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ESTADO PLURINACIONAL DE BOLIVIA

Procuraduria General del Estado

Ia Paz, 12 de encro de 2015
PGE/DDDLP/NE N° 264/2015

Scnor:

Luis Fernando Pereira Stambuk

DIRECTOR GENERAL FJECUTIVO
INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA
Of.: Calle José Carrasco Nro. 1391

Tel.: 2222333

Presente.-

Ref. REMITE A SU CONOCIMIENTO “DICTAMEN GENERAL N° 06/2014”

Dc mi consideracion:

La Procuraduria General del Estado, mstitucion de representacion juridica publica, tiene como atribucion
promover, defender y precautelar los intereses del Estado, de acuerdo al mandato cestablecido por ¢l art.
229 dc la Constitucién Politica del Estado (CPE); sus [unciones se encuentran determinadas por ¢l art.
231 de la misma Constitucion, la Ley 004, de la Procuraduria General del Iistado, de 5 de diciembre de

2010 y el Decreto Supremo 0788, de 5 de [ebrero de 2011 modificado en parte por el 1D.S. 2023,

El Procurador General del Estado, en cumplimiento de sus [unciones cstablecidas en el art. 231 numeral
3 de la CPE y art. 8 numerales 3y 9 de la Ley 064, en ¢jercicio de sus atribuciones conferidas por ¢l art.

18 numeral 8 del mismo cucrpo legal, ha emitido el :

- “Dictamen General N° 06/2014”, a los 9 dias del mes de diciembre de 2014, sobre las “Unidades
Juridicas de la Admuustracién Pablica, que asuman la defensa en controversias emergentes de
Contratos Admuustratvos deben velar por la precautela y defensa Legal de los intereses
patrimoniales del Fstado”, de caricter vinculante para los abogados del Estado y las UUJJ. de las
Instituciones Publicas del Estado.

En mento a lo scrialado, remiuto a su Autoridad una copia fotostitica simple de este Instrumento
Procuradurial, a objcto dc que en ¢jercicio de sus legitimas  competencias, disponga su  debido
cumplhmicnto y al interior de su mstitucion, se difunda en aplicacion del prcipio constitucional de

publicidad que rige a la Administraciéon Publica.

Alentamente (‘\
’ K

. .
MSc. Abog. Angelica Rocha Ponce
DIRECTORA DEPARTAMENTAL LA PAZ
DIRECCION DESCONCENTRADA

Adj.Lo solicitado a Fs. 10 DEPARTAMENTAL LA PAZ

C(‘}]/arl((‘h. DDDLP PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO i

ARP/pur o
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Calle Rosendo Gutiérrez, Esq. Av. Arce, edifico Multicentro Torre “B”  Piso 14 Oficina 1401, Teléfono 591-2-2148267
La Paz  Bolivia
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ESTADO PLURINACIONAL DE BOLIVIA
Procuraduria General del Estado

El Procurador General del Estado, Dr. Héctor Enrique Arce Zaconeta, en uso de
sus atribuciones y funciones conferidas constitucional y legalmente, a los 9 dias
del mes de diciembre de 2014, emite:

DICTAMEN GENERAL 06/2014

Las Unidades Juridicas de la Administracién Publica,
que asuman la defensa en controversias
emergentes de contratos administrativos deben
velar por la precautela y defensa legal de los
intereses patrimoniales del Estado.

La Paz — Bolivia
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I. ANTECEDENTES FACTICOS

1. La Procuraduria General del Estado (PGE), creada constitucionalmente, tiene
por finalidad promover, defender y precautelar los intereses del Estado;
asimismo, se constituye en una institucion de representacion juridica publica
que tiene, la funcién de defender judicial y extrajudicialmente los intereses del
Estado, asumiendo su representacién juridica e interviniendo como sujeto
procesal de pleno derecho en todas las acciones judiciales y administrativas, en
resguardo de la soberania, de los bienes del patrimonio e intereses del Estado,
en particular, en materia de inversiones, derechos humanos y medio ambiente,
en el marco de lo establecido por la Constitucién Politica del Estado v la ley.

2. La funcién de defensa de los intereses del Estado desempefiada por la PGE, se
complementa con las funciones de supervision, evaluacién y formacién que se
ejerce a las Unidades Juridicas (UUJJ) de la Administracion Pdblica, es asi que
el art. 15 del Decreto Supremo 788 de 5 de febrero de 2011 (DS 788),
modificado por el art. 2.IV del Decreto Supremo 2023 de 4 de junio de 2014
(DS 2023), establece las atribuciones de la Subprocuraduria de Evaluacion,
Seguimiento y Formacidn de las Unidades Juridicas de la Administracion
Plblica, entre las cuales se encuentra el seguimiento y/o supervisién de los
procesos judiciales y administrativos que sustancien las entidades e
instituciones estatales, a objeto de instar las acciones diligentes que
correspondan, debiendo emitir informes y analisis juridicos en el ambito de su
competencia -art. 13 inc. b) del DS 788-, haciendo conocer al Procurador
General del Estado los resultados obtenidos.

3.  En ese contexto, la PGE, desde la gestion 2012, realizd la “Evaluacién” en
setenta y dos (72) UUJJ de la Administracidn Publica a nivel nacional, valorando
las acciones de los abogados dentro de los procesos judiciales y
administrativos, que se encuentran bajo su responsabilidad; es asi que, se
efectud un anadlisis, bajo pardmetros sustantivos, procedimentales vy
metodol6gicos estructurales de acuerdo al Manual de Procesos -y
Procedimientos para Registro, Seguimiento, Supervision, Evaluacién y
Formacién de UUJJ (MPP); con el fin de medir la diligencia o negligencia de las
UUJI en las acciones asumidas en defensa y precautela de los intereses del
Estado.

4. Ahora bien, del seguimiento de procesos. judiciales efectuado a través del
Sistema de Registro de Procesos Judiciales y Administrativos, se ha constatado
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que varias instituciones publicas han sido demandadas en procesos ordinarios
civiles por conflictos suscitados en contratos administrativos, sin observar la
competencia jurisdiccional, a pesar que jurisprudencialmente el Tribunal
Supremo de Justicia ha determinado que los conflictos suscitados a causa de
los contratos administrativos no pueden ser dilucidados a través de procesos
ordinarios civiles; por lo tanto, en mérito a dicha inobservancia los procesos se
sustanciaron 0 se estarian sustanciando, en detrimento de los intereses del
Estado.

1I. FUNDAMENTOS JURIDICOS

IL1. LA PGE Y SU COMPETENCIA PARA LA EMISION DEL
INSTRUMENTO PROCURADURIAL

En mérito a que el 7 de febrero de 2009, se puso en vigencia la Nueva
Constitucion Politica del Estado, se ha estructurado un nuevo modelo de
Estado, creandose a la PGE en el art. 229 de la Constitucion Politica del Estado
(CPE), como una institucion de representacion juridica pablica, que tiene la
principal funcion de promover, precautelar y defender los intereses del Estado
(art. 2 de la Ley de la Procuraduria General Estado, Ley 064 de 5 de diciembre
de 2010 -Ley 064-), la cual se complementa con las funciones de seguimiento,
supervision y evaluacion al asesoramiento, tramitacion y defensa legal de los

-intereses del Estado, particularmente en procesos judiciales y administrativos,

desarrollados por las UUJJ de la Administracion Publica, conforme determina el
art. 8.3 de la Ley 064, en concordancia con el art. 231.3 constitucional, la
misma que es llevada a cabo a través de la Subprocuraduria de Evaluacién,
Seguimiento y Formacidn de la Unidades Juridicas de la Administracién Publica.
En ese contexto, es pertinente determinar que las UUJJ de las instituciones y
entidades de la Administracion Puablica se constituyen en unidades
organizacionales disefiadas para asesorar, representar y patrocinar
juridicamente a sus entidades e instituciones, en los temas y ambitos de su
competencia, aplicando la normativa vigente, con todas las obligaciones y
responsabilidades que contraigan en el ejercicio de sus funciones; ejerciendo
diligentemente, la representacion legal de la institucion ante autoridades
judiciales, cuando se constituye como parte actora en cualquier tipo de

procedimiento, brindando el debido seguimiento de dichos asuntos hasta su

resolucion definitiva. Asi, el art. 27 inc. g) de la Ley de Administracion y Control

3
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Gubernamentales, Ley 1178 de 20 de julio de 1990 (Ley 1178), establece que:
"Las UUJJ de las entidades del Sector Publico son responsables de la efectividad
en el cumplimiento de las obligaciones relativas a la defensa de los intereses
del Estado’. Lo que implica que la PGE no remplaza ni se subroga las funciones
de las UUJJ sino que las supervisa y evallia a fin de precautelar y defender los
intereses del Estado.

Ahora bien, el art. 18.8 de la Ley 064, determina la funcién de emitir
dictdmenes “...sobre las directrices generales que deberdn sequir los abogados
del Estado, en resguardo del interés nacional. Los dictdmenes generales
emitidos sobre esta materia serdn vinculantes para los abogados del Estado,

‘quienes excepcionalmente - podran apartarse de los mismos, bajo su

responsabilidad y mediante observacion fundada juridicamente”.

En consecuencia, el Procurador General del Estado tiene plena facultad para
emitir el presente Dictamen Procuradurial, en resguardo de los intereses del
Estado, con el fin ditimo que las UUJJ brinden un adecuado asesoramiento a las
MAE's a fin de precautelar el patrimonio de sus instituciones; y en
consecuencia, del Estado Boliviano.

I1.2. LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

El Estado, a través de la Administracion Publica, tiene la necesidad de suscribir
convenios y contratos que le permitan el logro de sus fines, para lo cual es
indispensable el relacionamiento con los particulares, en razén de que el Estado
no tiene a su alcance todos los bienes o servicios que requiere. En este sentido,
la Administracion Pablica suscribe y realiza una serie de contratos de obra,
provision de materiales, bienes y servicios, y otros de similar naturaleza
(contratos administrativoé), asi como los de arrendamiento, compraventa,
donacidn, etc. (contratos civiles y/o comerciales). ,

En este contexto, es preciso conceptualizar al contrato administrativo; por ello,
desde la perspectiva doctrinal, Alfonso Nava Negrete lo define indicando que:
"El contrato administrativo, es el contrato que celebra la administracion publica
con los particulares con el objeto directo de satisfacer un interés general, cuya
gestacion y ejecucion se rigen por procedimientos de derecho publico” .

! Auto Supremo N° 281/2012 del 21 de agosto
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En esa misma ldgica, el autor Mariano Gomes Gonzales establece que los
contratos administrativos son: “...todos aquellos contratos en que interviene la
administracion, legalmente representada, y tienen por objeto la ejecucion de
una obra o servicio publico ya sea en interés general del Estado, de la Provincia
0 Municipio”?.

Por su parte, en nuestra legislacion la parte in fine del art. 47 de la Ley 1178,

prevé: "..Son contratos administrativos aquellos que se refieren a
on ion ras, provision de materiales, bien servicios

otros de similar paturaleza” (las negrillas y el subrayado fueron agregados).
Asimismo el art. 85 del Decreto Supremo 181 de 28 de junio de 2009, Normas

Basicas de Administracion de Bienes y Servicios (DS 181), en concordancia con

la norma seiialada, dlspone "L ntr n_las _enti S

administrativa” (negrillas y subrayado afiadidos).

Empero, en el ambito del Derecho Privado el Cddigo Civil (CC), en el art. 450,
dispone: "(Nocion). Hay contrato cuando dos o mds personas se ponen de
acuerdo para constituir, modificar o extinguir entre si una relacion juridica”,

En este marco, se evidencian las diferencias que existen entre el contrato de
naturaleza administrativa y el de naturaleza civil, puesto que el primero es
propio del Derecho Publico y el segundo pertenece al ambito del Derecho
Privado.

Es asi que, los contratos administrativos tienen como elementos esenciales: La
concurrencia de la administracién como una de las partes y la satisfaccion de
un fin directo o inmediato de carécter publico, siendo los principales rasgos
caracteristicos de estas formas contractuales: 1) La primacia de la voluntad de
la administracion, que se manifiesta en las condiciones del contrato por sobre la
voluntad del particular; 2) Las formas solemnes en el procedimiento de
contratacion; y, 3) El predominio de la administracién en la etapa de ejecucidn,
que se manifiesta en las denominadas cldusulas exorbitantes, porque los
rganos estatales se guardan, el poder de control y el poder de modificacion

2 Auto supremo 281/2012 de 21 de agosto.
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unilateral del contrato, como instrumentos protectores de los intereses
publicos.

Al respecto, el Tribunal Supremo de Justicia mediante la linea jurisprudencial
creada a través de los Autos Supremos 281/2012 y 286/2012, efectuando un
analisis de la doctrina establecié: "Podemos destacar como elementos
generales de todo Contrato Administrativo: la existencia de un acuerdo de
voluntades, la concurrencia de la Administracion como una de las partes, la
generacion de obligaciones entre el contratista y la Administracion, el acuerdo
de voluntades se forma para la satisfaccion de un fin directo o inmediato de
cardcter publico. Siendo los principales rasgos caracteristicos de estas formas
contractuales: I la volunta la administracion por sobre

lar, la cual se manifiesta en las condiciones del
contrato; las formas solemnes en el procedimiento de contratacion; el
predominio de la administracion en la etapa de ejecucion, que se manifiesta en
las denominadas cldusulas exorbitantes, por guardarse prerrogativas propias de
los drganos estatales, como son, el poder de control, poder de modificacion
unilateral del contrato, entre otras, manifestacion expresa de su papel protector
de los intereses publicos. Otra de las particularidades de los _contratos
administrativos es que se_diferencian con Jos contratos civiles en
virtud / ntr. iviles las pa tienen iquald, e
condiciones pueden determinar libremente el contenido de los
contratos que celebran conforme lo establece el art. 454 del Codigo

y/
autonomia_de la voluntad de las partes queda subordinado al interés
publico, por lo que no existe iqualdad juridica...” (Flizabeth Ifiguez de

Salinas), no cuentan con jgualdad y la Administracion Publica puede
unifateralmente modificar o extinguir cualquier contrato administrativo a
diferencia del particular que no cuenta con dicha facultad” (el subrayado y las
negrillas son propios).

Adicionalmente, los precitados Autos Supremos sefialan que: "..un contrato
civil es el resultado de un proceso volitivo, en el cual la motivacion de las
manifestaciones de voluntad, desde el punto de vista juridico, es esencialmente
irrelevante. La decision entonces es por completo SUBJETIVA. En cambio, un
contrato administrativo se sustenta en un procedimiento cognitivo - el
denominado proceso de seleccion - en el cual las razones por las cuales se
decide contratar con una persona determinada, sea natural o juridica, son de

rim
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particular importancia. La decision tomada se basa en criterios OBJETIVOS, los
mismos que son susceptibles de control, sea administrativo, sea jurisdiccional;
a través de un eventual proceso contencioso administrativo”.

I1.3. DE LA JURISDICCION COMPETENTE Y LA JURISPRUDENCIA
EMITIDA AL RESPECTO POR EL TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA

I1.3.1. LA JURISDICCION COMPETENTE

Con relacién a los contratos administrativos, si bien el Organo Rector establecié
en los modelos de contratos que las controversias suscitadas serfan resueltas en
la jurisdiccion coactiva fiscal, de conformidad al art. 3 de la Ley de Procedimiento
Coactivo Fiscal, elevado al rango de Ley mediante la Ley 1178, esta demanda
debe presentarse con instrumentos con fuerza coactiva?, ello condicionando a un
procedimiento previo de auditoria y la calificacién de una suma liquida exigible.
Ademas, es pertinente sefialar que estos contratos establecen mecanismos de
resolucién por causales atribuibles al contratista, al contratante y por fuerza
mayor o caso fortuito, las cuales tienen un procedimiento especifico en cada
caso, pudiendo determinar la resolucién del contrato, pero esto no implica
necesariamente la solucién de las controversias pendientes, ya que si es el
Estado quien resuelve el contrato, debe de ejercer algunas acciones como la
ejecucion y el consiguiente cobro de las pélizas o boletas de garantias, registro
en el Sistema de Contratacion Estatal (SICOES) de la empresa que incumplié y la
eventual contratacion de otra empresa para que concluya con la obra.

No obstante de lo manifestado, las empresas que son objeto de la resolucién
de contrato por parte del Estado, en muchos de los casos equivocamente
presentaron demandas en la via ordinaria civil, para evitar el cobro de las
boletas y/o de las pdlizas que otorgaron como garantias y asi impedir que sean
inscritas en el SICOES, como empresas que incumplieron con el contrato

3 El art. 3 de la Ley de Procedimiento Coactivo Fiscal, Decreto Ley 14933 de 29 de septiembre de 1977, elevado a
rango de Ley mediante la Ley 1178, que establece: "Constituyen instrumentos con fuerza coactiva suficiente para
promover la accion coactiva fiscal: 1. Los informes de auditoria emitidos por la Contraloria General de Ia
Repuiblica aprobados por el Contralor General, emergentes del control financiero administrativo que establezcan
cargos de sumas liquidas y exigibles. 2. Los informes de auditoria interna, procesos o sumarios administrativos
organizados de acuerdo a su régimen interno, igualmente aprobados y que establezcan sumas liquidas y
exigibles. En el caso del inciso primero, el proceso asi instituido tendrd el cardcter de ‘proceso de oficio”. Fn los

casos del inciso segundo, el proceso serd reconocide como "proceso por demanda®
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administrativo, siendo en consecuencia pasibles a la inhabilitacion para suscribir
contratos con instituciones o entidades estatales por tres afios®.
En este contexto, los jueces ordinarios en materia civil admitieron los procesos
judiciales contra entidades e instituciones estatales, sean estas municipales,
departamentales, nacionales y otras, asumiendo competencia y sustancianco
las causas bajo el fundamento que no era posible que los administrados y/o las
empresas puedan demandar en la via coactiva fiscal porque jamas contarizn
con el instrumento coactivo; es decir, con un informe de auditoria, para tal
efecto; toda vez que, el control interno o externo posterior esta reservado sélo
para las entidades o instituciones del Estado; y, en previsién de lo establecicdo
en el art. 316 del Cédigo de Procedimiento Civil (CPC), que establece: "Todo
sun. ntencio. ] 3 sometido a tramite especial se
bstanciard resolverd en_pr rdinario” (las negrillas y el
subrayado me pertenecen). ‘
En este marco, es menester acudir a lo determinado en el Auto Supremo
84/2012 de 25 de abril, que indica: "A/ respecto este Tribunal Supremo establece
que la decision del Tribunal Ad quem ha sido la correcta y el Auto de Vista se
encuentra debidamente fundamentado respecto a que si bien en la dausula
vigésima segunda del referido contrato de obra, se establece que en casos de
surgir controversias entre el contratante y el contratista, que no puedan ser
solucionadas por via de concertacion, las partes estdn facultadas para acudir a la
via judicial, bajo la jurisdiccion coactiva fiscal, empero esa cldusula debe ser
interpretada en funcion del art. 31 de la ley 1178, en concordancia con
el art, 3 /e Pr imiento Administrativo Coactivo Fiscal, de
cuya interpretacion se colige que esa via esta aperturada para que en
base a los instrumentos con fuerza coactiva a que hace referencia el
citado articulo 3, el Estado a través de sus entidades promueva
demanda _contra particulares, pues en efecto actualmente [a
jurisdiccion coactiva fiscal no tiene competencia para conocer I3s
pretensiones de_ los particulares respecto al cumplimiento de los

4l art. 43 del DS 181, prevé: "(IMPEDIDOS PARA PARTICIPAR EN LOS PROCESOS DE CONTRA 774CIOW). Estdn
impedidos para participar, directa o indirectamente, en los procesos de contratacion, las personas naturales o
Juridicas comprendidas en los siguientes incisos: j) Los proveedores, contratistas y consultores con los que se
hubiese resuelto el contrato por causales atribuibles a éstos céusando dafio al Estado, no podrdn participar
hasta tres (3) afios después de la fecha de la resolucion, conforme a la informacién registrada por
la entidad en el SICOES " (Ias negrillas agregadas).
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contratos ribieron con entidade. tal ue si bien son di
naturaleza administrativa su_conocimiento y resolucion_sique en el
dmbito civil”(negrillas y subrayado fuera del texto original).

23. No obstante de lo manifestado, se debe sefialar que, las resoluciones de los
contratos administrativos generaron un sinfin de controversias y procesos
judiciales en la jurisdiccién ordinaria civil, en la que se pretendia observar el
acto de la resolucién del contrato, en su forma y fondo; al respecto el Tribunal
Supremo de Justicia en el Auto Supremo 286/2012 de 1 de agosto, establecid:
"Recordando la definicion dada por el autor Alfonso Nava Negrete en sentido de
que €l contrato administrativo, es el contrato que celebra la administracion
publica con los particulares con el objeto directo de satisfacer un interés
general, cuya gestacion y ejecucion _se_rigen por procedimientos de derecho
publico, diremos que los actos emanados del drgano administrativo en cuanto a
la ejecucion, modificacion o extincion de los contratos administrativos,
constituyen actos administrativos propiamente dichos y por ello sujetos al
derecho administrativo y que solo excepcionalmente pueden estar en parte
regidos, en su objeto y nada mds, por el derecho privado, 'por lo que la
predominancia neta del derecho publico obliga a calificarlos siempre como
actos de derecho publico, esto es, actos administrativos’. Agustin A. Gordillo en
la obra Contratos Administrativos”*(el subrayado fue agregado).

24.  Por otra parte, la Ley de Procedimiento Administrativo, Ley 2341 de 23 de abril
de 2002 (Ley 2341), en su art. 27, establece: "Se considera acto administrativo,
toda declaracion, disposicion o decision de la Administracion Publica, de alcance
genera/ o particular, emitida en ejercicio de la potestad administrativa, normada
o discrecional, cumpliendo con los requisitos y formalidades establecidos en I3
presente Ley, que produce efectos juridicos sobre el administrado. Es
obligatorio, exigible, ejecutable y se presume legitimo”

25. Conforme a lo precitado, la resolucién de contrato que emana de la
Administracion, por incumplimiento de contrato del contratista es un acto
administrativo, que conforme establece la Ley 2341, debe ser impugnado por
los medios legales que esta reconoce; es decir, haciendo uso de los recursos de
revocatoria y/o jerdrquico en sede administrativa, para posteriormente activar
el control jurisdiccional a través del proceso contencioso administrativo,
constituyéndose en consecuencia en la via legal pertinente y no asi la
jurisdiccidn ordinaria civil.

3 Auto Supremo 286/2012 de 21 de agosto.
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En ese mismo sentido, la Sala Civil del Tribunal Supremo de Justicia emitié el
Auto Supremo 286/2012 de 21 de agosto, estableciendo: “Si bien por definicion
se presume la validez del acto administrativo, empero, por determinacion de los
arts. 35 y 36 de la citada Ley de Procedimiento Administrativo, es posible su
impugnacion por nufidad o anulabilidad en los casos previstos por esas
disposiciones, las cuales sin embargo podran invocarse tnicamente mediante la
interposicion de los recursos administrativos previstos en esa ley, conforme asi
se encuentra expresamente sefialado por las citadas normas. Al respecto el
Tribunal constitucional en reiterados pronunciamientos ha considerado lo
previsto en las normas citadas, asi por ejemplo en la S.C. 258/2007 (invocada
por €l propio Auto de Vista recurrido), entre otras, en la que preciso que ... la
nulidad como la anulabilidad de los actos administrativos, solo pueden ser
invocadas mediante la interposicion de los recursos administrativos previstos en
la ley y dentro del plazo para ello establecido; en consecuencia, y en virtud a
los principios de legalidad, presuncidn de legitimidad, y buena fe, no es posible
que fuera de los recursos y del término previsto por ley se anulen los actos
administrativos, aun cuando se aleguen errores de procedimiento cometidos
por la propia administracion, pues la ley, en defensa del particular, ha
establecido expresamente los mecanismos que se deben utilizar para corregir Ia

7

equivocacion....”,
En este contexto, los jueces ordinarios en materia civil, fueron inducidos e
incurrieron durante afios en el ejercicio de una competencia ajena a la
establecida en la ley y el ordenamiento juridico, dando curso en muchos casos
a las solicitudes de personas particulares, sobreponiéndolas al interés de la
colectividad; no obstante, que la Constitucién Politica del Estado promulgada el
7 de febrero de 2009, en su art. 122, prevé: "Son nulos los actos de las
personas que usurpen funciones que no les competen, asf como los actos de
las que ejercen jurisdiccion o potestad que no emane de la ley”.

Asimismo, el Tribunal Supremo de Justicia en el citado Auto Supremo
286/2012, sefiala: “Por las razones expuestas se establece que el Juez A quo al
haber sustanciado en la via ordinaria la demanda de nulidad de resolucion
contractual de un acto administrativo como lo es la resolucion dispuesta por la
entidad administrativa contratante, obraron sin competencia, careciendo el
proceso de uno de sus presupuestos esenciales; al respecto corresponde
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precisar que la competencia es de orden publico y es determinada por ley, y si
bien existe la posibilidad de prdrroga, empero ésta dpera tinicamente respecto
al elemento territorio y jamds respecto al de materia, en ese sentido el art. 122
de la Constitucion Politica del Estado establece que: 'son nulos los actos de las
personas que usurpen funciones que no les competen, asi como los actos de
las que ejercen jurisdiccion o potestad que no emane de la ley™.

Siguiendo este entendimiento el Auto Supremo 478/2012 de 13 de diciembre
dispone: "Se deja en claro, que nuestra arquitectura constitucional y legal,
anterior y actual, no confirio a la jurisdiccion ordinaria civil la competencia para
la tramitacion de contencion derivada de contratos administrativos, por I3
naturaleza misma de estos, su sustanciacion en juzgados de materia civil, como
es el caso, le otorgd un marco erroneo de legalidad sin que se considere de
donde nace su competencia, lo cual no puede ser consentido por el actual
Tribunal Supremo de Justicia, en virtud de la sumisidn constitucional y legal en
que se encuentra, sin que signifique restriccion al acceso a la justicia, que no es
el caso, es mds bien la predominancia del debido proceso para los Justiciables,
que no debe apartarse del Juez natural, pues €l es la garantia de otorgar la
seguridad juridica regida bajo un principio de legalidad”,

En el mismo Auto Supremo, contina manifestando: "..por lo cual, al tramitar
los Tribunales inferiores ordinarios en materia civil y comercial el presente
como un proceso ordinario civil, han administrado justicia sin la. competencia
requerida, que es de orden publico y su limite es fijado por Ley, lo que obliga a
una irremediable nulidad procesal, lo contrario importa una sistemdtica
prosecucion de actos nulos incluso el que pudiere dictarse sin la competencia
requerida, por mandato expreso del art. 122 de la Constitucion Politica del
Estado que sefdala expresamente: 'Son nulos los actos de las personas que
usurpen funciones que no les competen, asi como los actos de las que ejercen
Jurisdiccion o potestad que no emane de la Ley”

Conforme se expuso precedentemente, los jueces ordinarios en materia civil y
comercial no tienen competencia para conocer y sustanciar procesos judiciales
para resolver controversias suscitadas a causa de los contratos administrativos;
mas por el contrario, de acuerdo a lo establecido ut supra, la resolucion de
contrato efectuada por una entidad o institucidn publica sera la que posibilite
que en sede administrativa la empresa o contratista pueda hacer uso de los
recursos legales establecidos en la Ley 2341, para impugnar la misma, ya sea
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mediante el recurso de revocatoria o jerarquico si corresponde, buscando asi
que se modifique el acto que determina el incumplimiento de la empresa en
cuanto al contrato.

Lo expuesto precedentemente, obedece a una etapa en sede administrativa,
con relacion a las resoluciones de contrato que emanen de las entidades o
instituciones publicas; empero, no podemos olvidar que una vez agotados los
recursos de impugnacién y cuando asi corresponda, el particular puede iniciar
el Proceso Contencioso Administrativo ante la autoridad jurisdiccional,
mismo que debe ser presentado por el particular que considere que sus
intereses legitimos o derechos subjetivos fueron lesionados o perjudicados a
causa de una determinacion Estatal, 0 cuando exista oposicion entre el interés
publico y privado, pero previamente se debe agotar el reclamo expreso del acto
administrativo a través de los recursos que determina la ley en sede
administrativa. .

Al respecto el art. 778 del CPC, dispone: “£/ Proceso contencioso administrativo
procederd en los casos en que hubiere oposicion entre interés ptblico y el
privado y cuando 1 persona que creyere lesionando o perjudicado su derecho
privado, hubiere ocurrido previamente ante el Poder Ejecutivo reclamando
expresamente del acto administrativo y agotando ante ese poder todos los
recursos de revision, modificacion o revocatoria de la resolucion hubiere
afectado”. '

La Sala Civil del Tribunal Supremo de Justicia desarrollando su jurisprudencia a
través del Auto Supremo 251/2014, sefiald: “La actual Constitucion Politica de/
Estado tiene connotaciones sustanciales al tema jurisdiccional, consolidando /a
especializacion de la justicia. La norma fundamental ya no le asigna la facultad
de conocer procesos contenciosos- administrativos y contenciosos al Tribunal
Supremo de Justicia (ver arts. 184 Constitucion Politica del Estado y 38 de Ley
025) sdlo le atribuye esa potestad al mdximo tribunal en materia ordinaria
(véase los arts. 179.1 y 181 de la Constitucion Politica del Estado) y por otro
lado define la existencia de la jurisdiccion especializada, a ser regulada por ley
especial que aun no se concreta. Sin embargo, esta ausencia normativa fue
atenuada por el art. 10-I de la Ley N° 212 de 23 de diciembre de 2011, que
establece: 'I. La Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia conocerd las
causas contenciosas que resuitaren de los contratos, negociaciones y
concesiones del érgano Ejecutivo, y de las demandas contenciosas-
administrativas, a que dieren lugar las resoluciones del mismo; hasta que sean
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reguladas por Ley como Jurisdiccion Especializada’, disposicion normativa que
| dispone que la jurisdiccion especializada contencioso-administrativa (en sus
‘ procesos contencioso y contencioso- administrativo) serd regulada por Ley
especializada, en tanto, transitoriamente, tiene como ente tutelar jurisdiccional
a la Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia”.
35. Finalmente, con relacion a este aspecto existe también un nuevo elemento
determinado en el Auto Supremo 251/2014 de 22 de mayo, que lo denomina
"El contrato administrativo regido por el Derecho Publico, solucion
sustantiva y no procesal”, en el que nuestro maximo Tribunal de justicia
ordinaria por intermedio de su Sala Civil expone y manifiesta: “En conformidad
a lo antes fundamentado, se debe senalar concluyentemente que el contrato
| administrativo en su tramitacion de divergencias es, en un proceso contencioso
1 ante el drgano jurisdiccional especializado, situacion que no deviene de una
apreciacion jugada en el plano procesal, sino que deviene de una lectura
sustantiva del contrato en cuestion, ya que el mismo, en su contenido y objeto
no es posible explicarlo desde el Derecho comun de las obligaciones, por
cuanto su existencia esta vinculada al interés publico. En ese andlisis, el
encausar la contencion emergente de un contrato administrativo a un Juez
ordinario civil repulsa la materia misma de juzgamiento, ya que se desconoce 13
naturaleza de ese acto juridico, pues si su régimen es el Derecho Publico es
ilogico que su tratamiento se realice como una cuestion privada, en tal caso, es
la naturaleza sustantiva que tiene su fuente en el Derecho especial 13 que incita
su conocimiento ante la jurisdiccion contencioso-administrativa, y no un
entuerto procesal; en otras palabras si se acepta la existencia del contrato
administrativo, con sus caracteristicas ya anotadas, se estd aceptando que ese
contrato contiene un régimen de Derecho Publico de lo que resulta,
indefectible, que se procese ante la jurisdiccion contenciosa- administrativa”.

I1.3.2. DE LOS PROCESOS CONTENCIOSOS Y CONTENCIOSOS
ADMINISTRATIVOS

36. A fin de diferenciar un proceso contencioso de un proceso contencioso
administrativo es pertinente acudir a la jurisprudencia y con ello a la
interpretacion que realiza el Tribunal Supremo de Justicia al respecto, que si
bien existe vasta jurisprudencia desde el Auto Supremo 281/2012 de 21 de
agosto a la fecha, es el Auto Supremo 251/2014 de 22 de mayo, que por
primera vez establecié una idea idgica al respecto.




N

4
F)
H
@

LEGALIZADA

ESTADO PLURINACIONAL DE BOLIVIA
Procuraduria General del Estado

37. En ese orden de ideas, el precitado Auto Supremo 251/2014, establece: “En
éste afdan de examinar la jurisdiccion contencioso -administrativa, exploremos Ia
arquitectura constitucional y legal pertinente al caso. Es asi que, en la
Constitucion _de 1967 la__jurisdiccidn _contencioso-administrativa__ya _se
encontraba concebida como jurisdiccion especializada, en ese sentido el art.
116.111 establecia que: 'La facultad de juzgar en la via ordinaria, contenciosa y
contencioso-administrativa y la de hacer ejecutar lo juzgado corresponde a la
Corte Suprema y a los tribunales y jueces respectivos, bajo el principio de
unidad jurisdiccional’ (subrayado no corresponde al texto original). Y como
proceso, lo contencioso y contencioso-administrativo se encontraban normados
en el art. 118.7 de la norma suprema que establecia como atribucion de la
Corte Suprema: 'Resolver las causas contenciosas que resulten de los
contratos, negociaciones y concesiones del Poder ejecutivo y de las demandas
contencioso-administrativas a las que dieren lugar las resoluciones del mismo’.
Lo prepio sucede en el marco de regulacion del Codigo de Procedimiento Civil,
aun vigente, en sus arts. 775 y 778 regulan el proceso contencioso resultante
de los contratos, negociaciones y concesiones del Poder Ejecutivo, y el proceso
contencioso-administrativo a que dieren lugar las Resoluciones del Poder
Ejecutivo, respectivamente” (el subrayado es agregado).

38. Conforme a la exposicién desglosada precedentemente, la diferencia de estos
procesos esta plenamente explicada en nuestra normativa legal vigente, y que
con anterioridad la Constitucién Politica del Estado de 1967, ya expuso con
claridad esta diferencia, determinando que el proceso contencioso obedece
a un conflicto emergente como resultado de un contrato, negociacion
o concesion del poder ejecutivo, que en el caso particular de bienes y
servicios es perfectamente aplicable sin que ello signifique desconocer que
puede ser invocado también cuando exista otros contratos, negociaciones o
concesiones que no necesariamente se refieren a bienes y servicios
(hidrocarburos, mineria, etc.).

39. En cambio, el Proceso Contencioso Admlmstrgtlvo €S un proceso que es
invoca ara impugnar en la via judicial resoluciones emitidas por el
E n riamente n ngan otra via_o_forma de_ser
modificadas o revocadas por la entidad pablica gue emitido dicho a
administrativo, como la instancia de control judicial a la fase
administrativa, que a diferencia del proceso contencioso, éste exige que no
exista otro medio de impugnacion y debe ser tramitado de puro derecho ya que

14




ESTADO PLURINACIONAL DE BOLIVIA
Procuraduria Genersal del Estado

tramitacién de los recursos en sede administrativa.

El precitado Auto Supremo 251/2014, también dispone al respecto: “Véase
como es que la Constitucion en 1967 distingue la via ‘ordinaria’ de la via
‘contenciosa y contencioso- administrativo’, evocando no solo la diferencia de
estas dos jurisdicciones, sino mas bien el tratamiento especial que merece la
Administracion en su relacion con los particulares, distincion puntual que se
hizo en los arts. 775 y 778 del Codigo de Procedimiento Civil el afo 1975, El
legislador constitucional, discernid puntualmente estas jurisdicciones -aunque
las llama vias- es asf que, antes de la reforma constitucional de 1994, la
Constitucion Politica de 1967 en su art, 122 sefialaba en las atribuciones del
Poder Judicial, y con absoluta claridad, a'/_'spon/b que le correspondia a la
Justicia Ordinaria: 1. El conocimiento de todos los litigios entre
particulares y entre éstos y el E: ndo_éste actiua como
persona de derecho privado; prevision constitucional, donde adn se
concebia la doble personalidad del Estado, que demarca el limite de fa justicia
ordinaria_para_el_conocimiento de litigios cuando_el Estado actuaba como
persona de derecho privado, en contrario sensu, la justicia ordinaria no tenia
facultad para conocer estas demandas si el Estado ejercia actos como persona
de derecho publico, pues no se entiende de otra manera esta distincion, y es
bajo estos preceptos' constitucionales que el legislador ordinario_estructurd
I/ . 775 y 778 del Codi Procedini ivil el afio 1975, Por

lo manifestado queda claro que la norma constitucional le otorgd un
dmbito especial de jurisdiccion al Estado, o sea, a Ia Administracion
Publica, designdndole como Juez competente a la Sala Plena de la
Corte Suprema de Justicia, pero no al Juez ordinario, reconociendo esa

méxima de derecho que orienta: ‘'lo privado al derecho civil y lo publico al
derecho administrativo”.

41.  De la precitada jurisprudencia, se puede observar que existia una concepcion

~en cuanto a la doble personalidad con la que actuaba el Estado para desarrollar

sus funciones, entendiéndose que algunos actos los celebraba como persona de

Derecho Privado y otros como persona de Derecho Publico, entendimiento que

se encontraba previsto aun en nuestra Norma Suprema; empero, doctrinal y

legalmente se dio una evolucién en cuanto a la concepcién de la personalidad

del Estado la misma que es reconocida como Unica y dentro del Derecho
Pdblico.

observara si evidentemente se restringié o limitd un derecho privado en la
40
|
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Respecto a la doble personalidad del Estado algunos tratadistas sefialaban que:
"El Estado cuando dispone de sus bienes privados, efectua acto patrimonial,
opera en el campo del derecho privado, en cambio, cuando e/ Estado presta un
servicio publico realiza un acto de administracion, actua como persona de
derecho publico, acotando que 'En virtud de esa personalidad de derecho publico
(...). la Administracion publica puede rescindir sus contratos administrativos
directamente, o revocar €l acto en cuya virtud se ha contratado™®.

En cambio hoy, la concepcion doctrinal sobre la personalidad (nica de Estado se
encuentra ampliamente sustentada, en ese sentido el tratadista Agustin Gordillo
en una cita de otros autores manifiesta:"...£s que se opone a ello la doctrina
moderna en materia de personalidad y doble personalidad del Estado, la cual
sefala que ‘el Estado es siempre persona publica y ente de derecho publico, aun
cuando penetre en la esfera de las relaciones en que se mueven los entes o las
personas privadas. La administracion es siempre persona de derecho publico,
que realiza operaciones publicas, con fines publicos y dentro de los principios y
de las formas del derecho publico, aunque revista sus actos con formas que son
comunes al derecho privado y use de los medios que éste autoriza y para objetos
andlogos’’ .

Por otra parte, es evidente que los arts. 775 al 778 del CPC, se refieren en su
redaccion al “Poder Ejecutivo”, que en muchos de los casos fue utilizado como
un argumento que por parte de los particulares (empresas), tratando de evitar
que sus procesos en sede ordinaria sean remitidos a la jurisdiccion competente,
para la solucidn de las controversias emergentes de los contratos
administrativos; al respecto el Tribunal Supremo de Justicia establecio: “...Bajo
esta perspectiva, no se puede concebir que la referencia de ‘Poder Ejecutivo’ sea
un disefio normativo para el drgano ejecutivo central sin ningtn reparo a los

© Bielsa, Rafael. “Principios de Derecho Administrativo”, 3ra Ed. Ediciones de Palma, Buenos Aires - Argentina.
1963.

7 Pena, Varela y otros, en el informe de la Comisién que proyectd un Cédigo Contencioso Administrativo para el
Uruguay, dtado en Sayagués taso, op. ait, p. 161, nota. La doctrina tradicional hablaba de una “doble
personalidad del Estado” (Bielsa, op. dft,, p. 215 y ss.), pero la mayoria de la doctrina posterior niega esta doble
personalidad del Estado y se pronuncia por a personalidad Unica; Villegas Basavilbaso, op. cit, pp. 161-3; Diez,
Derecho administrativo, t. 1, Buenos Aires, 1963, p. 69; Bulirich, Rodolfo, Principios generales del derecho
administrativo, t. I, Buenos Aires, 1942, p. 127; Marienhoff, op. ot,, p. 362; Altamira, Pedro Guillermo, Curso de
derecho administrativo, Buenos Aires, 1971, p. 131; Canasi, José, Derecho administrativo, Buenos Aires, 1972, t.
I, p. 20; Dromi, Instituciones..., op. cit., p. 57 y ss. TEORIA GENERAL DEL DERECHO ADMINSITRATIVO-
AUGUSTIN GORDILLO
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transformaciones politico administrativas que el Estado ha sufrido a lo largo de
décadas, ya que con una concepcion tan limitada no se entenderia como al
presente se desarrolla el proceso contencioso administrativo que fue previsto
para dilucidar los casos de oposicion entre el interés publico y el privado y
cuando la persona que creyere lesionado o perjudicado su derecho hubiere
ocurrido previamente ante el 'Poder Ejecutivo; comun denominador en estos

. procesos que deben ser interpretados de forma amplia y desde la Constitucion

Politica del Estado...” 8.
III. MOTIVACION Y ANALISIS DEL CASO

Conforme se expuso en el presente documento las entidades e instituciones
publicas con el objeto de satisfacer las necesidades de la poblacion, suscriben
contratos administrativos, ordenes de servicio y de provision, en el marco de
las Normas Basicas de Administracion de Bienes y Servicios, actividad que se
realiza en nuestro Pais desde la década de los noventa del siglo pasado, donde
no siempre se cumple a cabalidad lo estipulado en la mayoria de los casos,
porque las empresas incurren en incumplimiento.

8 Auto Supremo 251/2014 “Fn ese entendido debemos hacer una breve puntualizacion del art. 775 del Codigo de
Procedimiento Civil, que hace referencia al proceso contencioso que procede cuando existiere contencion
emergente de los contratos, negociaciones o concesiones del ‘Poder Ejecutivo’: recordemos que en la época que
se establecio esta norma legal, bajo el amparo de la Constitucion de 1967, el Poder Ejecutivo tenia una atribucion
dnica de administracion del cosa publica, merced a la forma de Estado y Gobierno que era unitara y centralizada,
es asf que los negocios de la Administracion Publica se despachaban por los Ministros de Estado, conforme citaba
€l art. 99 de la Constitucidn de entonces. La descentralizacion administrativa, entendida como la delegacion de
competencia y recursos del Poder ejecutivo a instancias nacionales, trascendio, primero, a los gobiernos
municipales con la transferencia de bienes y la coparticipacion tributaria -sin ahondar mds en la peculiaridad que
tiene el régimen municipal-, asimismo, la descentralizacion cald en los departamentos mediante fa Ley N° 1654
de Descentralizacion Administrativa, que a decir en su art. 1, se requia el ‘Régimen de Descentralizacion
Administrativa del Poder Ejecutivo a nivel departamental, que conforme al sistema unitario de I3 Republica,
consiste en la transferencia y delegacion de atribuciones de cardcter técnico-administrativo no privativas de/
Poder Ejecutivo a nivel Nacional’. Sin ser precisos en las transformadiones politico administrativas del Estado, que
no es el tema, se puede incidir que estos cambios deben ser considerados en 13 interpretacion de la estructura
normativa; si bien el art. 775 del Codigo de Procedimiento Civil de 1975 referia al Poder Ejecutivo ésta alusion
debe ser entendida en el momento histdrico que se efectuo fa norma, ya que el Poder Ejecutivo era reflejo de la
Administracion Publica, misma que por excerencia esiaba encargada de realizar los diferentes contratos a nivel
nacional, sin embargo podemos decarntar por simple ldgica que ese 'Poder Ejecutivo” ~centralizado- de entonces
fue descentralizado a nivel nacional a distintas entidades que tienen por funcion la administracion del cosa
publica; situacion que se profundiza con el régimen de autonomias disefiadas por la Constitucion de 2009,
elementos irrebatibles.
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46. En el presente analisis es evidente que nuestro Estado, establecié formas de
solucion de controversias, como la que reconoce el contrato por intermedio del
proceso coactivo fiscal, que conforme se manifesté es poco utilizada, porque al
existir facultades para ambas partes en el contrato que permiten su resolucion
por causales atribuibles al contratista, al contratante o por fuerza mayor o caso
fortuito; ésta es aplicable siempre que en forma previa se establezca una suma
liquida y exigible a través de un informe de auditoria para luego iniciar los
procesos coactivos fiscales.

47. Una vez efectuada la resolucién contractual, equivocamente como se
manifestd, se acudia a la jurisdiccion ordinaria civil, la misma que no es
competente y que genera un tramite ilegal, por ello la necesidad de socializar y
fundamentar que la via idonea en caso de resolucién de contratos, es la
contenciosa o la contenciosa administrativa, seglin el caso particular.

48. Que conforme a la amplia jurisprudencia emitida por el Tribunal Supremo de
Justicia, se establece con claridad que los mecanismos legales que se deben
emplear para solucionar las controversias emergentes de los contratos
administrativos son los procesos contencioso o contencioso administrativo,
maxime cuando la entidad publica no cuente con el informe de auditoria
aprobado por la Contraloria General del Estado (CGE) o un dictamen de
responsabilidad civil emitido por la CGE, que podria viabilizar el proceso
coactivo fiscal.

49. Ante las acciones judiciales que persiguen las diferentes empresas y los
particulares tratando de burlar el procedimiento legalmente establecido y de
esa forma evitar el cobro de boletas o pélizas de garantia, es menester que las
Unidades Juridicas de la Administracion Publica observen esos procedimientos
haciendo uso de los medios legales idoneos, para reconducir los tramites y en
caso que la resolucion sea por parte de la entidad publica sea efectiva la

» ejecucion del acto administrativo emanado por su Maxima Autoridad Ejecutiva.

50. En ese sentido en pro de la defensa de los intereses del Estado no se puede
admitir y menos convalidar que las autoridades judiciales sean cdmplices de
actitudes ilegales, por ello es que la Procuraduria General del Estado, desarrolla
la tarea de orientar y encaminar el accionar de las Unidades Juridicas, para que
en caso de ser demandadas en procesos ordinarios civiles por controversias
que emerjan de contratos administrativos, se observe la competencia
jurisdiccional; de conformidad a la jurisprudencia desarrollada por el Tribunal
Supremo de Justicia que ha determinado que los conflictos suscitados a causa
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de los contratos administrativos no pueden ser dilucidados en la jurisdiccion
ordinaria civil.

POR TANTO

51. El Procurador General del Estado, en uso de sus facultades y atribuciones
establecidas por la Constitucion Politica del Estado y el art. 18.8 de la Ley de la
Procuraduria General del Estado, dictamina:

10 las UUJ) de las instituciones o entidades de toda la Administracién
Publica, en caso de ser demandadas en procesos ordinarios civiles por
conflictos suscitados en contratos administrativos, deben observar la
competencia jurisdiccional; de conformidad a la jurisprudencia
desarrollada por el Tribunal Supremo de Justicia que ha determinado que
las controversias que emerjan de los contratos administrativos deben ser
dilucidados a través de procesos contenciosos o contenciosos
administrativos.

2% En caso de apartarse injustificadamente de lo dispuesto en este Dictamen
General, se aplicara el art. 113.1I de la CPE, en lo que concierne a la
interposicion de repeticion contra la autoridad o servidor pablico
responsable de la accién u omisidn que provocd el dafio patrimonial al

Estado Plurinacional de Bolivia.
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El Procurador General del Estado es inviolable, en todo tiempo, por las
opiniones, informes, resoluciones, recomendaciones recordatorios o dictamenes
que emita en ejercicio de sus funciones.
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