que hay circunstan-
cias facticas que respondan a elementos de una descripcion juridica. Cuando a esos elementos
de la descripcion juridica se les atribuye una cualidad, un hecho fuerte es aquel que directa-
mente responde a ese elemento juridico coincidiendo con la cualidad que se le ha otorgado. En
cambio, un hecho débil es aquél que no encaja en ese elemento, pero a partir de una interaccion
intelectual, que a veces estd apoyada en reglas de la experiencia, se puede afirmar la existencia
de otro hecho que si responde al elemento. Y esto se llama indicio.
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Se afirma que el indicio, a diferencia del hecho, es débil porque admite otra explicacion dis-
tinta de lo sucedido, y a medida que surgen mas explicaciones alternativas se va debilitando.

Si por ejemplo un grupo de personas abandona un salon dejando alli una notebook, y regresa
luego de unos minutos descubriendo que ya no esta, se concluye que, dado que por si misma
no pudo moverse, alguien la tomd. Entonces se afirma que el hecho que responde directamente
al elemento es que alguien tomo la notebook sin autorizacion y se la llevo. Ese seria un hecho
fuerte. Como nadie vio quien es la persona que llevo la notebook, se utiliza la informacion
con la que se cuenta: “Al ultimo que vimos a lado de la notebook es a Juan”. Al haber estado
cerca de la notebook y ser la tiltima persona vista cerca de ella, es un indicio de que ¢l pudo
haber tomado la notebook, pero es débil, porque ese indicio en si no garantiza que haya sido
¢l quien la tomo. Alguien que no estaba al lado también pudo haberla tomado, que también es
una explicacion razonable. Eso significa que es un hecho débil, y los hechos que son débiles
son los indicios.

No obstante, los indicios pueden generar hipotesis facticas fuertes, si varios de ellos apuntan
solamente en su direccion.

Por otro lado se puede valorar la prueba, lo que implica definir su credibilidad. Se puede tener
un hecho fuerte pero que esta sustentado en un medio de prueba débil. La persona, por ejem-
plo, no es creible porque tiene relacion de parentesco con la persona que se esta investigando o
por el contrario tiene una relacion de enemistad con ella. Significa que, por mas de que pueda
aportar un hecho fuerte, se debera recolectar mas informacion para poder fortalecer la sumi-
nistrada por esa persona.

Entonces son dos niveles de andlisis que se deben hacer para definir si se tiene o no un caso
cerrado. Primero, un nivel factico, hechos fuertes o hecho débiles, y en segundo lugar un ana-
lisis de credibilidad de los medios de prueba. De esta manera se van analizando los casos y
evaluando el momento para cerrarlos con una afirmacion acerca de los mismos.

Pero lo importante al hablar del rol del auditor o investigador en el contexto de los procesos
administrativos sumarios, es la verificacion, es ese el primer momento, que lleva a concluir si
corresponde o no, si se hallan reunidos o no todos los méritos para la instruccion de un suma-
rio. Si el informe realmente estd bien detallado, lo que se consigue es que, quienes reciben esos
informes, comprendan que debe ir a la fuente para producir prueba en el sumario.
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EL ROL DEL AUDITOR FORENSE EN EL PROCESO PENAL
OBJETIVOS GENERALES

» Comprender los principales componentes o etapas que se requieren para realizar una Auditoria
forense y que la diferencian de otros tipos de auditorias.

* Valorar la utilidad de la auditoria forense como herramienta idonea para mejorar la gestion
de las instituciones publicas.

OBJETIVOS DE ESTA UNIDAD

* Analizar el rol del auditor forense en el contexto del procedimiento penal.

* Definir en qué consiste un proceso penal e identificar sus caracteristicas.

» Comprender basicamente la estructura del sistema penal de justicia en Paraguay.

Nota: El contenido de esta unidad esta editado a partir de la clase presencial del profesor
Claudio Lovera realizada el 22/05/2012. El documento estd ajustado y editado para
fines didacticos. Como complemento de este material impreso se dispone de la clase
audiovisual y el aula virtual del curso.



EL ROL DEL AUDITOR FORENSE EN EL PROSESO PENAL

PARTE 1
1. Introduccion
Hoy analizaremos el rol del auditor forense en el contexto del procedimiento penal.

Para poder hablar de este tema, tenemos que definir en qué consiste un proceso penal y cuéles
son sus caracteristicas.

Conocer esto también es util para aquellos que no desarrollan una actividad como la de los
abogados, pero que estan en contacto con el sistema de justicia, constantemente, como en el
caso de los auditores forenses

Es util para cuando eventualmente alguien deba tener algun tipo de contacto, ya sea buscan-
do informacion o ya sea proporcionando informacion si es convocado dentro el marco de un
proceso penal.

2. Estructura del sistema penal de justicia en Paraguay

Basicamente, se estructura en torno a dos instituciones fundamentales que son el Ministerio
Publico y el Poder Judicial, conjuntamente con la Policia Nacional que también forma parte
del sistema penal pero que hasta hoy, focaliza sus recursos de investigacion en la investiga-
cion de algunos de los tipos de hechos punibles, como los homicidios y las lesiones; asi como
algunos hechos punibles contra la propiedad de las personas; el trafico de drogas; entre otros.

Conceptualmente hay un o6rgano que investiga, otro que dirige la investigacion, y uno tercero
que juzga. Se hace referencia, solamente al sistema penal. La investigacion penal constitu-
cionalmente esta a cargo de la Policia Nacional. La direccion de la investigacion, (después
vamos a ver qué significa dirigir una investigacion), esta a cargo del Ministerio Publico, y el
juzgamiento de los casos esta a cargo del Poder Judicial.

La Policia Nacional tiene el rol constitucional de la investigacion de los hechos punibles y
de hacer tareas de prevencion. Es por eso que, por ejemplo, la Policia Nacional se encarga de
aspectos de seguridad, como ser la prevencion en espectaculos deportivos, etc., en su rol de
prevencion para evitar la comision de hechos punibles.
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El Ministerio Publico constitucionalmente no tiene una funcion de prevencion, sino solamente
un rol de direccién de una persecucion penal. El 6rgano del Estado que colabora en la preven-
cion es la policia.

El Poder Judicial tampoco tiene un rol constitucional de prevencion, ni el de persecucion pe-
nal. Su rol es el de juzgar.

Bésicamente, juzgar implica dos aspectos; decidir acerca de los hechos que acontecieron, lo
que significa que es el Poder Judicial quien al final dice: “Sefiores: segun la prueba que se pro-
dujo esto es lo que ocurri6”, primera funcioén en el momento de juzgar. Su segunda actividad
o funcion dentro del juzgamiento, luego de decidir qué es lo que ocurrid, es la aplicacion del
derecho. Es decir, sefialar el alcance o las consecuencias juridicas de la realizacion de ciertos
hechos considerados probados. Esa es la funcion del Poder Judicial.

El Ministerio Publico es una organizacion vertical, en tanto que el Poder Judicial es una orga-
nizacion horizontal. Cada uno de los Magistrados que integran el Poder Judicial es absoluta-
mente independiente de los demas al momento de juzgar.

Otra cosa son los controles de Recursos Humanos en el sentido de asistencia, etc. No estamos
hablando de eso, estamos hablando de la labor de juzgar. A eso se le llama jurisdiccion. La
atribucion de decidir cuestiones que se llaman contenciosas, es decir discutidas, y aplicar el
derecho, eso le corresponde exclusivamente al Poder Judicial. Y en ejercicio de esa funcion,
cada uno de los Magistrados del Poder Judicial es independiente entre si.

( Como se organizan en el sistema penal? La intervencion de Magistrados esta dividida basi-
camente en tres momentos. Por un lado estan los jueces que intervienen en una primera etapa
0 en un primer momento. Estan los jueces que se denominan , (luego vamos a ver en el con-
texto de la estructura del procedimiento penal), jueces de garantia. Y estan los tribunales de
sentencias.

En un segundo momento, intervienen los denominados tribunales de apelacion y en un tltimo
momento puede o no intervenir, -dependiendo de la caracteristica del caso-, la Corte Suprema
de Justicia a través de unas de sus salas que es la sala penal.

(Pero... qué significa independencia?

Ninguna de estas instancias le puede decir a la anterior qué hacer o como aplicar el derecho.
Cada una de ellas es independiente en el momento de ejercer esa funcion. Lo que si puede
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acontecer es que se pueden revisar sus decisiones, pero eso no es lo mismo que indicarle qué
tiene que hacer. Por lo tanto, constituye una organizacion horizontal.

Eso no ocurre en el Ministerio Publico. El Ministerio Publico es una organizacion vertical a cuya
cabeza estd el fiscal general del Estado. Y en el contexto de la estructura del Ministerio Publico es-
tan: el fiscal general del Estado, los fiscales adjuntos, los fiscales delegados y los agentes fiscales.

(Por qué es una organizacion vertical? Porque a diferencia del Poder Judicial, si el fiscal ge-
neral del Estado no esta de acuerdo con la manera en que cual un agente fiscal lleva adelante
la direccion de una persecucion penal, €l puede darle directrices de como llevar adelante esa
persecucion penal. No puede obligar a un agente fiscal a observar esas directrices si €l tiene
un fundamento razonable para oponerse a las mismas. Pero en su caso, si puede sustituirlo,
es decir, si no estd de acuerdo con la manera en la que se lleva delante una persecucion penal
y si pese a dar directrices, el agente fiscal sefiala fundadamente que no esta de acuerdo con
la misma, el fiscal general del Estado tiene la opcion de tomar ese caso y entregarselo a otro.

Lo anterior, no significa que el Fiscal General ni que los Agentes Fiscales puedan actuar arbi-
trariamente. Siempre deben basar sus decisiones en criterios objetivos y en las normas juridi-
cas vigentes. Es solo que el criterio, debe ser institucional y puede ser fijado por instrucciones
generales o particulares.

El Ministerio Publico es una organizacion vertical y no horizontal como el Poder Judicial.
Quienes llevan adelante las persecuciones penales son los agentes fiscales. Aunque en la
realidad el fiscal general de Estado puede impulsar las acciones penales por si mismo ya que
no hay ningun impedimento legal para ello, pero eso no ocurre en la practica. Las acciones
penales son ejercidas por los agentes fiscales mientras que los fiscales delegados y los fiscales
adjuntos funcionan, en principio, como coordinadores y supervisores de la tarea que llevan
adelante los agentes fiscales.

Supervisan como llevan adelante sus tareas los agentes fiscales para trasladar esa informacion
al fiscal general del Estado a fin de que el mismo tome las decisiones que crea pertinentes. Je-
rarquicamente, los que son superiores al agente fiscal, son el agente adjunto y el fiscal general.

El fiscal delegado funciona como una suerte de brazo para obtener informacion. No es supe-
rior jerarquico al agente fiscal. Su funcion es la de, -en lo que seria por ejemplo la persecucion
penal,- acumular informacién para poder pasarle a sus superiores, para, -dentro ya del princi-
pio jerarquico -tomar decisiones, y otras cuestiones administrativas que realizan, pero no son
superiores jerarquicos.
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Generalmente, el fiscal delegado es otro agente fiscal mas, al que se le dan tareas adicionales.
Jerarquicamente, -si vamos a un principio jerarquico- no estan por encima del agente fiscal,
sino que son un brazo ejecutor en la obtencion de informacion para poder ir tomando deci-
siones. Y coordinan ciertos aspectos administrativos también en las unidades fiscales, pero no
necesariamente en un sentido jerarquico. Jerarquicamente, estan los fiscales adjuntos y el fiscal
general del Estado.

La Fiscalia General opt6 por un sistema de organizacion con base en la I division en aéreas
geograficas y de tipos de hechos punibles, encabezadas por un fiscal adjunto.. Asi, por ejem-
plo, hay un area destinada a delitos econémicos y a anticorrupcion, lo que no es necesariamen-
te una cuestion de criterio geografico sino una cuestion de especialidad. Al frente de dicha
Unidad, se encuentra un fiscal adjunto.

Hay otras areas que responden a una cuestion de especialidad, como ser la Unidad de hechos
punibles contra el medio ambiente, la Unidad de delitos informaticos, anti drogas, contra la
propiedad intelectual, entre otras. Cada una de ellas estd encabezada por un fiscal adjunto.

Existen decisiones que los adjuntos las pueden tomar por una cuestion de delegacion por parte
del fiscal general. Hay decisiones que las pueden tomar directamente los adjuntos. Pero es por
un tema de delegacion que les autoriza el fiscal general a hacerlo. Asi como también el fiscal
general puede reservarse tomar esas decisiones €l mismo. Porque, cabe reiterar, es un érgano
de una sola cabeza y es vertical. Es una estructura totalmente distinta a la del Poder Judicial.

3. El proceso penal

Para comprender el rol que le podria caber a un auditor o un investigador interno en el contex-
to de un proceso penal, vamos a conocer lo que es un proceso penal, como se lleva adelante
y cudles son sus fines.

Como sabemos la ley establece normas penales que pueden ser de fondo o pueden ser de
forma.

Las normas penales de fondo son aquellas que establecen lo que un ciudadano tiene prohibido
hacer, o lo que esta obligado a hacer bajo la amenaza de la aplicacion de una consecuencia
juridica que es la sancion penal. Por ejemplo, las disposiciones penales de fondos establecen
que esta prohibido matar. Si una persona viola dicha norma, corresponde se le aplique una
consecuencia juridica, que es una pena privativa de libertad de cinco a quince afos, ya que, en
principio, el caso del ejemplo se trataria de un homicidio simple.
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O por ejemplo, por medio de las normas penales de fondo, se ordena evitar perjuicios a deter-
minadas personas o se ordena a determinado grupo de personas el evitar perjuicios patrimo-
niales. Es lo que vimos como una de las variantes de la lesion de confianza. Y si no lo evito,
pese a que tengo el deber de hacerlo, quedo bajo la amenaza de la aplicacion de una sancion
penal de seis meses a cinco afos de privacion de libertad o de multa. Eso es lo que establecen
las normas penales.

(Qué presupuestos deben reunir las conductas para poder hablar de un hecho punible? Para
que los ciudadanos opten por respetar las normas penales, no basta con que conozcan su exis-
tencia. Mucha gente, la gran mayoria en realidad, sabe que esta prohibido matar pero de todas
formas sigue habiendo homicidios. Es decir, no solamente se necesita conocer la existencia
de la norma, sino que también se necesita saber que la norma esta vigente. Pero no vigente en
el sentido de que la ley no esta, por ejemplo, cambiada o ha perdido su fuerza, sino sentir que
estd vigente en el contexto de que es una amenaza que hace la legislacion y que en la practica
se aplica. Es decir, saber que en los casos en los cuales se violaron las normas, fueron efecti-
vamente aplicadas las consecuencias juridicas.

Si se habla de la aplicacion de las consecuencias juridicas que estan sefialadas de manera abs-
tracta en la ley, para poder aplicar una consecuencia juridica en primer lugar se necesita hacer
una afirmacion factica, como: “Juan en tal fecha y a tal hora engai6 a Pedro, para que éste le
preste dinero., implica hacer una afirmacion sobre un supuesto factico. Estos son los hechos
que acontecieron.

Lo primero que se hace en el contexto de un procedimiento penal es una afirmacion acerca del
pasado. Es decir, luego de ciertos pasos, el Poder Judicial dice: “en el afio 2008 ocurri6 esto”.
Y esto que ocurrio, segundo aspecto, cumple con todos los presupuestos del homicidio, por lo
que en consecuencia le corresponde esta sancion.

La finalidad del procedimiento penal es la de esclarecer la sospecha acerca del desarrollo de
una conducta que podria constituir un hecho punible. Pero, ese proceso de verificacion del
pasado, por mandato constitucional, no se puede hacer de cualquier forma.

Un proceso de verificacion implica obtener informacion que nos permita reconstruir el pasado.
Sin embargo, la Constitucion Nacional sefiala ciertos limites minimos para proceder a realizar
esa reconstruccion. Es decir, si se sospecha que Juan mintiéo a Pedro para que este le entregara
su dinero, una manera eficiente de obtener informacion seria sentar a Juan y golpearlo hasta
que cuente si, efectivamente engafi6 a Pedro y se quedd con su dinero, y eso proporcionaria
informacion y a lo mejor da informacion de primera mano de lo que acontecio.
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Ciertamente, ese podria ser un método o proceso muy eficaz para obtener informacion, pero
nuestra Constitucion Nacional, no nos permite actuar de esa manera. En la Constitucion en-
contramos limites para ese proceso de verificacion. Por lo tanto, en el Codigo PROCESAL
Penal, en cumplimiento de las disposiciones de rango constitucional, se regulan los pasos que
se deben seguir para hacer esa reconstruccion del pasado por un lado y para decidir los alcan-
ces concretos de la ley en cada caso en concreto con el objetivo de que esos pasos respeten los
limites constitucionales.

Por ejemplo, un limite constitucional sefiala que en ese proceso de reconstruccion del pasado,-
en el sentido de definir qué acontecio y si a lo que acontecid le corresponde la aplicacion de
una sancion penal, todos los ciudadanos deben contar con un profesional, un abogado que los
defienda, aunque la persona se niegue a contratar a alguno, por ejemplo.

Otro aspecto muy importante y que debe ser comprendido por quién trabaja en ese proceso de
reconstruccion

es el principio de presuncion de inocencia que, algunos denominan “principio de estado de
inocencia”. ;Qué significa eso? Que para que el Estado, a través de sus operadores, puedan
legalmente aplicar consecuencias penales a una persona, debe necesariamente probarse en el
caso concreto y mas alla de la duda razonable, que esa persona realizé una conducta prohibida
por una norma penal , independientemente de lo que la persona sospechada haga o deje de
hacer en el contexto del procedimiento penal.

En materia penal, la carga de la prueba corresponde al Estado, a través del Ministerio Publico,
porque se presume la inocencia de las personas.

4. Diferencia entre el procedimiento penal y el procedimiento civil

El procedimiento penal y el procedimiento civil tienen varias diferencias, pero una funda-
mental. En el procedimiento penal rige el principio de la verdad real, en tanto que en derecho
procesal civil rige el principio de preponderancia de la prueba.

El principio de la verdad real implica que, para poder aplicar consecuencias penales a una
persona, se debe llegar hasta el esclarecimiento de lo que realmente aconteci6. En tanto que
el principio de preponderancia de la prueba, implica que, independientemente de cudl sea la
verdad en el caso en concreto, la parte que cuenta con pruebas de mejor calidad y es mas dili-
gente puede obtener un pronunciamiento civil favorable. Esto ultimo no deberia ocurrir en el
procedimiento penal, ya que en este se busca el esclarecimiento de los hechos que son objeto
del proceso.
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Respecto a cada hecho en concreto, las pruebas o evidencias pueden indicar con certeza 0 mas
alla de toda duda razonable, que ocurrio, que no ocurrid o que no son suficientes para demos-
trar que ocurrid o que no ocurrio.

Cuando, al final de la investigacion o de la produccion probatoria, se llega a un estado en el que
las pruebas no son suficientes para confirmar que el hecho ocurrié o que no ocurrid, ese estado
se denomina “estado de dudae. El estado de duda favorece a la persona sometida al procedi-
miento penal, ya que, en ese estado, el Poder Publico no se encuentra legitimado para aplicarle
una sancion, debido al denominado principio de “presuncion de inocencia”.

El principio de “presuncion de inocencia, se aplica con respecto a los hechos y a las pruebas
de su realizacion.

No se resuelve de igual manera la duda sobre el derecho. La duda sobre el derecho se resuelve
interpretando el derecho e identificando su alcance. El principio que reza: “en caso de duda a
favor del procesado”, se refiere a la duda factica. Se puede estar seguro de que un hecho exis-
ti0, se puede estar seguro de que un hecho no existio, o se puede dudar acerca de la existencia
o no del mismo. Eso se resuelve con la aplicacion del principio de presuncion de inocencia.
Si se duda, en el campo juridico, de como se aplica una norma, lo que corresponde es aplicar
las reglas de interpretacion del derecho y, de esa manera, se aplica el derecho en cada caso en
concreto.

5. La prescripcion de la sancion penal

Cuando ocurre un hecho o, técnico juridicamente hablando, cuando termina de realizarse un he-
cho punible, se inicia el computo del plazo de lo que se denomina la prescripcion de la sancion

Si en diciembre de 2007, un administrador de un Hospital Publico decide comprar una ambu-
lancia que vale cien millones de guaranies en el mercado, pagando novecientos millones de
guaranies, teniendo conciencia de que ha dispuesto pagar con fondos del Estado, una suma
muy superior al valor del vehiculo adquirido, en ese momento ha causado, en forma consciente
y voluntaria, un perjuicio patrimonial de ochocientos millones de guaranies al Estado y, por
ende, ha realizado el hecho punible de lesion de confianza. Inmediatamente, también, ha dado
inicio al computo de lo que se denomina, plazo de prescripcion de la sancion penal.

El plazo de prescripcion de la sancion penal es un lapso de tiempo en el cual el Estado mantie-
ne la potestad de aplicar sancion penal. Eso significa que, transcurrido ese plazo, se extingue la
potestad del Estado de aplicar sanciones penales (pena privativa de libertad y multas).
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Es importante tener conocimiento o, al menos nocion de la existencia de los plazos de pres-
cripcion de la sancion penal, cuando, se decide llevar adelante procesos de verificacion de
cumplimiento de normas, como una auditoria forense.

En esos casos, es importante tomar buenas decisiones con respecto al uso de los recursos por-
que, teniendo en consideracion a los resultados que podrian obtenerse como consecuencia de
los esfuerzos realizados.

Cuanto mas lejanos en el tiempo se encuentran los presuntos hechos punibles auditados o in-
vestigados , mayor es la posibilidad de que, independientemente de su esclarecimiento, resulte
inaplicable la sancion penal, por el transcurso del plazo de prescripcion de la sancion penal.

Los plazos de prescripcion de la sancion penal varian, de acuerdo a los tipos penales realizados.
En el caso de hechos punibles contra el patrimonio, que son aquellos que, en razén de sus
funciones, con mayor frecuencia se podrian detectar en el marco de las auditorias forenses
realizadas en instituciones publicas, el plazo de prescripcion es de cinco aios.

Recordando el ejemplo presentado, con respecto a la compra de una ambulancia realizada en
diciembre de 2007, tenemos que, de haberse tratado de un hecho punible contra el patrimonio
de la institucion o del Estado, salvo que hubieran existido causales de interrupcion o de sus-
pension, se cumplio en diciembre del afio2012. Lo anterior implica que, salvo alguna de las
referidas causales, independientemente del esclarecimiento de lo ocurrido, el Estado no tendra
la posibilidad legal de imponer sancion alguna, a los responsables penales del hecho.

Los plazos de prescripcion de la sancion difieren en las distintas ramas del derecho, en lo que
respecta a su extension, a los momentos de computo y, obviamente, en lo que a las causales de
interrupcion y suspension respecta.

Todos los dias se realizan hechos punibles y, por ende, todos los dias se inician plazos de pres-
cripcion de la sancion penal. Sin embargo, en muchos de los casos, la informacion de la reali-
zacion del hecho y, en otros, la informacion completa del hecho ocurrido no llega al Ministerio
Publico. Eso sucede porque el Ministerio Publico no es un 6rgano de prevencion, y al no ser
un 6rgano de prevencion, no es un 6rgano cuya funcion sea la de detectar hechos punibles. No
es lo mismo tener por funcion controlar para detectar hechos punibles que tener como funcion
perseguir hechos punibles detectados.

El Ministerio Publico se entera de la presunta realizacion de los hechos punibles sobre la base
de que otros tomaron conocimiento, de la sospecha o conviccion que le trasladan para su
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conocimiento; quien lo hace puede ser cualquier persona, puede ser la policia, pueden ser , -en
este caso a nosotros nos interesa,- los érganos de control de las instituciones publicas.

Debemos tener en cuenta, en ese contexto, que el Ministerio Publico por lo general toma co-
nocimiento de la sospecha de la realizacion de un hecho punible, como consecuencia de que
otro le traslada esa informacion. Por ello, para un auditor forense, es muy importante contar
con los conocimientos y las capacidades necesarias para detectar los indicios de la realizacion
de un hecho punible.

Por principio constitucional y legal, el Ministerio Publico no se encuentra facultado a inves-
tigar lo que se antoje. Solamente se encuentra facultado a investigar la presunta realizacion
de hechos punibles de accion publica. Y, solamente, cuando existen indicios suficientes de su
realizacion.

Si una organizacion estatal eficiente requiere de la distribucion de tareas, con base en las res-
pectivas funciones o competencias. Es justamente por ello que existen diferentes drganos que
realizan tareas distintas y que no hay competencias superpuestas.

6. La denuncia. Su admisibilidad y la investigacion de un presunto hecho punible

Como estamos tratando de hechos punibles, la prescripcion de la sancion penal y del proceso
penal, trataremos a continuacion sobre la denuncia de hechos punibles.

Una denuncia es la comunicacion que una o mas personas realizan a un érgano de persecucion
penal de que han tomado conocimiento de hechos que indican la presunta realizacion de uno
o mas hechos punibles.

A los efectos de colaborar con el esclarecimiento de lo denunciado, el o los denunciantes, de-
ben presentar la mayor cantidad de informacion relevante y sefialar las evidencias conocidas
que pudieras acreditar los hechos relatados.

Al analizar una denuncia o una supuesta denuncia, o al realizar la tarea de definir a una comunica-
cion (escrita o verbal) como tal, debe tenerse en cuenta el contenido necesario de ella: informacion
factica que, de ser cierta, se constituiria en indicios suficientes de la realizacion de un hecho punible.

Cualquier escrito en el que se ponga el “rotulo” de “denuncia” no solamente por ello se cons-
tituye en una denuncia. Si no tiene el contenido factico requerido, no podra ser considerada
como tal o, al menos, no ameritara la realizacion de la funcion de persecucion penal del Estado.
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Si una persona presenta un escrito ante el Ministerio Pblico, con el siguiente texto:

“Objeto: Formular denuncia” “Sefior de turno”, “Fulano de Tal, quien suscribe, con domicilio
en tal lugar, por derecho propio, viene a formular denuncia por mal uso de los fondos de la
Itaipti Binacional, como es de publico conocimiento y, por ende pido abrir una investigacion
y se procese y sanciones a quienes resultaran responsables”.

Eso no es una denuncia por mas de que tenga el rétulo de denuncia.

El Codigo Procesal Penal, en su articulo 18, establece: “Legalidad. El Ministerio Publico es-
tara obligado a promover la accion penal publica de los hechos punibles que lleguen a su
conocimiento siempre que haya suficientes indicios facticos de la existencia de los hechos...”

El texto reza: “El Ministerio Publico estara obligado”, es imperativo, “a promover la accion
penal publica de los hechos punibles que lleguen a su conocimiento”. Pero lo imperativo esta
sujeto a una condicion: “siempre”; esa es la condicion, “siempre que haya suficientes indicios
facticos de la existencia de los mismos”.

En este Articulo 18, lo que se enuncia es el estindar minimo requerido por la ley para facultar
al Ministerio Publico a asignar sus recursos a la apertura de una investigacion penal. Puede
haber mas, pero no puede haber menos, es decir, lo que enuncia es el estdndar minimo que
debe existir para abrir una investigacion penal, inclusive para que el Ministerio Publico pueda
legalmente abrir una investigacion penal.

Sabemos que, en materia de auditoria forense, de investigacion y de procesamiento de ilicitos,
existen hechos fuertes y hechos débiles. Los hechos fuertes son los que encuadran directa-
mente en los elementos de un hecho punible, y los hechos débiles son los que no encuadran
directamente, pero son hechos que permiten inferir, -a partir de una operacion mental que esta
sustentada en reglas de experiencia que, incluso, pueden ser partes de una ciencia-, la existen-
cia de otro hecho que si encuadra como elemento de un hecho punible.

Lo que senala el legislador, en términos coloquiales, a través de lo establecido en el articulo
18 del Codigo Procesal Penal es: “ como minimo tiene que existir una sospecha de un hecho
punible que esté basada en indicios facticos suficientes.”

Se tiene que estar en condiciones de poder afirmar la existencia de ciertos hechos como mini-
mo y de manera razonable, que aunque admita varias posibilidades, varias de ellas indiquen la
sospecha de un hecho punible. Si eso es asi, estd abierta la via para una investigacion penal.
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Si eso no es asi, no se debe abrir la puerta de una persecucion penal.

En concreto: se enuncia en estandar minimo. Denunciar no es poner rotulos. Denunciar impli-
ca comunicar suficientes indicios de la realizacion de hechos punibles.

A veces, los ejemplos sencillos ayudan a facilitar la comprension de las explicaciones teori-
cas.: una sefora sale con sus tres hijos del supermercado y suena la alarma, se le revisa y ella
tiene una barra de chocolate en su envoltorio cerrado, en uno de los bolsillos de la ropa.

(Qué tenemos? Una alarma que suena. Varias personas que acaban de salir de la puerta del
supermercado. Una de dichas personas lleva en su bolsillo una barra de chocolate suizo “pre-
miun”, en un envoltorio cerrado. ;Qué ocurrid? No podemos saberlo con certeza, con la sola
informacion con la que contamos hasta ahora. Ello, debido a que los hechos conocidos permi-
ten generar diversas hipotesis, que no pueden confirmarse ni descartarse con la informacion
con la que se cuenta hasta el momento.

Las hipotesis de lo ocurrido son:
- La sefiora tom¢ la barra de chocolate y lo oculto, con la intencion de no pagar por ese
producto. Cuando estaba atravesando la puerta de salida, el sensor detectd la mercaderia

no pagada y dispar? la alarma.

- La sefiora pago por la barra de chocolate y la cajera olvidé sacar el sensor que dispara
la alarma al atravesar la salida del supermercado.

- La sefiora ya tenia la barra de chocolate cuando ingreso al supermercado, ya que lo
adquiri6 de otra tienda. La alarma son6 por otra causa.

Dentro otra vez de lo que pudo haber ocurrido, existe la posibilidad de que la sefiora haya
pagado por el producto, aunque también la posibilidad de que no lo haya hecho.

En el caso de que no hubiera pagado, existe la posibilidad de que no lo hubiera hecho porque
no debia hacerlo, ya que el producto era suyo y no lo habia adquirido en el supermercado.

Puede verse que existen varias hipotesis posibles y que todas son, en principio, aceptables.
(Al momento de detectarse la barra de chocolate en el bolsillo de la ropa de la sefiora, resulta

conveniente y necesario presentar la denuncia a la Policia o a la Fiscalia? ;O, seria recomen-
dable, buscar un poco mas de informacion, antes?
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(Resulta posible recoger informacion adicional, Util para verificar si puede descartarse o forta-
lecerse alguna de las hipotesis surgidas?

En efecto, si. Como una de las hipotesis es que la barra de chocolate no fue tomada de dentro
del supermercado, podria verificarse, rapidamente, si se trata de un producto ofrecido en dicho
lugar.

Imaginemos el caso en el que, de una averiguacion rapida, surge que esa marca de barra de
chocolates no se ofrece en ese supermercado. Inmediatamente, estaremos eliminando la hipo-
tesis de un hurto al supermercado, al menos, ya que la mercaderia no habria sido de su propie-
dad. Quedaria por averiguar el motivo por el cual son6 la alarma, en coincidencia con la salida
de la sefiora y sus hijos. Una posibilidad es un error en el dispositivo, otra, que hubiera otra
persona saliendo en ese momento, con mercaderia por la cual no pago, entre otras.

Imaginemos que la barra de chocolate si figura en el comprobante de venta de la sefiora, como
“pagada”, al igual que toda la demas mercaderia que lleva consigo. También, estaria descartan-
dose la hipotesis del hecho punible.

Si lo anterior no ocurriera y, por el contrario, de las verificaciones surgiera que se trata de una
barra de chocolate suizo “premiun” que se ofrece en venta en ese supermercado y que en la
constancia de venta que lleva la sefiora se verifica que no ha pagado por el mismo, dichas cir-
cunstancias reforzarian la hipdtesis de la realizacion de un hecho punible de hurto y, por ende,
reforzaria los méritos para presentar denuncia de lo ocurrido.

No obstante ello, debe recordarse que, con las averiguaciones realizadas, se sumaron indicios
de la realizacion de un hecho punible, atin existen hipdtesis posibles en las que no se hubiera
tratado de un hecho punible. Ejemplo: que uno de los hijos pequeios de la sefiora, hubiera me-
tido la barra de chocolate en el bolsillo del saco de la madre, sin que esta se percatara de ello.

Por ello, en atencion al respeto debido a las personas con base en el principio constitucional
de presuncion de inocencia y con el fin de evitar incurrir en un hecho punible contra el honor
de las personas, en caso de la presentacion de una denuncia, debe exponerse, de la manera mas
objetiva posible, aquello que ha ocurrido, la informacion factica existente y cada una de las
evidencias de las que surge.

Debe exponerse que, cuando la sefiora traspaso el portal de salida, sono la alarma instalada
para detectar sensores instalados a los productos ofrecidos en el supermercado. Los sensores
deben ser retirados por los cajeros, al momento de pagar por la mercaderia correspondiente.
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Luego de que sonara la alarma, personal de seguridad pidi6 autorizacion a la sefiora para veri-
ficar sus bolsillos, en donde se encontrd una barra de chocolate suizo “premiun”, que contaba
aun, con ¢l sensor referido.

Inmediatamente después, se verifico que se trataba de un producto que estaba siendo ofrecido
en venta en el supermercado y que en la constancia de venta que se encontraba en poder de la
sefiora, no constaba el pago por dicha mercaderia.

Esos son los hechos, y asi deben exponerse en la denuncia.

Si se presentara el duefio del supermercado ante la Fiscalia y manifestara que formula una de-
nuncia por escrito que dice “Objeto: Formular una denuncia penal. Sefior: vengo a denunciarle
a Juana Gonzalez por ladrona”, y su escrito sefiala solamente eso, entonces no es una denuncia.
Porque senalar: “Juana Pérez o Juana Gonzalez es una ladrona” no es comunicar hechos, es
comunicar una abstraccion.

Si el escrito dice: “Juana Gonzalez es una ladrona”, eso no es suficiente para abrir una perse-
cucion o una investigacion penal. Se debe comunicar hechos.

Si en el escrito, el duefio del Supermercado dijera: “Juana Gonzalez hurt6 una barra de cho-
colate suiza, del tipo “Premiun”, super exclusiva, que tiene un valor de dos mil ddlares”, se
mejoraria la situacion, aunque tampoco se estaria cumpliendo a raja tabla, con el requisito de
comunicar hechos concretos. En el caso de este ejemplo, se estan comunicando una califica-
cion juridica y conclusiones facticas emanadas de indicios que apuntan en varias direcciones
posibles. Por ende, en caso de no demostrarse el hurto, el denunciante se expondria a una que-
rella por difamacion o a una demanda por dafios y perjuicios.

En resumen: una denuncia no esta dada por un rotulo. Y el estandar minimo requiere de la
inclusion en el relato, de hechos que por lo menos permitan sostener las sospechas minimas de
otros hechos que si corresponden a los elementos de al menos un hecho punible en particular.

Cuando se redacta una presentacion al Ministerio Publico, se tiene que hacer pensando en ese
concepto.

En Paraguay, los ciudadanos no estan obligados a denunciar los hechos punibles que lleguen a su co-
nocimiento, salvo en casos excepcionales. Los ciudadanos solamente estan obligados a denunciar los
hechos punibles que lleguen a su conocimiento en un determinado catalogo de hechos punibles pre-
vistos en el Codigo Penal y, dentro de ese catalogo, con el objetivo de evitar que los mismos ocurran.
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Por ejemplo, el homicidio se encuentra en el catdlogo mencionado. Asi, si una persona toma
conocimiento de actos preparatorios de la realizacion de un homicidio y omite ponerlo a cono-
cimiento de las autoridades encargadas de la persecucion penal, puede tener responsabilidades
penales por no haber trasmitido esa informacion, porque esa informacion podria haber sido util
para evitar el homicidio.

En otros contextos, el hecho de no comunicar, para el ciudadano comun podria implicar cier-
tas responsabilidades penales bajo otras figuras que se llaman frustracion de la persecucion pe-
nal. Pero, no ocurre lo mismo, segun una disposicion procesal, con los funcionarios publicos.

El Codigo Procesal Penal establece los funcionarios publicos se encuentran obligados a de-
nunciar los hechos punibles que hayan llegado a su conocimiento, como consecuencia del
ejercicio de su funcion publica.

El omitir cumplir dicha obligacion, en caso de que surja, o hara incurrir al funcionario, necesa-
riamente, en responsabilidad penal, pero si constituira una violacion de su deber de funcionario
y, en consecuencia, una falta administrativa, al menos.

Cabe recordar y tener presente que, cuando se hace referencia a poner a conocimiento de un
organo de persecucion penal, un hecho punible conocido como consecuencias de las funcio-
nes del funcionario, se hace referencia al mandato establecido en el Articulo 18, del Codigo
Procesal Penal.

Para resultar admisible, la denuncia debe contener la comunicacion de indicios que permitan
sostener una sospecha minima al menos, de la existencia de un hecho punible. Y eso no implica
abstracciones, no implica calificaciones juridicas, implica informacion factica.

(Qué pasa si el Ministerio Publico recibe una denuncia periodistica o anénima?

El Ministerio Publico, no importa la via por la cual tome conocimiento de este estandar, esta
obligado a analizar la informacion y, en caso de resultar indiciaria de la realizacion de un hecho
punible de accion publica, de impulsar la realizacion de una investigacion o verificar si se dan
los elementos para impulsar una salida procesal alternativa a la imputacion. Ahora, el tema de
la publicacién periodistica puede o no cumplir el estandar y eso es un tema de analisis caso por
caso. A veces motiva a la apertura de investigaciones y a veces no. Depende de la informacion
factica que provea y de que esta resulte indiciaria de la realizacion de hecho punible de accion
publica. No importa la via a través de la cual el Ministerio Publico acceda a la informacion.
Aun cuando sea andnima, si cumple el estdndar, igual esta obligado a investigar.
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Si alguien deja un sobre en la entrada del Ministerio Publico, y ese sobre contiene informacion
factica, contiene por ejemplo fotocopias de documentos, y al parecer son documentos- supon-
gamos oficiales- que tienen la apariencia de ser copia de documentacion auténtica. Y un Fiscal
obtiene informacion adicional y sostiene esa sospecha, la Fiscalia estd obligada a abrir una
investigacion penal, aunque la informacidn provenga de una persona no identificada.

Obviamente, se inicia la investigacion, para verificar si la informacioén inicial se confirma, se
complementa, se fortalece, se debilita o se descarta.

Entonces, el proceso penal se inicia con la admision de la denuncia que, por regla general,
implicara el inicio de una investigacion.

Se afirma que “en algunos casos” se iniciara la investigacion, porque el Cddigo Procesal Penal
vigente en el Paraguay, permite al Ministerio Publico, con autorizacion judicial, prescindir de
la persecucion penal de un hecho de accion plblica, en algunos casos. En estos casos, si el Juez
lo autoriza y se cumplen las condiciones, se declara extinguida la accion penal.

También existe la posibilidad de que se realice una conciliacion entre victima y victimario, en
cierto tipo de hechos punibles, como por ejemplos, los hechos punibles contra el patrimonio
y los culposos. En los casos de conciliacion, el 6rgano jurisdiccional también pude declarar la
extincion de la accion penal.

En los demads casos en que existieran indicios suficientes de la realizacion de hechos punibles
y en los que no existiera un obstaculo legal para impulsar la accidon penal ptblica, el Ministerio
Publico deberd impulsar la investigacion.

Y se realizara el primer periodo del proceso penal, que es el periodo de investigacion, que tiene
por finalidad, la biisqueda y obtencion de nuevas evidencias que permitan generar las bases
para la toma de las siguientes decisiones procesales.

La investigacion preliminar del Ministerio Publico se realiza hasta que:
a.Las evidencias obtenidas resultan suficientes para sostener la existencia de indicios
suficientes que permitan sostener la sospecha razonable de que una o mas personas

fisicas han realizado un hecho punible de accion publica.

b.Las evidencias obtenidas permiten descartar la realizacion del hecho punible que se
sospechaba realizado.
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c¢.Se hubieran agotado las diligencias y no se hubiera podido individualizar al presunto
responsable del hecho punible, cuya sospecha de realizacion sigue vigente.
En el caso “a”, correspondera presentar una imputacion, siempre y cuando no hubiera surgido
alguna causa de extincidon de la accidon penal, como por ejemplo, una conciliacion aprobada
o la declaracion de la extincion de la accion penal por aplicacion de criterio de oportunidad.
Tampoco se podra impulsar la accion penal, en caso de prescripcion de la sancion.

En el caso “b” correspondera solicitar al Juez que disponga la desestimacion de la denuncia o
informacion inicial.

(IS

En el caso “c” correspondera disponer el archivo del caso.

La sospecha suficiente de que una persona ha realizado un hecho punible, implica el que el
Ministerio Publico cuente con evidencias que indiquen, en forma directa o en forma indiciaria,
hechos que se subsuman en cada uno de los elementos de, al menos, un tipo legal de accion
publica y que no resulte evidente, la existencia de una causa de justificacion.

Tenemos, entonces que la imputacion consiste en el acto realizado un Agente Fiscal del Mi-
nisterio Publico, en virtud del cual manifiesta en un acta, que cuenta con evidencias de las que
surgen, en forma directa o indiciaria, la realizacion de una conducta por parte de una persona
individualizada que se subsume en los elementos de, al menos, un tipo legal de accion publica.

El documento en el que se consigné la imputacion y sus fundamentos, debe ser presentado ante
un Juez Penal, de modo tal a que este, previa verificacion del cumplimiento de los requisitos
legales y constitucionales para el efecto, debera admitir la imputacion y disponer el inicio del
proceso penal para el imputado.

Cuando una persona es imputada y vinculada a un proceso penal, el plazo de prescripcion de la
sancion penal se interrumpe, es decir “se corta” y, por ende, a partir de ese momento se reinicia
su computo, desde cero.

La imputacion es un acto de aquellos que, por imperio de la ley, interrumpen el plazo de pres-
cripcion de la sancion. En ese caso, ;qué plazo tiene el Ministerio Publico, para investigar?
El Ministerio Publico toma conocimiento de los hechos, pero los hechos ya acontecieron un
tiempo antes. El plazo de prescripcion empezd a correr, a partir de la realizacion del hecho.
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Luego de realizado el hecho punible y de que el Ministerio Publico haya recibido noticia de
ello, debe tener en cuenta que, uno de los limites de su tiempo de investigacion, se encuentra
dado por el plazo de prescripcion.

Si, por ejemplo, el plazo de prescripcion del hecho punible que llegd a conocimiento del Fiscal
es de cinco afios, mientras no haya ocurrido otro acto interruptorio, antes.

Una persecucion penal estd sometida a dos plazos. No solamente esta limitada por el plazo de
prescripcion que esta establecido en el Codigo Penal, sino que un procedimiento penal esta
también sujeto a un plazo procesal.

(Qué senala el plazo procesal? Que los procesos penales pueden durar como maximo cuatro
anos. Sefiala el Codigo Procesal Penal que los procesos penales en un plazo maximo de cuatro
afios deben contar con una sentencia firme. Si no existe una sentencia firme en el plazo de cua-
tro afios, el Codigo establece que se extingue el proceso penal y que, el imputado, queda des-
vinculado del proceso. Sin embargo, ese plazo de cuatro afios se computa desde un momento
distinto, asi como también, se interrumpe como consecuencia de actos distintos

(Como se organiza la investigacion? La investigacion se organiza de la siguiente manera: el
Ministerio Publico, cumplido el requisito del Articulo 18 del Codigo Procesal Penal, entiende
que hay mérito y la obligacion de iniciar una investigacion.

Cuando el Ministerio Publico llega al siguiente estado de conviccion, estima que en relacion a
una persona determinada, existe una sospecha en la cual se le pueden atribuir hechos en con-
creto y que esos hechos en concreto constituyen un hecho punible en particular.

7. El acta de imputacion

El mecanismo para vincular a una persona al procedimiento penal, por considerar que es sos-
pechoso de realizar un hecho punible, se denomina Acta de Imputacion. A través de él, se
comunica a una persona que el Ministerio Publico tiene la sospecha fundada en evidencias de
que habria realizado un hecho punible. A partir de la formulacion del acta de imputacion y de
su notificacion a la persona imputada, comienza el transcurso de los cuatro afios de duracion
maxima del proceso penal.

El acta de imputacion también interrumpe el plazo de prescripcion. Eso significa que a partir
de ese momento, el plazo de prescripcion vuelve a contarse desde cero. ;Qué otra cuestion
motiva también? Motiva que desde el momento de formulacion del acta de imputacion, el Mi-
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nisterio Publico tiene que culminar su investigacion en el plazo que le establezca el Juez, cuyo
maximo es seis meses, prorrogable por cuestiones extraordinarias.

Hay ocasiones en que el Agente Fiscal se ve presionado a formular un acta de imputacion, por
razones legitimas o sin ellas. , pero hay que saber que formular un acta de imputacion implica
contar con evidencias suficientes que indiquen, de manera directa o indirecta, hechos que se
subsuman en cada uno de los elementos objetivos y subjetivos de, al menos, un tipo penal de
accion publica.

Por otro lado, formular imputacion con poca informacién o con evidencias débiles, para el
Agente Fiscal podria implicar “ponerse la soga al cuello”, porque dispara un plazo limite de la
finalizacion de su investigacion que, en principio, no deberia exceder de seis meses y si el caso
fuera muy complejo, podria ser prorrogado.

A veces, algunas personas creen que un producto de la persecucion penal es el acta de imputa-
cion, y el acta de imputacion es solamente decirle a una persona: “se sospecha que hiciste esto
en concreto”, pero te dispara un plazo de seis meses para terminar la investigacion.

Otras veces no se entiende muy bien cuando se dice: “Che, no hay nadie imputado”, y en reali-
dad si el caso es muy complejo, el imputar con poca informacion puede, por un lado, violar ga-
rantias constitucionales del derecho a la defensa en juicio y, por otro, “poner la soga al cuello”
al Fiscal, en materia de plazo para la presentacion de sus conclusiones. Cada caso es distinto,
dependiendo de la complejidad y del tipo de informacion que se busca. Una investigacion pue-
de ser de media hora, el ejemplo de la sefiora que salié con un chocolate, y una investigacion
puede durar varios afos, en casos complejos.

El caso de la sefiora que salié con un chocolate sin pagar no es similar al caso de la realizacion
de hechos punibles contra el patrimonio de un banco o de una institucion publica.

El investigar no estd sujeto a un plazo magico, en el sentido de que se puede establecer un
mismo plazo para todos los casos, sino que depende de las caracteristicas de cada caso en
particular.

El acta de imputacién interrumpe el plazo de prescripcion, pero determina que se dispara un
plazo no mayor a seis meses para concluir la investigacion y otro plazo de cuatro afios para
culminar el proceso penal.
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En determinados casos el Ministerio Publico, ante casos complejos, puede solicitar la prorroga
de ese plazo de seis meses y en la practica se habilita esa prorrogacion hasta un maximo de
seis meses mas para culminar la investigacion. Pero si concluyen esos plazos y el Ministerio
Publico no formula una acusacion, la persona es desvinculada del procedimiento penal.

Resumiendo: ocurre un hecho y hay una primera etapa en la cual se transporta informacion acer-
ca del hecho al Ministerio Publico para que tome la decision de abrir una investigacion penal.

Esa investigacion penal en principio estd sujeta al plazo de prescripcion. Si en el contexto de
esa investigacion se formula un acta de imputacion, suceden dos cuestiones fundamentales:
esa investigacion debe culminar en un maximo de seis meses y en ciertos casos complejos, en
la practica se puede prorrogar hasta seis meses mas, lo que hace un total de doce meses y se
dispara un plazo de cuatro afios para culminar el procedimiento penal. Con la particularidad
de que el plazo de prescripcion se interrumpid y volvio a contarse desde cero. Con la particu-
laridad de que este plazo de prescripcion y este nuevo plazo de cuatro afios corren en paralelo.

El Codigo Penal sefiala que hay otras causales de interrupcion de los plazos, como por ejemplo la re-
solucion que dispone la elevacion de un caso a juicio oral. Sin embargo, el Codigo Penal sefiala que,
independientemente de la cantidad de interrupciones que hubo, si transcurre el doble del plazo origi-
nal de prescripcion de la sancion, se extingue la potestad del Estado para aplicar sanciones penales.

Lo que implica que si era un caso de lesion de confianza, su prescripcion era de cinco afios.
Independientemente de la cantidad de interrupciones que pudieron haber acontecido, si desde
el hecho transcurren diez afios, por mas de que exista imputacion, elevacion a juicio oral, e
incluso una condena a primera instancia, si en el plazo de diez afios no hay una sentencia firme,
se extingue la potestad del Estado de aplicar sanciones penales.

8. La etapa preparatoria de un procedimiento penal

En la etapa preparatoria, el Ministerio Publico debe colectar las evidencias necesarias para
intentar esclarecer las hipdtesis que son objeto de la investigacion, y que han sido expresadas
en el acta de imputacion.

El Ministerio Publico debera verificar si logra obtener evidencias suficientes para confirmar
alguna de las hipotesis de realizacion de hechos punibles que fueron presentadas en su imputa-
cion. En su caso, tendra expedita la via para formular acusacion contra aquellos imputados con
respecto a los cuales, considerase que pudiera demostrar sus responsabilidades penales, en el
marco de un juicio oral (que, también podria ser, un proceso abreviado).
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En caso de que las evidencias permitieran descartar las hipotesis de realizacion de hechos
punibles que sustentaron la imputacion, el Ministerio Ptblico debera solicitar al Juez que re-
suelva el sobreseimiento definitivo. En caso de que las evidencias no resultaran suficientes
para confirmar ni descartar las hipotesis que sustentaron la imputacion, el Ministerio Ptblico
debera requerir al Juez que disponga un sobreseimiento provisional. Para ello, ademas, debera
sefalar las evidencias que pretende incorporar para culminar su investigacion y pronunciarse,
posteriormente, conforma a lo que corresponda, a la luz de las nuevas evidencias que pretende
incorporar al proceso.

El Poder Judicial trata de reconstruir ese pasado identificando la prueba, y eso puede implicar
revisar el producto de la tarea del auditor y sobre esa base ubicar los mismos elementos de
prueba que identificé el auditor. También puede implicar entrevistar al auditor a efectos de
obtener informacion, que puede ser informacion con respecto a la prueba, puede ser infor-
macioén respecto a los hechos o puede ser informacién que pertenece a la interpretacion de
los hechos sobre la base de conocimientos técnicos particulares. Por ejemplo, en un balance
se consigna informacion y esa informacién en muchos casos es interpretada a partir de ciertos
conocimientos técnicos.

Cuando se realizan entrevistas, puede ser para conocer hechos, puede ser para identificar la
prueba, o puede ser justamente para identificar esa interpretacion técnica que alguien tiene en
una determinada profesion respecto a esos hechos. Bajo esos tres objetivos también puede ser
entrevistado un auditor, en el contexto de un procedimiento penal, como fuente de informacion
para el esclarecimiento de los hechos.

9. La desestimacion

Inmediatamente luego de recibir la denuncia, el Ministerio Publico puede decidir que los he-
chos expuestos en la denuncia, no amerita el inicio de una investigacion penal, por no tratarse
siquiera de indicios de hechos punibles de accion publica.

El Ministerio Publico también puede decidir que corresponde desestimar la denuncia, luego de
haber iniciado la investigacion preliminar, cuando atn no hubiera formulado imputacion o, al
menos, con respecto a aquellas hipdtesis que no sustentaron imputacion alguna. Esto procede,
en los casos de que, de las evidencias colectadas surgiera que la hip6tesis inicial que implicaba
la sospecha de la realizacion de un hecho punible de accion publica, se descartara totalmente.

El Ministerio Publico debe presentar su requerimiento de desestimacion a un Juez Penal, por
medio de escrito fundado. Es el Juez quien resuelve este requerimiento.
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Luego de recibido el requerimiento de desestimacion, el Juez Penal tiene dos posibilidades
procesales: si esta de acuerdo, dictar una resolucion resolviendo desestimar el caso (en el senti-
do de sefialar que “no tiene relevancia penal”) y, si no esta de acuerdo, dictar una resolucion, a
través de la cual resuelve devolver el caso al Ministerio Publico, para que se vuelva a analizar.

Si el Agente Fiscal se mantiene en la posicion de que corresponde desestimar, el juez puede
enviar para realizar una revision al fiscal general del Estado. El fiscal general suele delegar esa
decision en el Fiscal Adjunto de la zona donde se estuvo manejando ese caso. Si la Fiscalia se
mantiene en la postura de desestimar, el juez debe disponer la desestimacion.

Segun el Codigo Procesal Penal, en el caso en que con posterioridad a la desestimacion sur-
gieran nuevos elementos que hicieran cambiar esa conviccion, entonces el Ministerio Publico
puede solicitar al juez penal la reapertura de la investigacion, siempre y cuando no hubiera
prescripto la sancion de los hechos.

10. El sobreseimiento

En los casos en que se formul6 un acta de imputacion, y en los que, posteriormente, el Fiscal
considera que los hechos ocurridos no son punibles, debe plantear el sobreseimiento.

Es importante mencionar que, si el Juez hace lugar al pedido de sobreseimiento definitivo y
si este queda firme, causa estado y el caso ya no se puede reabrir, ni aunque, posteriormente,
aparecieran evidencias con las que no se contaban antes.

Por lo tanto, si el Fiscal tiene una sospecha muy lejana de la realizacion de un hecho punible
de accion publica, no es buena decision la de imputar, ya que limita su plazo para continuar
investigando. Y, ademas, porque si no puede acusar, debera plantear sobreseimiento (definitivo
o provisional, segun el caso) y, la consecuencia de la aplicacion del sobreseimiento, es que
causa estado.

La desestimacion ocurre solamente hasta el momento previo a una imputacion. Cuando se pro-
duce la imputacion, y la decision posterior se denomina: acusacion o sobreseimiento.

Cuando se llega hasta ese momento previo hay dos opciones: o desestimar o imputar. Y cada
opcidn tiene un requisito. Cuando se pasa al momento de la imputacion hay dos opciones dis-
tintas: o sobreseer o acusar, ya no existe la posibilidad de formular la desestimacion.

| Unidad 12 - Parte 1

Ny
(s}
[



| Unidad 12 - Parte 1

Ny
(s}
[}

MANUAL DE AUDITORIA FORENSE

11. La acusacion

Luego de formulada la imputacion, si el Agente Fiscal considera que ha obtenido evidencias
suficientes para demostrar que una o mas personas imputadas en el proceso, han realizado los
hechos punibles por los que han sido procesados, debe presentar acusacion.

La acusacion debe ser presentada ante un Juez Penal y tiene como consecuencia, la apertura
de la etapa intermedia.

Al presentar la acusacion, el Ministerio Publico debe adjuntar las pruebas que sustentan sus
afirmaciones facticas.

12. La etapa intermedia

La presentacion de una acusacion o de un pedido de sobreseimiento definitivo, abre la etapa
intermedia del proceso penal.

El Juez debe poner a consideracion de los imputados, el o los escritos conclusivos presentados
por la Fiscalia, con sus respectivas pruebas, ya se trate de acusacion, ya se trate de pedido de
sobreseimiento.

El Juez debera fijar una audiencia que debera producirse en forma oral, que se denomina “au-
diencia preliminar”.

En dicha audiencia, el Ministerio Publico y, en su caso, la parte querellante, deberan exponer
sus respectivas pretensiones (acusacion, sobreseimiento o salida alternativa) y, posteriormente,
se debera oir a cada uno de los imputados.

Al finalizar la audiencia, en atencion a los planteamientos y a sus fundamentos, el Juez debe-
ra resolver si dispone la apertura de la causa a juicio oral y publico. También puede resolver
la realizacion de un proceso abreviado y, al finalizarlo, incluso puede condenar al imputado
sometido al mismo. También puede resolver el sobreseimiento definitivo o provisional de los
imputados, asi como disponer salidas procesales alternativas.

13. El Juicio Oral

El juicio oral debera realizarse en los casos en los que el Ministerio Publico hubiera presentado
acusacion y el organo jurisdiccional considera que procede su realizacion.
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En el juicio oral, el Ministerio Publico buscara demostrar ante un Tribunal Judicial, que las
personas a las que ha acusado, han realizado los hechos punibles que les ha atribuido.

Para el efecto, debera presentar sus pruebas, las que deberan producirse en el Juicio Oral. Por
su parte, los acusados tendran el derecho amplio de defensa, en el marco de dicho Juicio. Para
el efecto podran presentar pruebas o esperar a que se produzcan las del Ministerio Publico, las
cuales podra impugnar y controvertir o argumentar sobre ellas.

Basicamente, en el juicio oral, las partes inician explicando sus respectivas posiciones. La Fis-
calia explica su acusacion y la defensa, presenta su posicion, conforme a su estrategia.

Luego, se inicia la produccion de las pruebas: Primero, declararan los Peritos y los Testigos.
Cada parte puede hacerles preguntas y el Tribunal también podra hacerlo. Posteriormente, se
introduciran las demas pruebas admitidas, por su lectura oral.

Al finalizar la produccion probatoria, cada parte presentara su alegato final.

Los acusados tienen el derecho de prestar declaracion indagatoria o de abstenerse de hacerlo,
al inicio del juicio oral y también, el derecho de dar palabras finales, al finalizar la audiencia.
La presunta victima también tendra el derecho de pronunciarse, al finalizar el debate, antes de
la decision.

Posteriormente, el Tribunal pasara a deliberar y a dictar sentencia definitiva, con cuyo dictado
y explicacion oral, se dara por terminado el Juicio Oral.

En principio, como consecuencia del juicio oral, el Tribunal podré declarar que las pruebas
han demostrado que uno o mas acusados han realizado los hechos punibles de los que se les ha
acusado y aplicarles sancion, o bien, declarar que no se ha probado que uno o varios o todos
ellos han realizado los hechos punibles de los que se les ha acusado y absolverles de reproche

y pena.

En algunos casos, el Juicio podra concluir con la resolucion de algtin incidente que pudiera dar
por terminado el proceso, como por ejemplo, la declaracion de la prescripcion de la sancion
penal que, a su vez, traera aparejada la resolucion de sobreseimiento definitivo de los acusados.

También, podria concluir con la declaracion de la antijuridicidad de las conductas probadas,
pero en la ausencia de reprochabilidad, lo que abriré la posibilidad a los Jueces de aplicar me-
didas de seguridad y medidas de rehabilitacion a los acusados.
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14. Los recursos

Los recursos son los medios de impugnacion de las resoluciones, que el Codigo de Procedi-
mientos penales, reconoce a las partes en el marco de un proceso penal.

Como en los demas procedimientos, se reconoce la facultad de plantear recursos de reposi-
cion o de reconsideracion ante el mismo 6rgano que dicto la resolucion, ademas de recursos
de apelacion, para solicitar su estudio por 6rganos de instancia superior, ademas del recurso
extraordinario de casacion.



EL ROL DEL AUDITOR FORENSE EN EL PROSESO PENAL

PARTE 2
15. Labores que competen al auditor en el contexto de una investigacion penal

Para determinar qué tipo de labor puede caber al auditor o al investigador en el contexto de
una investigacion penal, cabe tener presente cual es el objeto de la investigacion penal.

Si la labor es reconstruir hechos, en casos de indicios de hechos punibles, para verificar si re-
sulta posible confirmar alguna de las hipotesis que generaron méritos para iniciar la investiga-
cion resultara relevante, entre otros, identificar a las personas que de alguna manera pudieron
haber percibido los hechos. Esas personas son los testigos.

En el proceso de identificacion de la prueba, conseguir una entrevista con quien pudo haber he-
cho el primer descubrimiento de esa informacion podria ser muy 1til en el contexto del campo
penal, y eso implica justamente tener algln tipo de entrevista o una charla con el auditor que
realiz6 el informe o con el auditor que formul6 la denuncia.

El primer objetivo es siempre tratar de llegar a la fuente primaria de la informacion, a la fuente
directa. Pero, a veces también el auditor pudo haber percibido ciertas circunstancias que son
utiles a la investigacion. A veces, también, el auditor puede ayudar al Ministerio Publico a
acceder al conocimiento del funcionamiento de una institucion. Investigar en el sector publico
no es sencillo, porque en realidad se tiene que comprender como funciona internamente una
institucion publica.

En el campo penal es muy relevante el aspecto vinculado con el dolo, que implica la represen-
tacion y lo que queria la persona en un momento determinado. Para obtener esas conclusiones,
el Fiscal requiere conocer al detalle como funciona toda la operativa de una institucion publica
y ese conocimiento lo va a tener, por regla general, alguien que conoce el sector publico y co-
noce el funcionamiento de una institucion, como el auditor forense o el investigador de ilicitos.

La Ley Organica del Ministerio Publico permite inclusive sumar a investigaciones penales a
funcionarios de otras instituciones publicas. Esta ley permite al fiscal general, el solicitar que,
en el contexto de investigaciones penales en concreto, una institucion publica pueda facilitar el
concurso de otro funcionario publico u otras instituciones, especialmente por los conocimien-
tos profesionales que puedan tener.

Se observan algunos casos en los cuales hay que hacer una labor pericial en el contexto de una
obra publica, en la cual, en lugar de contratar a un ingeniero del campo privado como perito,
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a veces lo que se hace es, a través de ese mecanismo de la Ley Organica, incorporar a un
funcionario que también es ingeniero, pero que por ejemplo, presta servicio en el Ministerio
de Obras Publicas y Comunicaciones.

Y se puede también sumar en el contexto de ese proceso de investigacion a funcionarios de
otras instituciones publicas, y al final, el Ministerio Publico le otorga una constancia o una
certificacion de que desempefio tareas en el contexto de ese procedimiento.

Cuando hablamos de una investigacion, en realidad tenemos que pensar que una entrevista
de investigacion no implica algo formal, una investigacion es eso, identificar cudles son los
medios de prueba que seria pertinente producir en un juicio oral. ;Qué significa eso? Una en-
trevista no solamente se realiza cuando alguien concurre al Ministerio Publico y se elabora
un acta de lo que ocurre en la entrevista. Una entrevista también puede ser una conversacion
telefonica, una charla informal, pero eso pasa mucho por el aspecto de confianza en el sentido
de que no es lo mismo consultar a alguien a quien no se conoce, que consultar a alguien que si
se conoce y que resulta confiable por su nivel de desempeiio en el sector publico.

Uno de los grandes problemas que tenemos en este pais es que todas las bases de datos estan
dispersas. Los registros estan en papel y eso implica buscar; un segundo problema esta en que
la busqueda no permite cruzar la informacion.

Recordemos que la tarea de aquel que primero detectd la evidencia, tiene como funcién prin-
cipal la de trasladar ese conocimiento posteriormente al Ministerio Publico para facilitar ese
aspecto de la investigacion. Y el primer punto importante que determina ese traslado, es la
manera de elaboracion de los informes. Debe tenerse presente que siempre que se hace una
afirmacion factica es porque hay una fuente. Es muy importante que, de las afirmaciones fac-
ticas que se vayan haciendo en un informe, se tenga en cuenta el hecho de dejar expuesta con
mucha claridad la fuente de la que extrajimos o conseguimos esa informacion.

La labor del auditor no varia de la labor que se hace en una investigacion penal. Un auditor
también hace lo siguiente: trabaja con el pasado y reconstruye ese pasado a partir de las evi-
dencias. Es exactamente lo mismo lo que se hace en una investigacion penal; se hace una
reconstruccion del pasado sobre la base de las evidencias.

Logicamente, eso se facilita si hay un previo camino recorrido y ese es el camino que recorre
el auditor.
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Cuando el auditor entiende que el fruto de su trabajo de auditoria podria tener relevancia en el
contexto de una investigacion penal, tiene que trabajar con ese estandar.

16. Definicion de producto

(Qué cosa es un producto? Algo que permite que una etapa siguiente de un proceso se pueda
iniciar a partir de ¢él. Cuando alguien comprende que el producto de la auditoria puede ser
formular una denuncia penal, tiene que saber cual es el requisito de esa denuncia penal para
motivar que otra etapa posteriormente pueda empezar a trabajar. Y se debe tener presente que
el punto principal son los hechos. Y que los informes tienen que ser claros respecto a la infor-
macion féctica y a la fuente de esa informacion factica.

La valoracion juridica carece de la importancia significativa que si tiene la correcta exposicion
de los hechos y sus respecivas evidencias. Inclusive si el Ministerio Publico, a los tres dias de
recibida la denuncia sostuviera que ‘“corresponde desestimar la denuncia, porque estos hechos
no son punibles”, se trataria de una gran ventaja para el sistema, porque no es lo mismo cerrar
una investigacion en tres dias que en seis meses, cuando recién se comprenden claramente los
hechos.

Luego de la presentacion de la denuncia, es posible que el Fiscal del caso convoque al encar-
gado de realizar la auditoria, a una entrevista.

Una unidad fiscal donde habitualmente uno es convocado o contactado para proveer informa-
cion esta integrada por un agente fiscal y sus funcionarios (asistentes, secretarios y auxiliares).

El que representa al Ministerio Publico en la institucion penal es el agente fiscal. Y quienes
trabajan con €l en la unidad fiscal son los asistentes fiscales que son abogados, o que deben
serlo segun la normativa del Ministerio Publico; los asistentes fiscales, los secretarios fiscales
y los auxiliares fiscales.

Las notas a través de las cuales se solicita informacion, documentacion o se cita a entrevistas,
son suscriptas por el agente fiscal o en algunos casos por el asistente fiscal.

Un tema que les puede servir, ya hablando de la practica, es que por lo general en el Ministerio
Publico existe la costumbre de asignarle un caso a un asistente. Suele ser la costumbre. Si tene-
mos quince casos, entonces el Fiscal posiblemente asignara cinco casos a cada asistente fiscal.

En atencion a ello, en algunos casos sera util para el auditor forense, contactar con el asistente
fiscal a cargo del caso, a los efectos de generar un canal de comunicacion con el mismo, a los
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efectos de poder aclararle lo que resultara necesario, a medida que este vaya avanzando en su
analisis e investigacion.

17. La audiencia preliminar

Conforme se ha explicado, el Ministerio Publico considera que se cumplio el estandar de la
acusacion, la debera formular y, en consecuencia, el mérito de esa acusacion sera discutido
ante el juez de garantia en una audiencia preliminar, en cuyo marco, el juez debera verificar
si se cumple el estandar para la realizacion de un juicio oral.

Ese estandar es la presentacion de pruebas obtenidas en forma licitas que permitan conocer
hechos en concreto, y que esos hechos sean de relevancia penal, es decir, que cumplan con
todos los presupuestos de un hecho punible; se ofrece prueba que puede ser licitamente intro-
ducida en el contexto de un procedimiento penal, y, por ultimo, se verifica que no exista ningun
obstaculo procesal.

Si se cumplen esos requisitos, se habilita el momento en el cual realmente se juzgan los hechos,
el juicio que en nuestro sistema es oral y publico. Fijense que no varia mucho la estructura del
sumario. Una etapa para investigar y el sumario administrativo para juzgar.

Hay etapas previas para investigar, una etapa que se llama intermedia donde se busca evitar
que no cualquier “caso”, llegue a juicio, sino solo aquellos que tienen mérito para un juicio
oral. Y el juicio oral, donde se juzga.

18. El juicio oral

Conforme se explicara mas arriba, el juicio oral es la etapa procesal en la cual se produce, en
forma amplia, la prueba admitida.

Pongamos de ejemplo que en la investigacion, el Fiscal se entrevistd con Juan para saber qué
conoce Juan. Si lo que conoce Juan es relevante para reconstruir los hechos, la declaracion
testimonial de Juan sera ofrecida por el Ministerio Publico, para que se produzca o realice en
el juicio oral.

En el escrito de acusacion, el Fiscal informara al Juez que de la investigacion realizada ha
surgido que Juan puede aportar informacion sobre hechos, y que estos hechos permitiran re-
construir este acontecimiento, y que este acontecimiento cumple con todas las caracteristicas
de un hecho punible. La prueba, es decir, el testimonio de Juan, se producira en el juicio oral.
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En el caso de los hechos punibles de persecucion publica, en el marco de un Juicio Oral y
Publico, Juan va a ser citado a la audiencia del Juicio Oral y Publico, a donde debera asistir,
en forma obligatoria.

El dia de la audiencia, Juan proporcionara y confirmara sus datos personales y, ademas, presta-
ra juramento de decir verdad. Luego, cuando le toque el turno, se va a sentar ante un Tribunal
de sentencia que esta integrado por tres jueces, y va a trasmitir cudl es su conocimiento sobre
los hechos, a esos tres jueces. ;Sobre la base de qué? Sobre la base del interrogatorio del acu-
sador, que es el Ministerio Publico, y sobre la base del interrogatorio de la defensa.

Es una cuestion muy interesante el hecho que, lo que una persona manifiesta en una entrevista
en el contexto de una investigacion, a veces no coincide con lo que la persona esta dispuesta
a decir en el contexto de un juicio oral. O, a veces, el tema de las conclusiones técnicas que
alguien esta dispuesto a colocar en un papel, en un informe, no coincide con las conclusiones
técnicas que esta en condiciones de sostener en un juicio oral.

(Por qué? Porque cuando se trabaja es un informe hay que trabajar muy detenidamente en
los fundamentos de las conclusiones, las conclusiones no son tan importantes, sino los funda-
mentos. Y cuando se interroga en un juicio oral, lo van a hacer fuertemente sobre los funda-
mentos de las conclusiones. No basta con decir “Yo concluyo que...” y listo. ;Pero cual es el
fundamento de esa conclusiéon? Ahi es donde a veces se observan las debilidades. Quien es
entrevistado como auditor en el contexto de una investigacion, si lo que aporta con respecto a
los hechos es relevante para la reconstruccion en un juicio, puede nuevamente ser convocado
para prestar una declaracion testimonial en el contexto de un juicio oral, pero ya no es una
entrevista con el agente fiscal, que inclusive puede ser solamente entre ellos, o con el asistente.

Es una sala con estas mismas caracteristicas, con las sillas distribuidas en dos lugares anta-
gonicos (acusacion y defensa), con publico observando y captando lo que se expresa, sentado
frente a tres jueces y siendo interrogado por el Ministerio Publico y por la defensa. A veces
la defensa o el propio Ministerio Publico pueden ser asesorados por otros profesionales de la
misma especialidad que la del que presta testimonio.

En esos casos es perfectamente posible que un auditor que es contador y esta prestando su
testimonio en el contexto de un juicio oral, esté siendo interrogado por otro contador, que esta
asistiendo a la defensa o esta asistiendo al Ministerio Publico.

En el Paraguay, antes del afio 2.000, teniamos un procedimiento penal en el que predomina-
ban los documentos que se glosaban a un expediente. Es decir, se hacia un informe, era un
procedimiento escrito.
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Sostener oralmente una acusacion y tener que probar oralmente los extremos de esa acusacion,
en el marco de una audiencia oral y publica, es algo muy distinto a presentar una acusacion por
escrito y a sentarse a esperar una resolucion.

Independientemente de lo que atin nos falta por avanzar, puede decirse que la reforma del pro-
ceso penal y el establecimiento de los juicios orales, se han constituido en un gran avance en
materia de transparencia y de fortalecimiento del derecho a la defensa en el marco de un debido
proceso. No es lo mismo “tirar” un informe y no ser mas responsable de €I, a “tirar” un infor-
me y después tener que ir a explicar y a fundar la posicion asumida en el mismo, oralmente,
ante un Tribunal de Sentencia.

Lo que se afirme y no corresponda a la realidad, en el sentido de afirmaciones facticas que no
correspondan con la realidad, implican consecuencias juridicas como testimonio falso.

19. El procedimiento penal

El procedimiento penal, por la relevancia de las decisiones que se toman, tiene una estructura
distinta al procedimiento administrativo. El procedimiento administrativo sigue los lineamien-
tos del procedimiento civil, y el procedimiento civil hoy en dia en Paraguay sigue siendo un
procedimiento escrito.

El procedimiento penal es, predominantemente, un procedimiento oral. Hay paises como el
Uruguay en el cual el procedimiento civil también es oral. Y justamente se esta tratando de ver
la posibilidad de cambiar el procedimiento civil paraguayo por un sistema también oral. ;Por
qué? Porque en el sistema oral se puede valorar mejor la prueba. No es lo mismo decir: “Me
remito a mi informe”, a poder escuchar como se sustenta la conclusion, en evidencias, hechos
y, €n su caso, argumentos técnicos y de experiencia. .

Se puede hacer una valoracion diciendo: “él me trasmite esta percepcion sobre la interpreta-
cion de un balance, eso es lo que trasmite en el informe”. Pero yo puedo decir como miembro
del Tribunal de Sentencia: “esta persona no tiene la minima capacidad de explicar técnicamen-
te eso.” Por mas que se llegue a esa conclusion, yo no me puedo valer de la misma para sen-
tenciar. Tampoco es lo mismo que una persona envie por escritoy diga: “Yo he visto esto”, a
que esa persona lo relate en el contexto de un juicio. Es un contexto distinto.



EL ROL DEL AUDITOR FORENSE EN EL PROSESO PENAL

20. La sentencia firme

(Qué es la sentencia firme? La sentencia firme es aquél pronunciamiento del Poder Judicial
que resuelve un asunto y ya no puede ser revisado. Supongamos que alguien fue condenado,
que fue en apelacion a la segunda instancia; la segunda instancia confirmo la condena; se fue
a lo que se llama recurso de casacion ante la corte. Y la corte confirmo la condena: sentencia
firme, no caben recursos contra ese pronunciamiento.

Pero en el proceso penal, por lo trascendente de privar de un bien juridico a alguien como es
su libertad o su patrimonio a través de la multa, si después de la sentencia firme se llega a to-
mar conocimiento, por ejemplo, de ciertos hechos que hacen cambiar completamente la base
factica sobre la cual se condené a la persona, pongamos que eso no llegd a conocimiento antes
porque el defensor no trabajé lo suficiente. Eso permite dar via a lo que se llama un recurso
extraordinario de revision, que permite volver a revisar esa sentencia firme, siempre y cuando,
sea en beneficio de un condenado y, a los efectos de evitar una injusticia evidente. Y si se dice:
“Aca hay hechos que realmente existen y se pueden comprobar”, cambia completamente la
base sobre la cual se condend a la persona, y permite inclusive volver a mandar a nuevo juicio
oral.

La revision se da solamente en caso de condenas; si es un caso de absolucion no se puede
reabrir.

El caso de la condena injusta, en el sentido de una condena realizada sobre la base de un error
judicial, o inclusive si se acredita que se condend sobre la base de soborno a los magistrados,
también se puede revisar. Esto se da en los casos de condenas, no en los casos de absoluciones,
por la trascendencia de ese pronunciamiento de privarle a un ciudadano de esos bienes juri-
dicos como la libertad o el patrimonio. O sea: permite ser revisada. Y, el Estado carga con esa
cuestion y tiene que perseguir a los magistrados, pero en nuestro sistema, no se reabre.

21. La elaboracion del informe, los hechos y la fuente de los hechos
La herramienta principal de conexion entre el auditor forense y el proceso penal, se encuentra
en el informe de auditoria, es por ello que su elaboracion correcta y objetiva, es clave para el

éxito de la comunicacion.

Para ello, es fundamental comprender que el centro de lo que comunicamos son los hechos y
la fuente de los hechos (las evidencias de las que surgen los hechos).
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Es clave la objetividad en el analisis de las evidencias, también la correcta y objetiva de la
informacion factica que surge de ellos.

Recuerden que, cuando se habla de hechos, de relato de hechos, se habla de relato de circuns-
tancias facticas.

Un relato de hechos es, por ejemplo:

“Este documento esta firmado por Pedro. En el documento figura el logo de la empresa X.
Pedro es gerente de repuestos de dicha empresa y no es el autorizado para certificar venta de
otro tipo de productos.” No es lo mismo relatar eso, a decir: “Pedro produjo un documento
no auténtico.” Esto ultimo es una subsuncion (aplicacién de norma a hechos) que puede ser
correcta o incorrecta, pero no es un relato estricto de hechos.

La subsuncion no es la tarea principal del auditor forense. La tarea principal del auditor foren-
se es la de relatar clara y ordenadamente los acontecimientos detectados: “Pedro es jefe de
talleres”. Cierto. “Pedro trabaja en la empresa, pero este es un documento expedido a nombre
de la empresa y la empresa sefiala que Pedro no esta autorizado a certificar estas cuestiones”.

Y eso proviene de estas fuentes, de estos medios de prueba. Esa es la labor que compete al
auditor forense.



Para fortalecer a las instituciones publicas en
su capacidad de lucha contra la corrupcion,
el Programa Mas Justicia, a traves del ICED,
con el apoyo del CIRD vy el patrocinio de
USAID, impuls6 la creacion, instalacion y
fortalecimiento de Unidades de Auditoria
Forense e Investigacion de ilicitos, en la
Auditoria General del Poder Ejecutivo
AGPE y en las entidades dependientes del
Poder Ejecutivo.

Estas Unidades son 6rganos especializados
en auditar e investigar indicios de hechos
ilicitos realizados por funcionarios y de
hechos ilicitos que pudieran afectar a la
entidad de la que forman parte, con el fin de
buscar su esclarecimiento y, en su caso,
generar los insumos para la aplicacion de
sanciones y realizar medidas tendientes a
disminuir los riesgos de la realizacion de
nuevos ilicitos.



