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1.- RESUMEN

El presente trabajo investigativo aborda la figura juridica de convenio de pago en el area de
contratacion publica. Este se encuentra debidamente tipificado en la legislacion ecuatoriana,
destacando la importancia de verificar dentro de los procesos precontractuales y
contractuales el deber y obligacion de las instituciones publicas de rendir cuentas, asi como
la de garantizar el debido proceso y particularmente la seguridad juridica. Siguiendo esta
linea de ideas a plasmar, el problema juridico al cual nos enfrentamos es responder la
siguiente interrogante ;La figura juridica de convenio de pago es compatible con los
principios y normas que rigen la contratacion publica ecuatoriana, especialmente los
contenidos en el articulo 14, numerales 1 y 2 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica?, el objetivo general de esta investigacion consistié en analizar,
mediante un andlisis juridico, la compatibilidad de la figura de convenio de pago con los
principios y normas que rigen la contratacion publica ecuatoriana, especialmente los
contenidos en el articulo 14, numerales 1 y 2 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica. La metodologia empleada responde al enfoque cualitativo por medio
del cual se presenta un estudio profundo que explica la incidencia de la figura de convenio
de pago en la normativa ecuatoriana, en lo referente al articulo 14, numerales 1y 2 de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica; el nivel de profundidad
investigativo fue explicativo, si bien se hizo una exhaustiva revision bibliografia se

complementd con la aplicacion de una encuesta obteniendo entre los resultados mas
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relevantes que los profesionales del derecho de la provincia de Tungurahua quienes conocen

la normativa.
Palabras clave:

Convenio de pago, Contratacion publica, Seguridad juridica, Debido proceso,

Administracion publica.
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2.- ABSTRACT

This research addresses the legal concept of payment agreement in the field of public
procurement. This process is duly typified in Ecuadorian legislation, highlighting the
importance of verifying within the pre-contractual and contractual processes of the duty and
obligations by public institutions to be held accountable, as well as guarantee of the due
process and particularly legal certainty. Following this line of ideas to be conveyed, the legal
problem that we face is answering the following question: Is the legal concept of payment
agreement compatible with the principles and rules of Ecuadorian public procurement,
especially the contents of Article 14, paragraphs 1 and 2 of the Ley Orgénica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica (Organic Law of the National System of Public
Procurement)?, the main objective of this investigation was to analyze, through a legal
analysis, the compatibility of the legal form of payment agreement with the principles and
rules of Ecuadorian public procurement, especially the contents of Article 14, paragraphs 1
and 2 of the Ley Orgénica del Sitema Nacional de Contratacion Publica (Organic Law of the
National Systema of Public Procurement). The methodology applied aligns with qualitative
approach in which a comprehensive study is presented that explains the incidence of the
legal form of payment agreement in Ecuadorian law, regarding Article 14, paragraphs 1 and
2 of the Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica (Organic Law of the

National System of Public Procurement); the level of investigative depth was explanatory,
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as well as an exhaustive bibliographical review was conducted and complemented with the
application of a survey gathering the most relevant results from legal professionals of

Tungurahua knowledgeable about the law.
Keywords:

Payment agreement, public procurement, Legal certainty, Due process, public

administration.
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3.- INTRODUCCION

El presente trabajo investigativo identificard la importancia de regular la figura de
convenio de pago a fin de garantizar los que dispone el articulo 14, numerales 1 y 2 de la
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, en Ecuador el derecho
administrativo ha ido evolucionando conforme las necesidades sociales, administrativas e
incluso politicas, sin embargo nuestra legislacion lo reconoce a través de la Constitucion de
la Republica del Ecuador en su articulo 226 definiendo, asi que: “Las instituciones del
Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras y servidores publicas, que actuen en
virtud de una potestad estatal ejerceran solamente las competencias y facultades que les

sean atribuidas en la Constitucion y la ley(...)”.” (Constitucion de la Republica del Ecuador,

2008).

Ahora bien, es necesario que a través de la presente investigacion se identifique los
principios, normas y procedimientos generales para la regulacion de contratacion de bienes,
obras, servicios y concesiones que realiza particularmente el Estado, con el objetivo de
garantizar la eficiencia, la transparencia y la igualdad en la aplicacién de los recursos

publicos, primordialmente al momento de aplicar la figura de convenio de pago.

Hoy en dia la sociedad civil, en un alto porcentaje desconoce como se lleva a cabo un
proceso precontractual y contractual, mucho menos conoce que diversas entidades publicas

desarrollan convenios de pago como mecanismo para adquisicion de bienes o prestacion de
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servicios; pero en que consiste un convenio de pago brevemente lo abordaremos con el autor
Jesus Gonzélez Pérez, quien establece que el convenio de pago es “ una forma excepcional
de cumplimiento de obligaciones, siempre que se ajusten a los principios de legalidad,

transparencia y control.” (Gonzalez Pérez, 2000)

(Obando, 2017) establece que la “Contratacion Pablica constituye un componente que
articula la planificacién operativa con la provision efectiva de bienes y servicios. Sin
embargo, la falta de una adecuada planificacion y la atencion a requerimientos emergentes
deriva en desfases por fuera de los parametros establecidos en la ley. En estas circunstancias
actuian los convenios de pago como mecanismos excepcionales para cumplir con
obligaciones adquiridas entre las entidades publicas y sus proveedores. La planificacion
operativa anual es importante ya que establece las actividades necesarias para cumplir con

objetivos y metas institucionales en el transcurso del afio fiscal. Cuando ello no ocurre, surge
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este mecanismo que deberia ser excepcional, el cual implica una reprogramacion de recursos

destinados a otras areas, bienes y servicios planificados, lo que hace que no sea sostenible el
uso de estos convenios.”, el mismo autor deja dentado “Suele suceder que muchas entidades
del sector publico, por diversas situaciones o circunstancias, contratan o reciben obras,
bienes o servicios, sin haberse sujetado a los procedimientos precontractuales determinados
en la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica. Es en estos casos en los
que el Estado o las entidades contratantes, no pueden dejar de cumplir sus obligaciones es
decir el pagar los valores econdomicos por dichas obras, bienes o servicios, pese a que no
cuentan con el sustento legal que justifique que se realiz6 el procedimiento precontractual
previo. Ante esta circunstancia, la respuesta que se ha determinado para afrontar esta

situacion especifica es la suscripcion de los denominados convenios de pago”.

De esta manera, el presente trabajo investigativo se justifica con el estudio investigativo
de una problematica muy poco examinada en los procesos de contratacion publica que es
transversal en toda la administracion, devenida de la omision de las etapas precontractuales
y contractuales en la adquisicion de bienes y servicios para las instituciones publicas, y
abusando de esta figura como es el convenio de pago, 1a mismas que si bien normativamente

no est4 regulada, es comun en contratacion publica en nuestro pais.

Los principales beneficiarios de este estudio investigativo seran todos quienes estudian
el area de derecho administrativo, ¢ inclusive de uso general para la evaluacion de resultados

y aplicacion ante una posible reforma normativa que destaque requisitos, limites y aplicacion
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excepcional de la figura de convenio de pago en Ecuador.

Por ello, el objetivo gemeral de esta investigacion consistio0 en ANALIZAR, la
compatibilidad, asi como definiciones y caracteristicas de la figura de convenio de pago con
los principios y normas que rigen la contratacién publica ecuatoriana, especialmente los
contenidos en el articulo 14, numerales 1 y 2 de la Ley Orgéanica Del Sistema Nacional De
Contratacion Publica. Para el logro de este estudio técnico juridico se tendra como objetivos
especificos el primero es IDENTIFICAR el marco normativo y doctrinario de los principios
y normas que rigen a la contratacion publica, especialmente las contenidas en el articulo 14,
numerales 1 y 2 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica; normas
constitucionales de administracion publica; y, la figura del convenio de pago.;

DETERMINAR, mediante técnicas de investigacion, la incidencia de la figura de convenio
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de pago en la normativa ecuatoriana, en lo referente al articulo 14, numerales 1 y 2 de la Ley

Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica.; EVALUAR las circunstancias y
condiciones bajo las cuales la figura juridica de convenio de pago puede considerarse
compatible o incompatible con los principios y normas que rigen la contratacion publica
ecuatoriana, especialmente los contenidos en el articulo 14, numerales 1 y 2 de la Ley

Organica Del Sistema Nacional De Contratacién Publica.

La pertinencia de la presente investigacion, surge de la necesidad de dejar sentadas las
bases de un adecuado debido proceso en la contratacion de bienes y servicios por parte del
estado ecuatoriano, garantizado el principio de seguridad juridica que regula nuestra
constitucion, pero mas aun destacar si el denominado convenio de pago utilizado por
diversas instituciones publicas es una via que se ocupa en casos especificos, o simplemente
es utilizado a conveniencia y discrecionalidad de ciertas instituciones publicas, identificando
su impacto en las relaciones de la administracion publica y sobre todo verificar si a través
de la Ley Organica Del Sistema Nacional De Contratacion Publica, existen la respectiva

rendicion de cuentas respecto del uso de esta figura.

Finalmente, en esta investigacion, exploraremos a profundidad cuales son los principios
que regulan la administracion publica, la definicion de convenio de pago desde su relacion
con el derecho civil, una comparacion del derecho internacional, hasta concluir con los
resultados que den respuesta a la pregunta planteada esto es ;La figura juridica de convenio

de pago es compatible con los principios y normas que rigen la contratacion publica
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ecuatoriana, especialmente los contenidos en el articulo 14, numerales 1 y 2 de la Ley
Organica Del Sistema Nacional De Contratacion Publica?, para ello estudiaremos doctrina,
derecho comparado, y nos basaremos en la realidad normativa, y; estructural, de nuestro
pais, para con bases solidas alcanzar los objetivos planteados, dejando esta investigacion
como fuente de estudio para todo aquellos interesados en el derecho administrativo, y la

contratacion publica, y estableciendo lineamientos claros para su adecuada aplicacion.

Para finalizar con el trabajo de investigacion se realizara un anélisis de la investigacion a
través de un cuadro analitico, respecto de la aplicacidon de encuestas con preguntas cerradas
de lo que conlleva la figura de convenio de pago a profesionales del derecho expertos en el
area de contratacion publica, concluyendo con los resultados y hallazgos doctrinarios y

juridicos obtenidos durante la investigacion.
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4.- METODOLOGIA

La presente investigacion serd primariamente de enfoque cualitativo, con el fin de
identificar la importancia de aplicar el convenio de pago bajo estricto apego a los principios
de contratacién publica, para ello requeriremos estudiar la norma, asi como la doctrina
determinando de esta manera si su aplicacion se encuentra debidamente regulada y si su
aplicacion discrecional genera una afectacion en la administracion publica profundizando
en sus puntos de vista e interpretaciones. Por ello, el disefio del estudio sera de tipo no
experimental, basado en la metodologia de teoria fundamentada, sostenida en el estudio e

investigacion de diversos especialistas en el area.

Para llevar a cabo la investigacion, se utilizaran los siguientes enfoques metodoldgicos:
el método inductivo-deductivo. Este método se distingue por involucrar la observacion y el
registro detallado de todos los hechos relevantes, seguido de su andlisis. A través de un
proceso de induccion, se derivan conclusiones generales a partir de hechos especificos, con
la finalidad de obtener principios o teorias mds amplias a partir de casos particulares;
permitiendo realizar un analisis juridico sobre la figura de convenio de pago y su incidencia

en los principios y normas de la contratacion publica ecuatoriana.

El método historico-logico se basa en los datos histéricos y en la descripcion de los

hechos, permitiendo que la l6gica objetiva del proceso investigativo revele su desarrollo, por
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lo que se lleva a cabo una revision de los hechos historicos, de esta forma en conjunto con
el método hermenéutico se buscara en esta investigacion determinar en contraste con la
doctrina y la norma el impacto y la necesidad de regular la figura de convenio de pago para
dar cumplimiento al articulo 14, numerales 1 y 2 de la Ley Organica del Sistema Nacional

de Contratacion Publica.

La investigacion nos permitird detectar cuales son las ventajas y desventajas de la
aplicacion de la figura de convenio de pago conforme el articulo 14, numerales 1 y 2 de la
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, asi como analizar si su falta de

regulacion genera una afectacion en la administracion publica.
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La técnica de investigacion que se empleara es la encuesta, dirigida a los profesionales

en Derecho de la provincia de Tungurahua, sobre su criterio respecto a la incidencia de la
figura de convenio de pago en la normativa ecuatoriana, en lo referente al articulo 14,

numerales 1y 2 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Publica.

Con el objetivo de lograr una investigacion de calidad, se emplearon técnicas de
investigacion mediante el uso de bibliotecas juridicas, articulos cientificos alineados a la
materia de estudio obtenidos en su mayoria del Internet y de fuentes seguras como Google
académico, SCieLo y otras; asi también se revisaron repositorios digitales y
consecuentemente, toda la informacién tedrica serd recabada con el objetivo de establecer

una teoria critica formada que nos lleve a consolidar argumentos en torno al tema.
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5.- PRESENTACION DE RESULTADOS

5.1. ADMINISTRACION PUBLICA Y CONVENIO DE PAGO

La administracion publica constituye la base fundamental para el desarrollo efectivo de
todas las entidades del Estado incluidos aquellos particulares; sin embargo, para ello es
imperante el estudio, aplicacion, y desarrollo adecuado de la figura de Contratacion Publica,
es decir, como estas entidades adquieren sus bienes, productos o servicios. En tal sentido
todas las instituciones publicas requieren de una planificacién optima sobre todo cuando se
requiere atender temas emergentes, pero con ello no quiere decir que hay que evadir, o hacer
caso omiso a los procedimientos precontractuales, y es ahi donde se aplica el llamado
“convenio de pago” al cual nos referiremos como aquel acto convencional que es
considerado una alternativa tinica y excepcional para dar cumplimiento con las obligaciones

adquiridas entre las instituciones publicas y los proveedores.

Desde el punto de vista doctrinario tenemos los siguientes aportes respecto a lo que se

considera una definicion de convenio de pago:

e Jorge Ferndndez Ruiz, quien describe al acto convencional como una
manifestacion de imperio de la voluntad humana en todo lo que las relaciones
juridicas estan sujetas a ella, por ello podra generarlas, moldearlas, matizarlas
y extinguirlas (Ruiz, 2009, pag. 38).

e Evelyn Melo, destaca que esta figura es “(...) una convencion o acuerdo entre
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dos partes, mediante el cual una se obliga para con la otra a cancelar el precio
justo por la entrega de bienes, la prestacion de servicios, o la ejecucion de
obras que se han recibido a entera satisfaccion y la otra adquiere el derecho
de cobrar el valor de acuerdo a los precios del mercado vigente (...)” (Melo,
2015, pag. 1).

e La Procuraduria General del Estado (2010) define al convenio de pago como
“mecanismo juridico de caracter excepcional que tiene como objetivo
especifico extinguir dicha obligacion de pago, ante la adquisicion de bienes,
ejecucion de obras o prestacion de servicios, incluidos los de consultoria, sin
contar con el respaldo de formalizacion contractual” (pag. 28).

e (Silva, 2017) establece “(...) Los convenios que pudiere suscribir o celebrar

la administracion publica, a diferencia del contrato administrativo, parten del
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supuesto de que los intereses de las partes son coincidentes. En ese sentido,

las partes del convenio unen esfuerzos para sacar adelante un cometido
comun. Ahora bien, este acuerdo de voluntades crea obligaciones para las
partes, al igual que el contrato de sociedad. (...)” (pag. 54).

e (Cabanellas, 2008) dispone “Acuerdo entre acreedor y deudor por el cual éste
se obliga a pagar su deuda en determinadas condiciones pactadas,

generalmente mediante facilidades o aplazamientos.”

Para el estudioso (Davila, 2019) dentro de su obra “El Convenio de pago en la
Contratacion Publica”, dispone que el convenio de pago constituye una herramienta
mediante la cual todas las instituciones que estan sometidas a la regulacion de la LOSNCP
estan en la obligacion de cumplir con los pagos adquiridos, lo que ha destacado el tratadista
en su obra es que el convenio de pago permite extinguir obligaciones de manera asertiva,
garantizando el cumplimiento de los compromisos adquiridos con los proveedores, pero el
punto mas relevante destaca que si bien es la via mas adecuada para el cumplimiento de
obligaciones financieras, el mismo por una inadecuada aplicacion podria generar
responsabilidades futuras, especialmente por el uso indebido de este mecanismo
excepcional, por tanto las consecuencia legales que podria desencadenar su uso indebido
deben ser tomadas en cuenta previo su aplicacion a fin de no tener responsabilidades
administrativas a futuro quienes ejercen actividades dentro del area de contratacion publica

en las instituciones el estado.
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La administracion publica ecuatoriana se rige bajo estricto apego a los principios de
eficiencia, eficacia, transparencia, legalidad y responsabilidad; ahora bien el convenio de
pago frente a la administracion publica a destacado un gran desafio juridico por los limites
del ejercicio de la potestad publica que debe regular para evitar que desnaturalice la
contratacion publica, y garantice el principio de igualdad ante los oferentes, y la
intangibilidad de la oferta, siendo asi que su uso sea técnico especial, y de resultados
favorables a la administracion no para favorecer los interés publicos a conveniencia de las

ministracion.

Hemos de precisar que en Ecuador no existe normativa que regule la figura de convenio
de pago, la que incluso podria considerarse de aplicacion ilegal, pese a que aparece

brevemente en los articulo 116 y 117 del Codigo Organico de Planificacion y Finanzas
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Publicas, mas bien la entidad reguladora esto es la Procuraduria General del Estado a través

de varios pronunciamientos vinculantes en los cuales se pretende dejar sentado algunos
parametros para la aplicacion del convenio de pago, dejandolo como regulacion particular
que la misma es de caracter excepcional; ademas (Banderas,2023) destaca que el convenio
de pago busca evitar el enriquecimiento sin causa, y la integridad en el desempefio de las
funciones, las preocupaciones mas relevantes al respecto han sido dos a) la falta de desarrollo
normativo y b) todos los estudios que existen sobre el tema es Gnicamente respecto a la

formalizacion del convenio de pago.

Una vez hemos esgrimido doctrinariamente los diferentes aportes respecto de lo que se
considera un definiciéon de convenio de pago, tomando en consideracion que no existe una
definicion taxativa implicita en una norma, la costumbre asi como los diferentes aportes
juridicos, han dejado sentado que se considera como convenio de pago aquel instrumento
administrativo de uso excepcional a través del cual una institucion publica reconoce y se
compromete al pago por la prestacion de servicios, bienes o productos, como caracteristica

se puede dar sin un contrato previo bajo el régimen de contratacion publica.

5.1.1 ANTECEDENTES DE LA FIGURA DE CONVENIO DE PAGO.

La figura de convenio de pago surge de desde los siglos XI-XV, cuando el comercio se

revitalizé y las transacciones monetarias se volvieron mas complejas y habituales, en esta
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época es donde se da formalidad la deudas o pagos, esto después del auge del trueque

verificando que el mismo no era suficiente para el cumplimiento de obligaciones.

Abhora bien, con referencia a nuestro pais, el mismo se instauro en la época de los 90°s,
cuando las entidades publicas proceden a realizar contratos para el cumplimiento de
obligaciones particularmente con el area de telecomunicaciones, posterior a ello en la
actualidad lo que se ha verificado es la especie de un contrato administrativo que se usa
mediante la costumbre sin embargo el mismo no esta reconocido normativamente en ningiin
area legal, pero el 6rgano de control sobre las entidades publicas esto es la Contraloria en
virtud de las inquietudes al momento de ejecutar el “convenio de pago” ha emitido varios

documentos que sirvan de guia en los cuales se establecen regalas de aplicacion.

Previo a la aplicacion de la Constitucion de 2008, entre las décadas de 1990 y 2007,

existian incumplimientos de pago por parte de la administraciéon publica para con los
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contratistas, esto en razon de la poca planificacién presupuestaria, o inclusive el recorte

presupuestario que sufrian las instituciones publicas, lo que obligo a buscar vias alternativas
para la solucion de dicho conflicto y es ahi donde se empieza a implementar acuerdos
administrativos que en su gran mayoria eran informales, y no estaban regulados, verbalmente
reconocian los valores pendientes y de pactaba una posible fecha de pago, en ese momento
aun no se denominaban convenios de pago, sino unicamente eran actas de reconocimiento
de una deuda, o actas transaccionales, en este sentido el tratadista (Gordillo, 2011) ha dejado
claro que en el momento que la ley no regule un instrumento surgen “ casos accesorios para
la ejecucion de contratos ya existentes”, y esto se fue legitimando con la practica a través de
los principios de eficacia y continuidad de servicio publico, pues el no pago a contratistas

podria derivar en la paralizacion de obras, bienes o servicios.

Posterior entra en vigencia la Constitucion de la Republica del Ecuador de Montecristi,
que si da un giro completo en la evolucion de derechos, si bien esta no regula directamente
la figura de convenios de pago, si establece principios que debe cumplir la administracion
publica como lo son legalidad, eficiencia administrativa, responsabilidad del gasto publico,
y planificacion obligatoria, lo que hizo que la administracion ptblica busque mecanismos o
alternativas viables para poder subsanar las deudas pendientes con los proveedores
formalizando los acuerdo informales verbales, a instrumentos administrativos mas

estructurados.

La expedicion de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica que se
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expidi6 en el afio 2008, tampoco sent6 las bases que regulen la figura de convenio de pago,
por el contrario, si se encarga de regular las garantias, responsabilidades entre contratistas y
la administracién publica, entendiendo que el convenio de pago es un acto administrativo

accesorio para poder ejecutar el pago de deudas pendientes.

Por tanto, la evolucion historica del convenio de pago en Ecuador ha sido progresiva,
iniciando como un practica informal, pero se identifico con mayor presencia a través de los
principios constitucionales y posteriormente se ha ido fortaleciendo con el estudio de casos
y jurisprudencia, pese a que persiste la incongruencia en su aplicacion por la falta de
regulacion y la aplicacion de criterios autdbnomos que no permiten tener un panorama

uniforme al respecto.
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El profesor (Santofimio, 2004) ha dejado sentado que los convenios no se consideran de

caracter obligatorio. Es decir, més bien se constituye como un acuerdo de voluntades, para
la realizacion de fines de interés mutuo en el marco de la ejecucion de funciones
administrativas o satisfaccion de necesidades colectivas, a través de la entrega de obras,

bienes o servicios.

Finalmente (Silva, 2017) en su estudio denominado “De la teoria del cuasi contrato
administrativo a la realidad juridica del convenio de pago”, destaca tres apreciaciones
importantes que se deben tomar en cuenta al momento de referirnos al convenio de pago

discerniendo lo siguiente:

“(...) Paralelamente a lo expuesto, el convenio tiene tres elementos que vale la pena
destacar: en primer lugar, es celebrado por la administracion publica, “por una
Administracion Nacional y una Administracion Territorial. Dicha Administracion
Publica se compone de un conjunto de personas juridicas previstas en las
Constitucion y en la ley (...)”. En segundo lugar, en nuestra opinidn, es un acuerdo
que parte de intereses comunes entre la administracion publica y la persona con quien
se celebre el acuerdo. Es asi que no nace de una contraposicion de intereses.
Finalmente, opinamos que es un acuerdo que crea o extingue obligaciones entre las
partes, vinculos juridicos en virtud de los cuales las partes se comprometen a realizar
prestaciones o cancelar por aquellas que ya se ejecutaron. No obstante, es de aclarar

que dichas prestaciones no estan encaminadas a lograr la satisfaccion de un interés
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de la contraparte, sino a la realizacion del interés comtin de ambas partes. Situacion
que se materializa inclusive con la entrega y recepcion de las obras, bienes y
servicios. Asi entonces, se esta en presencia de un verdadero negocio juridico, sélo
que el convenio no seria un negocio de contraprestacion, sino de colaboracion,
similar a lo que soporta la tesis del contrato administrativo, en lo que respecta a los

negocios de colaboracion. (...)”

En este sentido hemos de verificar que la evolucion de la figura de convenio de pago si
bien es cierto ha sido asimétrica, pues existe una definicion clara, pero los pardmetros que
se deben aplicar para su adecuado funcionamiento no estan debidamente establecidos y es
lo que ha llevado a que la academia como especialistas en el area debatan este tema para

poder verificar posibles alternativas que permitan obtener un adecuado funcionamiento de
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la figura juridica del convenio de pago, destacando que su estudio no ha sido paralizado por

el contrario diferentes estudiantes y especialistas se han interesado en brindar
investigaciones en el area que permitan tener un amplio repertorio de estudio respecto al

tema.

5.1.2 CARACTERISTICAS DEL CONVENIO DE PAGO

En este apartado desarrollaremos cuales son los elementos que destacan la figura de
convenio de pago, lo que lo hace diferente a cualquier otro tipo de procesos precontractuales.
De la informacion recabada en esta investigacion hemos podido destacar las siguientes

caracteristicas:

1. Su aplicacion es de caracter excepcional es decir se aplica de manera extraordinaria

2. No existe control previo como en otro tipo de procesos.

3. Para su aplicacion es obligatorio la presentacion de un certificado presupuestario.

4. El convenio es considerado un acto administrativo que permite reconocer
obligaciones pecuniarias.

5. No existe un proceso establecido para su aplicacion.

6. Es de caracter regulatorio.
7. Tiene una limitacion es aplicable inicamente cuando la obligacion es cierta, de plazo

cencido, y exigible.

O
o
=
O
®
O
O
>
O
p—
O
=
3
3
=

8. Surge de situaciones externas que no puede controlar la administracion.

Las caracteristicas descritas permiten centrar nuestra investigacion en sus puntos mas
relevantes, dejando por sentado que la figura de convenio de pago es una de las instituciones
administrativas mas particulares a la hora de referirnos a su aplicacion, requisitos previos y
formalidad, su uso desmedido ha dejado sentada la preocupacion de diversos expertos en el
area por no tener una regulacion previa al respecto; sin embargo con esta investigacion
pretendemos dejar sentadas las bases de posibles soluciones efectivas frente a la discrepancia
entre la figura de convenio de pago y la aplicacion de los principios de la administracion

publica solventando el vacio normativo existente en nuestra legislacion ecuatoriana.
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5.1.3 INFLUENCIA DE CONVENIO DE PAGO EN PROCESOS
PRECONTRACTUALES Y CONTRACTUALES EN ECUADOR

Los procesos precontractuales constituyen un conjunto de actos administrativos que dan
lugar previo a la ejecucion de un contrato entre las instituciones del estado y los proveedores,
en esta fase se planifica, se revisan los estudios previos, se realiza la convocatoria, posterior
una seleccion y finalmente la adjudicacion, Macias J., Barahona L., Barzola H., (2021) en
su articulo “Procedencia de los convenios de pagos en materia de contratacion publica”,

realiza un aporte importante en el cual manifiesta:

“(...) Las instituciones publicas, en casos excepcionales para alcanzar sus objetivos
propuestos, reciben bienes, servicios, u obras de terceros, sin un respaldo contractual.
Posteriormente, para proceder al pago, utilizan convenio de pago como un
mecanismo legal y efectivo de solucion, para cumplir con los haberes pendientes y
cubrir la responsabilidad de cancelar el precio justo del nuevo servicio que se han

recibido de un tercero una vez que se ha producido afectacion presupuestaria. (...)”

En esta fase precontractual es donde se verifica el conflicto juridico que motivo este
estudio esto es la falta de regulacion del “convenio de pago” dado al mal uso por parte de
las entidades publicas, quienes elaboran la consultoria, y posteriormente las que lo ejecutan,
en tal virtud es necesario verificar su correcta aplicacion, y es para ello que desarrollaremos

este analisis.

O
o
=
O
®
O
O
>
O
p—
O
=
3
3
=

Desde la academia (Melo,2015, pag. 1) deja sentado lo siguiente “(...) El convenio de
pago, opera posteriormente a la recepcion, prestacion o ejecucion por parte de un tercero.
Aunque, esta figura legal esta siendo utilizada a menudo por los servidores publicos, poco o
nada conocen ciertos profesionales del derecho las implicaciones que conlleva el tema, uno
de los factores que ha contribuido para aquello es la falta de regulacion del convenio de pago
en las leyes ecuatorianas (...)”, esto nos lleva nuevamente a plantearnos la necesidad urgente
de regular su correcta aplicacion; pues si se sigue manteniendo el libre albedrio de su
aplicacion, se seguiria fragmentando las garantias constitucionales a través de la aplicacion

de los principios que regulan las administracion publica.

En la etapa precontractual, los convenios de pago pueden deformar la planificacion
institucional que previamente existe y afectar la programacion del Plan Anual de

Contratacion, al comprometer recursos futuros o evidenciar deficiencias en la certificacion
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presupuestaria, de recursos que aun no posee la administracion publica. Ademas, su uso

reiterado influye en los informes financieros y juridicos que sustentan nuevos procesos,
pudiendo limitar la capacidad de la entidad para asumir nuevas obligaciones, y afectando asi

con la planificacion de diferentes obras que pueden quedar paralizadas.

En la fase contractual, el convenio de pago funciona como un mecanismo de
regularizacidon que permite evitar paralizaciones, facilitar la continuidad de la obra y reducir
conflictos. Sin embargo, también puede derivar en modificaciones indirectas del contrato,
riesgos de discrecionalidad temas que hemos analizado en reiteradas ocasiones y
responsabilidades administrativas para los funcionarios publicos si se utiliza sin motivacion
suficiente. La jurisprudencia constitucional ha enfatizado la necesidad de motivacion

reforzada y proporcionalidad para prevenir abusos y garantizar transparencia.

5.1.4 LEGISLACION ECUATORIANA RESPECTO DEL CONVENIO DE PAGO

La Constitucion del Ecuador reconoce el derecho al trabajo, que esté ligado directamente
con el pago, pues todo trabajo debe ser retribuido con un pago pecuniario asi lo dispone el

articulo 33 y 66 numeral 17 de la norma antes citada que manifiesta textualmente:

“El trabajo es un derecho y un deber social, y un derecho econémico, fuente de

realizacion personal y base de la economia. El Estado garantizard a las personas
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trabajadoras el pleno respeto a su dignidad, una vida decorosa, remuneraciones y
retribuciones justas y el desempefio de un trabajo saludable y libremente escogido o

aceptado” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, pag. 9-10).

“(...) derecho a la libertad de trabajo. Nadie serd obligado a realizar un trabajo

gratuito o forzoso, salvo los casos que determine la ley (...)”

Asi también, el articulo 424 y 426, establecen lo siguiente:
“(...) “La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del
ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder publico deberan mantener
conformidad con las disposiciones constitucionales; caso contrario careceran de

eficacia juridica” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, p. 142)

“Todas las personas, autoridades e instituciones estan sujetas a la Constitucion. Las

juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos,
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aplicaran directamente las normas constitucionales y las previstas en los

instrumentos internacionales de derechos humanos siempre que sean mas favorables
a las establecidas en la Constitucion, aunque las partes no las invoquen
expresamente. Los derechos consagrados en la Constitucion y los instrumentos
internacionales de derechos humanos seran de inmediato cumplimiento y aplicacion.
No podré alegarse falta de ley o desconocimiento de las normas para justificar la
vulneracion de los derechos y garantias establecidos en la Constitucion, para
desechar la accion interpuesta en su defensa, ni para negar el reconocimiento de tales

derechos.” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, p. 143)

Lo que nos lleva a verificar que todo lo que realicen las instituciones publicas en
representacion del estado, debe estar previamente establecido en normas claras esto es
seguridad juridica, por lo que para efectuar pagos utilizando convenios de pago, en estricta

observancia a la norma suprema ecuatoriana.

En Ecuador a partir de 2008 se promulgo la Ley Orgénica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, en adelante LOSNCP la misma que ha sufrido diferentes reformas
siendo la ultima en junio de 2025, esta norma se encarga de regular los procedimientos de
contratacion publica que busca optimizar los recursos publicos del estado evitando que exista

discrecionalidad en las compras es asi que en su articulo 14 establece lo siguiente:

“El control del Sistema Nacional de Contratacion Publica sera intensivo,
interrelacionado y completamente articulado entre los diferentes entes con
competencia para ello. Incluira la fase precontractual, la de ejecucion del contrato y
la de evaluacion del mismo. El Servicio Nacional de Contratacion Publica tendra a
su cargo el cumplimiento de las atribuciones previstas en esta Ley, incluyendo en
consecuencia, la verificacion de: 1. El uso obligatorio de las herramientas del
Sistema, para rendir cuentas, informar, promocionar, publicitar y realizar todo el
ciclo transaccional de la contratacion publica [...]” (Ley Orgénica del Sistema

Nacional de Contratacion Publica, 2025)

El Cédigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas fue expedido el 22 de octubre
de 2010, con la finalidad de normar la planificacion efectiva del desarrollo nacional de las
finanzas publicas de tal forma que provee asegurar los recursos publicos del estado, en este

sentido la norma dispone en su articulo 117 lo siguiente: “El convenio de pago es una figura
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que se aplica por excepcidn, cuando por circunstancias ajenas a la voluntad o decision de las

autoridades competentes de la entidad, debidamente justificada, no hubiere sido posible
celebrar un contrato, por lo que en lo posterior, [...], (Cédigo Orgénico de Planificacion y
Finanzas Publicas, 2025) esto debe ser concordante con la observancia de los procedimientos
previos, que deben cumplirse a fin de evitar a futuro, que se presten servicios o se asuman
obligaciones sin el correspondiente respaldo contractual. Para efectos de control posterior,
se debera informar a la Procuraduria General del Estado y a la Contraloria General del Estado

de cualquier convenio de pago.

“Art. 115.- “Art. 115.- Certificacion Presupuestaria. - Ninguna entidad u organismo
publico podran contraer compromisos, celebrar contratos, ni autorizar o contraer
obligaciones, sin la emision de la respectiva certificacion presupuestaria.” (Codigo

Organico de Planificacion y Finanzas Publicas, 2010, pag. 51)

“Art. 116.- Establecimiento de Compromisos. - Los créditos presupuestarios
quedaran comprometidos en el momento en que la autoridad competente, mediante
acto administrativo expreso, decida la realizaciéon de los gastos, con o sin
contraprestacion cumplida o por cumplir y siempre que exista la respectiva
certificacion presupuestaria. En ninglin caso se adquirirdn compromisos para una
finalidad distinta a la prevista en el respectivo presupuesto.” (Codigo Orgénico de

Planificacion y Finanzas Publicas, 2010, pag. 51)

“Art. 117.- Obligaciones. - La obligacion se genera y produce afectacion
presupuestaria definitiva en los siguientes casos: 1. Cuando ineludiblemente por
excepcion deban realizarse pagos sin contraprestacion, de acuerdo con lo que
dispongan las normas técnicas de presupuesto que dicte el ente rector de las finanzas
publicas; y, 2 Cuando se reciban de terceros obras, bienes o servicios adquiridos por
autoridad competente, mediante acto administrativo valido, haya habido o no

compromiso previo”. (Codigo Orgéanico de Planificacién y Finanzas Publicas, 2010,

pag. 51)
La norma citada ut supra, detalla que para que pueda darse el convenio de pago
primordialmente debe existir una obligacion pecuniaria y por supuesto por la entrega de un

bien servicio o producto, esta es la tinica norma que se relaciona de alguna manera con esta

figura pese a que no esta legalmente establecida.
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Por su parte el Cédigo Organico Administrativo regula en su articulo 89 que la actividad

de las Administraciones Publicas. Las actuaciones administrativas son: (...) 3. Contrato
administrativo (...) (Cddigo Organico Administrativo, 2017, p.21) Este articulado es
concordante con los articulos 125 del COA y el articulo 1454 del Codigo Civil, donde por
su naturaleza el Convenio de Pago es un contrato, no sujeto a la Ley Organica del Sistema

Nacional de Contratacién Publica, con elementos propios por sus caracteristicas.

Este acapite es parte relevante de nuestra investigacion, pues una vez se ha estudiado todo
el armamento juridico normativo que regula la administracion publica, asi como contratacion
publica, los procesos precontractuales y contractuales a seguir, hemos delimitado con bases
que el convenio de pago no existe tacitamente en la norma ecuatoriana, pero sin embargo es
muy ocupado por las entidades publicas, y es menester de esta investigacion dejar sentadas
las bases necesarias que sirvan como fuente de estudio para la toma de decisiones y renovar
la norma en el sentido estricto de regular aquellas figuras que no tienen un orden estricto, y
que posiblemente impactan en el correcto desarrollo de la administraciéon publica,
principalmente por no encontrase bajo regulacion previa, por no ser transparente al momento
de su ejecucion, no exista publicidad para su aplicacion; y finalmente por considere de

ampliacidn excepcional no exista rendicion de cuentas al respecto.

5.1.5. ;CUANDO SE APLICA EL CONVENIO DE PAGO DENTRO DEL PROCESO
DE CONTRATACION PUBLICA?

O
o
=
O
®
O
O
>
O
p—
O
=
3
3
=

El convenio de pago es excepcional, sin embargo, como se puede interpretar aquello a la
hora de la practica pues, en este contexto debemos analizar cuando cabe la aplicacion del
convenio de pago bajo que parametros, y sobre todo destacar si su aplicacion es la adecuada.
Para ello es necesario citar a Macias J., Barahona L., Barzola H., (2021) en su articulo
“Procedencia de los convenios de pagos en materia de contratacion pablica”, hacen un aporte
muy importante definiendo asi cuando es aplicable el convenio de pago destacando lo

siguiente:
“(...) Para el uso de este instrumento legal, debe cumplirse que la Empresa Publica:
o Haadquirido un bien, un servicio u obra.

e Transita por una situacion excepcional.
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o Adquiere una obligacion de pago sin respaldo contractual.

o Obtiene la aprobacion de las autoridades competentes de la entidad debidamente

justificadas. (...)”

Ahora bien, nos compete estudiar dentro de estos parametros la caracteristica particular
y €s ¢que se considera excepcional para la administracion publica? es decir esto es aplicable
unicamente en caso de fuerza mayor o caso fortuito. En este sentido es necesario citar a los
civilistas chilenos Dres. Alberto Coustasse y Fernando Iturra, en su obra El caso fortuito ante
el Derecho Civil indica que destacan sobre las expresiones “caso fortuito” y “fuerza mayor”,
atendiendo a los mas variados aspectos y persiguiendo siempre el interés préactico, se

identifican con:

“Acaso, accidental, accidente, acontecimiento, acto de autoridad, adventicio,
aleatorio, alternativa, apresamiento, avenida, aventura, azar, buen padre de familia,
calamidad, caso, casual, condicién, contingencia, contingente, culpa, culpable, dolo,
doloso, duda, enfermedad, epidemia, evento, eventualidad, extincion, fortuito,
guerra, imposibilidad, imprevisto, inaparente, incendio, incertidumbre, incierto,
inculpabilidad, indeterminado, mayor, muerte, naufragio, obligacion, peligro, rayo,

riesgo, ruina, saqueo, suceso, terremoto, ventura. (Coustasse & Iturra, 1958, pag. 66).

De esta definicion podemos destacar el ejemplo més claro como fue la pandemia de

COVID-19, un hecho irresistible, que sucedio y afecto a miles de personas, y también podeos
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enumerar cientos de hechos naturales que no estdn contemplados en el diario vivir, sin
embargo, estos hechos pueden ser un sinnumero, y es por ello que el jurista Andrés Bello a
través de la creacion del Cédigo Civil define con exactitud que es un caso fortuito y fuerza

mayor estableciendo lo siguiente:

De conformidad a jurisprudencia de la Corte Suprema de Chile, de 9 de septiembre de

1992, contenida en el Tomo | del Repertorio de Legislacion y Jurisprudencia Chilenas:

“De la definicion de fuerza mayor o caso fortuito dada por el Cédigo Civil, resulta
que, para que tal evento ocurra, es necesaria la concurrencia, a 1o menos, de tres
requisitos: un hecho imprevisto, irresistible para el deudor y que no haya sido
desencadenado por el hecho propio. La imprevisibilidad del caso fortuito significa
gue racionalmente no existe manera de anticipar su concurrencia 0, Mmas

precisamente, que se desconozca con antelacion la causa que lo provoca, razon por
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la cual el afectado no podra deducirlo con un cierto grado de seguridad o certeza.

Para prever una determinada situacion es necesario que el agente se represente
mentalmente como probable la causay de ella pueda deducir el efecto, en este evento,
el hecho constitutivo de caso fortuito. Por otra parte, la “irresistibilidad” significa
que quien lo sufre sea incapaz de evitar su ocurrencia, como sucede, al decir del
mismo Cadigo, tratdndose de un naufragio, un terremoto, un acto de autoridad.
Finalmente, aun cuando la ley no lo especifique, el hecho no puede haber sido
provocado por quien lo alega, puesto que ello implicaria exonerarse de
responsabilidad por hecho propio y voluntario. (Corte Suprema de la Republica de
Chile, 1996, pag. 204)

En este sentido debemos especificar que se aplica el convenio de pago se puede ejecutar
en fase de ejecucion de contrato, es decir cuando se verifica que hay pagos retrasados, con
sus respectivas certificaciones, igualmente en la liquidacion del contrato, en caso de que
existan rubros pendientes por pagar, posterior a la liquidacion, de igual manera es viable la
ejecucion del convenio de pago cuando exista la terminacion anticipada del contrato por
una de las partes, por ejemplo si la entidad publica debe pagar valores por una obra que ya
estd ejecutada, se debera verificar las indemnizaciones correspondientes, debiendo recordad
que la deuda es exigible cuando se cumplen con los pardmetros que sea: cierta, liquida,

exigible, de plazo vencido.

Consecuentemente debemos dejar establecido que, si bien la norma nos especifica que el
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convenio de pago es excepcional, es ambiguo pues la excepcionalidad no estd plenamente
definida, y como hemos podido identificar existen un sinnimero de situaciones que se
pueden presentar con respecto a la fuerza mayor o caso fortuito, siendo asi este el primer
problema que enfrentamos ante la aplicacion de esta figura al momento de ejecutar una

contratacion publica.

5.1.6 PROCEDIMIENTO DEL CONVENIO DE PAGO

Tanto la Ley Orgénica de Contratacion Publica, asi como su Reglamento no establecen
un lineamiento a seguir al momento de ejecutar un convenio de pago lo que hace de alguna

manera discrecional el actuar de las instituciones publicas al momento de hacer uso de esta
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figura, en tal sentido a través de esta investigacion desarrollaremos un cuadro sintetizado de

lo que se ha evidenciado sucede cuando se aplica el convenio de pago.

El procedimiento respecto de esta figura juridica como ya lo hemos venido vislumbrando
obedece a un especifico parametro de cumplimiento que va orientado a estandarizar una
adecuada aplicacion para todas las instituciones publicas, y dejando sentado lineamientos
que si bien no estan normativamente establecidos los criterios que han sido emitidos a través
de la academia, la jurisprudencia y sobretodo la Procuraduria General del Estado han

delimitado pasos a seguir que lo estudiaremos a través del cuadro que hemos desarrollado a

continuacion:
~
eLa entidad verifica que exista una obra, bien o servicio ejecutado o entregado
’ eSe verifica documentadamente con evidencia de actas entrega, facturas o informes tecnicos
OBLIGACION

a O
) =
*Es obligatorio justificar que no existio proceso contractual previo -O
CAUSA eLa entidad deberd emitir un informe tecnico y juridico que verifique la viabilidad del convenio G)
JUSTIFICACION 4
s O
, Yy O
eContraloria General del Estado — Informe DNA3-0025-2019: >
"La aplicacidn del convenio de pago se justifica unicamente cuando la adminsitracion, demuestra la O
existencia de la obligacion, la prestacion efectiva, ausencia de dolo o negligencia grave =
CONTRALORIA @)
4 O
N 3
oEs primordial que la entidad cuente con presupuesto, sin la respectiva certificacion del area ;
pLANIFicacion | financiera no se puede ejecutar el convenio B

PRESUPUESTARIA )

Ilustracién 1 Elaborado por Hjalmar Romero con informacion recopilada
La aplicacion del convenio de pago es en muchas ocasiones cuestionada por no ser
ejecutada justamente como dice la norma en casos excepcionales, asi lo deja sentado con
claridad (Obando.G,2018): “La excepcionalidad es la esencia del convenio de pago; si su

uso se vuelve recurrente, se desnaturaliza el régimen de contratacion publica.”

Es aqui donde se centra el ntcleo duro de nuestra investigacion, pues ya se ha
pronunciado los entes de control Contraloria como Procuraduria, quienes han podido
determinar que el uso del convenio de pago no es “excepcional” como la ley asi lo dispone,

sino que por el contrario el uso es discrecional a conveniencia de la institucion publica, es
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usada de forma periddica; cuando por el contrario deberia ser inusual, incluso por el mero

hecho de no cumplir tantos requisitos ha sido sustituida por los procedimientos regulares
que deben aplicarse en contratacion publica, afectando a la planificacion presupuestaria, al
principio constitucional de seguridad juridica. La propia Procuraduria al pronunciarse al
respecto en un criterio juridico PGE-CJ-2020-005 ha mencionado: “El convenio de pago
carece de desarrollo normativo expreso en la LOSNCP, por lo que su procedencia se analiza
caso a caso, de acuerdo con los principios generales del derecho administrativo.”. Este
propio pronunciamiento ya ha dejado abierta la puerta a que las instituciones publicas

analicen los casos a su conveniencia y usar de manera antojadiza esta figura.

El convenio de pago en diversas circunstancias es ejecutado por hechos ajenos a la
voluntad de la administracion publica, siendo este excepcional y de activacion en una
eventual situacion de emergencia en un punto especifico de una obra, bien o servicio que no
pueda ser paralizado, o suspendido; este hecho esta regulado a partir del articulo 6 numeral
31 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica que dispone lo

siguiente:

“31. Situaciones de Emergencia: Son aquellas generadas por acontecimientos graves
tales como accidentes, terremotos, inundaciones, sequias, grave conmocion interna,
inminente agresion externa, guerra internacional, catastrofes naturales, y otras que
provengan de fuerza mayor o caso fortuito, a nivel nacional, sectorial o institucional.
Una situacion de emergencia es concreta, inmediata, imprevista, probada y objetiva

(...)” (LOSNP, 2010).
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Antiguamente existia el Instituto Nacional de Compras Publicas, el mismo que hasta la
presente fecha se encuentra extinto, ahora es denominado Servicio Nacional de Contratacion
Publica (SERCOP), el extinto instituto emitié la Resolucion N° 045-2013, dicha resolucion
formalizo el procedimiento para el adecuado registro de los convenios de pago dentro del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, 1o que buscaba era estandarizar las précticas en
todas las instituciones publicas, sin embargo con su extincion la formalizacion de un
procedimiento para la adecuada aplicacién del convenio de pago quedo sin sustento

normativo.

Hemos dejado claro que si bien el procedimiento para la aplicacion del convenio de pago

es técnico, y corto; pero debe contar con pardmetros basicos como el monto acordado, el
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cronograma de entrega, los intereses por posibles retrasos, certificados que abalicen el

presupuesto destinado exclusivamente a ese gasto, garantias en caso de incumplimientos, y
la aceptacion tacita del proveedor, sin embargo el hecho de no estar regulado hace que las
instituciones lo apliquen a su conveniencia y sin seguir un parametro obligatorio sino mas
bien como un mecanismo roboético que previamente ha sido establecido pero por el hecho de
no estar regulado es aplicado en cuanto la administracion considera oportuno, y no
garantizando a excepcionalidad que requiere esta figura juridica y que es una unica via de

cumplimiento de obligaciones.

5.1.7 CUADRO COMPARATIVO RESOLUCIO N. 045-2013 INCOP Y SENTENCIA
218-18 EP/23 DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

RESOLUCION 045-2013 INCOP

SENTENCIA 218-18-EP C.C

Convenio de Pago: instrumento

administrativo operativo para formalizar

pagos

Convenio de Pago: Acto administrativo
accesorio, autonomo, y no puede modificar

elementos esenciales, a un contrato original

Finalidad: Regula retrasos de pago y busca

organizar cronogramas conforme la

disponibilidad presupuestaria

Finalidad: Garantizar el cumplimiento de
obligaciones, evita arbitrariedades y
previene el uso de convenio para evadir

procedimientos

Requisitos: Informe Técnico, financiero y
juridico, certificacion presupuestaria este
ultimo es de cardcter indispensable y

obligatorio.

Requisitos: Motivacion para su aplicacion,
verificacion de la obligacion es decir que
sea liquida, exigible y cierta, ademas que
exige que se cumpla con los pardmetros de

legalidad y transparencia.

Con respecto a la certificacion

presupuestaria, en este caso se requerian

informe, pero no se exigia una motivacion

La Corte instauro la necesidad de exigir una
motivacion reforzada que sea clara,

estableciendo el origen de la obligacion,
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extensa, solo se requeria justificar la | montos, justificacion de retrasos 'y

necesidad. capacidad presupuestaria

Dicha resolucion es procedimental pues lo | Por su parte el actuar de la corte es
que busco en su momento es fijar pasos y | constitucional, haciendo efectivos los
documentos para su adecuada aplicacion derecho y garantias, fijando limites,
aplicando principios, y buscando controles

juridicos.

Tabla 1 Elaborado por Hjalmar Romero con informacién recopilada

De esta forma hemos podido verificar como la construccion normativa ha ido
evolucionando en nuestro pais para el cumplimiento de la figura de convenio de pago, sin
embargo, la misma no ha sido suficiente para establecer estandares normativos que consten
especificamente en una norma que los regule, hemos visto que por un lado la resolucion 045-
2013 del entonces INCOP, introdujo el procedimiento administrativo formal, apegado al
tema operativo, mientras que la Sentencia de Corte Constitucional amplio dichos términos,
fijando punto claves sobre la legalidad, transparencia, motivacion, limites y naturaleza

juridica.

5.2 PRINCIPIO DE LA ADMINISTRACION PUBLICA
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En este apartado realizaremos un estudio pormenorizado de lo que es la base del derecho
administrativo, y este andlisis es relevante dentro de nuestra investigacion toda vez que al
aplicar el convenio de pago se valida y legitima su aplicacion en virtud de dichos principios,
partamos de lo que dispone la Constitucion del Ecuador en su articulo 227 que dispone: “Art.
227.- La administracion publica constituye un servicio a la colectividad que se rige por los
principios de eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia, desconcentracion, descentralizacion,
coordinacion, participacion, planificacion, transparencia y evaluacion.” (Constitucion de la
Republica del Ecuador, 2008, pag. 72); de igual manera la Ley Orgénica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica destaca ademés de los principios establecidos los
siguientes: legalidad, igualdad, publicidad, responsabilidad, concurrencia, planificacion y

buena fe; dichos principios regulan las actuaciones administrativas de las entidades publicas
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5.2.1 LEGALIDAD

Dicho principio, se basa en poseer normas claras, precisas; y por tanto todos debemos
ajustarnos a la ley, ademds que la administracion publica debe actuar conforme la norma
vigente, como hemos ya descrito en diferentes momentos la figura del convenio de pago no
esta previamente determinada en nuestra legislacion, el jurista Efrain Pérez citado por el
(Silva, 2017) refiere, que la legalidad, asi como los actos administrativos “(...) no pueden
contradecir, normas constitucionales, legales y reglamentarias, es decir, la ley formal, y por
ende los érganos publicos, no pueden ejercer sus competencias mas alla del espectro que la
ley faculta. Es decir, que, dentro de la muestra doctrinaria basica, legalidad significa, hacer
lo que la ley permite, sin embargo, existen varios matices que nacen de la propia actividad
administrativa que deben ser valorados. (...)”; este aporte nos lleva a cuestionarnos si al
aplicar el convenio de pago se transgrede este principio, y pues desde el andlisis juridico y
doctrina plantado podemos aportar lo siguiente; el convenio de pago al no estar previamente
regulado, en normas claras, precisas y publicas, transgrede notablemente este principio,
generando inestabilidad en la aplicacion normativa. De igual forma la Constitucion de la
Republica del Ecuador regula este principio a través de su articulo 226 que dispone lo
siguiente: ““ “Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o
servidores publicos y las personas que actien en virtud de una potestad estatal ejerceran
unicamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucion y la ley.

Tendran el deber de coordinar acciones para el cumplimiento de sus fines y hacer efectivo
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el goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la Constitucion.” (Constitucion de la

Republica del Ecuador, 2008, pag. 72)

5.2.2 EFICIENCIAYY EFICACIA

Los principios aqui detallados, suelen ser cominmente confundidos por su similitud, sin
embargo, al momento de aplicarlos contienen fines distintos, la eficacia promueve la
capacidad que tiene la administracion publica para cumplir con sus objetivos, mientras que
la eficiencia este principio busca que las actuaciones de la administracion publica se
optimicen, con el menor uso de recursos posibles; en este sentido con referencia al convenio
de pago podriamos decir que el principio de eficiencia si se cumple por cuanto lo que busca

justamente esta figura es dar una salida viable al cumplimiento de obligaciones de las
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entidades publicas para con los proveedores, siendo asi un recurso agil; pues evita gastos

judiciales y la paralizacion de bienes, obras o servicios. Y asi lo ratifica (Melo, 2015) en su
investigacion precisando que “Cuando el convenio de pago se celebra sobre obligaciones
verificadas y sin perjuicio al erario, constituye una herramienta de eficiencia administrativa
para regularizar servicios esenciales prestados por el Estado”. De igual forma (Gordillo,
2011) ha destacado que la eficiencia administrativa exige que las instituciones publicas
busquen las vias menos gravosas y directas con el fin de lograr los fines publicos deseados;
por tanto, estos principios regulan la aplicacion adecuada de todos y cada uno de los
instrumentos utilizados en la administracion publica para su desarrollo integral para ello ha

dejado sentado el precedente

5.2.3 PLANIFICACION

Este principio es la regla clave para una adecuada contratacion publica, e inclusive para
el cumplimiento de las obligaciones con los proveedores, pues si existe una adecuada
planificacion previa, el presupuesto es debidamente distribuido ; en este sentido respecto al
tema en cuestion debemos dejar claro que si existe la figura del convenio de pago es porque
no siempre es posible solventar los gastos pecuniarios de las obras, bienes o servicios, y
esto se debe a la nula planificacion del gasto publico, por su parte (Obando, 2018) establece
“El convenio de pago es consecuencia de una deficiente planificacion institucional, pues

regulariza compromisos no previstos en los planes anuales de contratacion”; por lo que es
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una via de salida utilizada usualmente y no de manera excepcional para cumplir con las
obligaciones pecuniarios, este principio es de vital importancia al referirnos a la figura
juridica, pues el hecho de que la administracion publica no haya planificado correctamente
el presupuesto, desata en una improvisacion administrativa, incumplimientos contractuales,

y riesgo de responsabilidad ya sea esta administrativa, civil o penal.

El impacto juridico de la inadecuada falta de planificacion genera responsabilidad
administrativa, ya que los funcionarios podrian ser sujetos de sanciones por haber realizado
contrataciones sin tener disponibilidad presupuestaria, o inclusive incurrir en
incumplimiento de obligaciones, o por generar convenios de pagos innecesarios que no

hayan sido de caracter excepcional. En este sentido el convenio de pago es considerado como
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un mecanismo correctivo, no planificado en este sentido el convenio de pago aparece cuando

la planificacion no fue adecuada y fallo y por tanto es necesario corregir un incumplimiento.

5.2.4 TRANSPARENCIA'Y PUBLICIDAD

Estos principios garantizan la participacion ciudadana, previene la corrupcion, por tanto,
exige que la administracion publica y todas las instituciones del Estado, fomenta la rendicion
de cuentas. En este sentido el convenio de pago, también afecta a estos principios, en razoén
de que esta figura no se encuentra en el portal del SERCOP, lo que afecta notablemente al
principio de transparencia, y por tanto limita la adecuada rendicion de cuentas, por tanto, su
publicidad debe ser obligatoria a través de cualquier medio eficiente de uso publico (Silva,
2017) indica “La publicidad no solo exige difundir los actos administrativos, sino hacerlo en
forma oportuna, accesible y verificable. La omision o reserva injustificada de informacion
constituye violacion de los principios de contratacion publica”, por tanto, el mero hecho de
no estar registrado en la norma, carece de mecanismos de publicidad, lo que contrapone la

adecuada funcion de estos principios.

La falta de control sobre el origen de la deuda, muchos de los convenios de pago surgen
sin una verificacion previa si el contrato proviene de contratos licitos o que hay existido un
cumplimento real, por otro lado, la falta de publicidad podria terminar en nulidades

administrativas, responsabilidad administrativa, e inclusive delitos como peculado o
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falsedad. Por tanto, la administracion publica tiene la obligacion de publicar, justificar y
documentar todo lo que refiere al convenio de pago, garantizando una adecuada rendicion
de cuentas, al igual que sin tener transparencia el convenio de pago se convertiria en un
instrumento que buscaria evitar el cumplimiento de los procedimientos regulares afectando

a la legalidad y probidad.

5.3 ANALISIS JURIDICO DEL ARTICULO 14, NUMERALES 1Y 2 DE LA LEY
ORGANICA DEL SISTEMA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA Y SU
COMPATIBILIDAD CON LA FIGURA DE CONVENIO DE PAGO.

El derecho administrativo particularmente el area de contratacion publica ha tenido
cambios los ultimos afios respecto a su normativa, sin embargo, la norma establecié en su

momento en su articulo 14 numeral 1 y 2 lo siguiente:
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“Art. 14.-Alcance del Control del SNCP. -El control del Sistema Nacional de

Contratacion Publica sera intensivo, interrelacionado y completamente articulado
entre los diferentes entes con competencia para ello. Incluird la fase precontractual,
la de ejecucion del contrato y la de evaluacion del mismo. El Servicio Nacional de
Contratacion Publica tendré a su cargo el cumplimiento de las atribuciones previstas
en esta Ley, incluyendo en consecuencia, la verificacion de: 1. El uso obligatorio de
las herramientas del Sistema, para rendir cuentas, informar, promocionar, publicitar
y realizar todo el ciclo transaccional de la contratacion publica; 2. El uso obligatorio
de los modelos precontractuales, contractuales oficializados por el Servicio Nacional
de Contratacion Publica; (...)” (Ley Orgénica del Sistema de Contratacion Publica,

2021)

Dicha norma legal regula la actividad de la contratacion publica, y su principal
caracteristica es garantizar la transparencia tanto para la ciudadania en general como para
los proveedores, ahora bien no compete verificar si el numeral 1 de la norma que hemos
detallado ut supra se ejecuta al momento de la praxis respecto del convenio de pago, y el
estudio doctrinario, normativo, y administrativo nos ha demostrado que no se ha podido
garantizar que el convenio de pago cumpla con este primer inciso, principalmente por no
estar regulado, y en lo posterior el mismo ente de control como es la Contraloria ha dejado
claro que no puede hacer un control previo de su ampliacién por no existir norma que asi lo

permita, lo que nos lleva destacar que hay una laguna normativa respecto de la

O
o
=
O
®
O
O
>
O
p—
O
=
3
3
=

compatibilidad de lo que dispone la ley con lo que se ejecuta en la practica.

Nos corresponde analizar el segundo numeral del articulo 14 de la norma antes invocada,
dispone que exista un modelo base para los diferentes procesos precontractuales y
contractuales a fin de que no exista division de criterios a la hora de su ampliacion, al
respecto el convenio de pago tampoco cumple con este numeral pues al no ser parte de los
procesos precontractuales directamente este no sigue un lineamiento por el contrario es
aplicado conforme el beneficio de la entidad publica, afectando principios como el de

legalidad y transparencia, ya que se acttia fuera del procedimiento previamente establecido.

Con respecto a la figura de convenio de pago, la misma como todos los demas procesos
precontractuales deberia estar debidamente regulada en la norma a fin de garantizar su

adecuada aplicacion y no vulnerar los principios regulados en el articulo 14 de la LOSNCP,
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es decir principalmente el mismo deberia estar regulado por el SERCOP, para que exista

transparencia, ademas de que garantizara a la ciudadania su rendicion de cuentas, para
identificar que la administracion publica no realice un uso abusivo de esta figura que posee

un caracter excepcional.

La administracion publica considera al convenio de pago como un acuerdo
administrativo, en el que la entidad publica por su parte reconoce la obligacion econémica
con respecto al bien, producto o servicio brindado por un proveedor, siendo una especie de
contrato que contiene plazos, monto, garantias; si bien el mismo permite que la
administracion publica regule las obligaciones pendientes sin necesidad de activar la via
judicial.

Ahora bien, que riesgos existe al momento de aplicar el convenio de pago, principalmente
el uso discrecional, ademas de verificar que este instrumento puede ser de uso indefinido y
al no estar registrado en el SERCOP, no existe fiscalizacion previa, al no existir mecanismos
de seguimiento, de tal forma que el articulo 14 es la norma que prevé que la administracion
publica eluda la responsabilidad. Desde el punto de vista del area presupuestaria, el concertar
convenios de pago implica que se comprometan los recursos futuros que posee la
administracion publica y este es un punto muy poco analizado al momento de su aplicacion,
es decir yo comprometo el uso de dinero siempre y cuando exista una planificacion
estratégica con resultados efectivos que aseguren el cumplimiento de obligaciones, pero que

no dejen sin presupuesto a la administracion para casos emergentes.
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Si bien la exigencia que estipula el articulo 14 en su numeral 1 y 2 de la LOSNCP, busca
garantizar los principios de transparencia y legalidad, al contar con herramientas del sistema
como el SERCOP y demas modelos, pero ello suele quedar en el aire con respecto al
convenio de pago por considerarlo de aplicacién emergente, y no contener reglas para su
aplicacion, y es lo que ha motivado el estudio del presente trabajo investigativo, pues es
necesario que la aplicacion del articulo detallado ut supra sea de obligatoria aplicacion no
solo para la etapas precontractuales sino también para la figura de pago, y por ende se
encuentre previamente regulada su aplicacion para que no exista uso discrecional y se
verifique cuando realmente se considera una emergencia en la administracion publica para

que pueda surtir efecto la figura de convenio de pago.
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5.4 CUADRO COMPARATIVO DE VENTAJAS Y DESVENTAJAS DE LA

APLICACION DE LA FIGURA DE CONVENIO DE PAGO EN CONTRATACION
PUBLICA

VENTAJAS

DESVENTAJAS

El convenio de pago garantiza la
continuidad del servicio publico en todo
momento, aun mas en casos de

eminente emergencia.

Su uso frecuente se da para evadir

procedimientos precontractuales

Permite el reconocimiento tacito de una
obligacion econdémica del Estado,
garantizando el derecho al trabajo y a un

salario.

Al no existir norma previa el criterio
para la aplicacion de convenios de pago
no es uniforme, se convierte en

discrecional.

Reduce gastos como judiciales, o
incluso indemnizaciones exorbitantes

por dafio emergente o lucro cesante

Varias entidades suscriben convenios de
pago sin contar con una certificacion
presupuestaria lo cual es una infraccion

grave

Permite que el 6rgano de control esto es

la Contraloria realice un trabajo

No existe un control previo como asi

sucede con los contratos publicos que

eficiente al momento de verificar cuales | son subidos en el SERCOP, ni hay

son las deudas legitimas del Estado. control previo.

Ilustracion 2 Elaborado por Hjalmar Romero con informacion recopilada

Este cuadro nos permite tener un panorama mas claro de los pro y contra de esta figura
administrativa, sin embargo los riesgos son mas grandes pues la falta de regulacion expresa
de esta figura hace que diferentes instituciones publicas se sometan facilmente a la
corrupcion y no puedan garantizar transparencia ante la ciudadania, deja de existir una
planificacion financiera adecuada, despilfarrando recursos publicos pues no existe control
previo alguno que regule su aplicacion, ademds de afectar directamente al principio

constitucional de seguridad juridica por violentar los principio de contratacion publica.
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Segin Obando Paredes, Germdn Rodrigo (IAEN, 2018), “el convenio de pago altera el

equilibrio del sistema de contratacion publica, pues se actiia fuera del proceso selectivo,
desnaturalizando el principio de libre competencia”. Diferentes tratadistas se han
pronunciado al respecto dejando claro que al estar la afectacion que genera a diferentes
proveedores por no garantizar una libre competencia, no ser transparente por el mismo hecho
de no encontrarse dentro del portal de compras publicas como los demas procesos

contractuales.

La mayor ventaja de la aplicacion del convenio de pago es garantizar la continuidad de
un bien, servicio o producto, pues de no existir la aplicacion de dicha figura, varios procesos
quedarian inconclusos afectando directamente a los administrados, al presupuesto estatal, y
vulnerando los principios de eficiencia y eficacia de la administracion publica, respecto a
reducir litigios y costos procesales, podriamos decir que si en su gran mayoria, sin embargo
el no cumplimiento del convenio de pago también lleva a que se active la via jurisdiccional
para garantizar los derechos de los proveedores o de quien se viere afectado, si existiera una
organizacion previa y adecuada de la planificacion del presupuesto no se requeriria ni
siquiera la aplicacion de convenios de pago porque la administracion tiene distribuido de
forma ecuanime los gastos publicos, pero como en muchos de estos casos a la administracion
publica lo que més le hace falta es recurso publico, se requieren figuras viables que

garanticen el cumplimiento de la obligacion .
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Por otro lado la mayor desventaja de la no aplicacion del convenio de pago es justamente
permitir que la administracion publica tenga un uso inadecuado del presupuesto publico y al
no tener una obligacion o forma de cobro de las obligaciones se desentienda de las mimas,
por otro lado al aplicar el convenio de pago no lo hacen bajo parametros estrictos de
emergencia, sino cuando mas le conviene a la administracion publica, inclusive
seleccionando a discrecionalidad sus proveedores por no tener una regulacion previa ni en

el SERCOP, ni a través de la Contraloria por no estar debidamente regulada.

5.4.1 ;LAAPLICACION DE LA FIGURA DE CONVENIO DE PAGO VIOLENTA EL
PRINCIPIO DE SEGURIDAD JURIDICA?

En Ecuador a partir de la expedicion de la carta de Montecristi, en 2008 uno de los

principios mas importantes para la regulacion normativa de nuestro pais ha sido el principio
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de seguridad juridica, el mismo se encuentra tipificado en el articulo 82 de la Constitucion

de la Republica del Ecuador que manifiesta: “Art. 82.- El derecho a la seguridad juridica se
fundamenta en el respeto a la Constitucion y en la existencia de normas juridicas previas,
claras, publicas y aplicadas por las autoridades competentes.” (Constitucion de la Republica
del Ecuador, 2008, p. 30), este principio permite que todos los ciudadanos actuemos bajo
estricto cumplimiento a las normas previstas en nuestro ordenamiento juridico ecuatoriano,
es decir si no existe norma previa no puede existir causa para su cumplimiento, es por ello
que nos compete analizar, al no estar regulada la figura de convenio de pago no existiria
afectacion directa del principio de seguridad juridica, pues no hay norma previa, pero esto
per se afecta directamente al estado de justicia, pues la aplicacion de este principio
fundamental garantiza por sobre todo que la toma de decisiones no sea discrecional; como
asi sucede con el convenio de pago por no encontrarse regulado en la Ley Organica del

Sistema Nacional de Contratacion Publica ni en su reglamento.

Es decir, como ya hemos venido estudiando el convenio de pago es aplicado por meras
interpretaciones administrativas de la administracion de turno, esto en razon de que no existe
una disposicion formal tenemos ejemplos claros de la realidad en su aplicacion, es decir
existen entidades que suscriben convenios de pago inclusive sin certificacion presupuestaria,
y por otro lado suelen ser rechazadas por falta de competencia, generando criterios

personales, e inconsistencias normativas.

En lugar de realizar un proceso publico competitivo, algunas entidades prefieren ejecutar
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directamente una prestacion y luego regularizarla mediante convenio de pago, justificaindolo
por “urgencia” o “necesidad institucional”. La Contraloria General del Estado, Informe
DNA3-0025-2019: hace hincapié sobre: la suscripcion de convenios de pago sin justificacion
técnica ni declaratoria de emergencia, configurando un uso discrecional contrario a los
principios de transparencia y planificacion.”. Esta es la situacién que previamente ya hemos
abordado, dejando sentada la preocupacion del ente de control frente a las actuaciones
discrecionales de las entidades publicas, por supuesto que, al no estar normada su aplicacion,
procedimiento y viabilidad, deja abierta la posibilidad de su uso a conveniencia de los entes

del estado.
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5.5 CONVENIO DE PAGO Y LA NECESIDAD DE REGULAR SU APLICACION

A lo largo de este estudio hemos podido dilucidar que, si bien esta figura constituye un
parametro de suma importancias para la administracion publica a fin de solventar las deudas
pendientes, el mismo no esta debidamente regulado, y es por ello necesario profundizar su
estudio con el Unico fin de garantizar su aplicacion optima destacando los siguientes

parametros:

e Aplicacion Excepcional: cuando se considera una excepcion en la
administracién publica, esto es lo que principalmente debemos diferenciar
para su adecuada aplicacion

e Requisitos Previos: El convenio de pago constituye un contrato, es necesario
que previo a su aplicacion se garantice lo que la norma ya prevé esto es el
certificado financiero que garantice al proveedor el pago a fin de verificar
que exista el presupuesto estatal necesario.

e Control previo: Es necesario dejar sentado en norma el control de esta figura
pues para ello existe SERCOP, lo que deberia analizarse a fin de inclusive
verificar que este no sea de uso discrecional, acatando la rendicion de cuentas
y el principio de transparencia.

e Términos y Condiciones: Es necesario que exista reglas para su aplicacion y
las sanciones por su incumplimiento dejando claro para ambas partes las

consecuencias de no cumplir con el convenio de pago.

5.6 CUADRO COMPARATIVO CON OTRAS LEGISLACIONES

PAIS LEY APORTE

Espana Ley 40/2015 e Convenio: Instrumento de colaboracion.

e Es usado para regular las colaboraciones entre
administraciones con terceros, pero se preveé que nos esa
usado para evadir la norma de contratacion.

e Existen regala para su publicaciéon y control
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Peru Ley N 30225 e En contratacion pablica y respecto del convenio de pago
en Peru se exige registro, justificacion.
e Se regula que los convenios no sustituyan

procedimientos de contratacion

México Ley de e Deigual manera implementa normas que regulen que los
Adquisiciones, convenios se apliquen de forma excepcional, pero sobre
Arrendamientos todo que no eludan procesos normales de contratacion
y Servicios del publica.

sector publico

(LAASSP)

Colombia Estatuto e Debe existir un estudio pormenorizado para verificar que
General de el convenio no encubra una contratacién que exige el
Contratacion cumplimiento previo de procedimientos y requisitos
Ley 80/1993

Francia Codigo de e Distingue la aplicacion de distintos convenios, asi como
contratacion los acuerdo que implican pago y afectacion
publica presupuestaria

e Destaca las reglas de publicidad, motivacion y derecho
de contratacion publica
Chile Ley 19.886 e Destaca su evolucion y modernizacion pues cuenta con

fichas de comprador, dias promedio para su pago,
publicacién de documentos de recepcion.
e No se puede usar los convenios para eludir un concurso,

ademas debera publicarse todos los datos

Tabla 2 Elaborado por Hjalmar Romero con informacién recopilada

Esta tabla ilustrativa con aportes normativos de diferentes paises nos permite tener un
panorama mucho mas claro de como se aplica el convenio de pago en otras regiones, y a su

vez identificar las posibles fallas de nuestro pais o como podemos mejorar su adecuada
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ampliacion por ejemplo en la mayoria de paises como Chile, Colombia y Francia se ha

dejado claro la importancia de los estados por precautelar, el debido proceso en la ampliacion
de procesos precontractuales, y la ventaja que podrian tomar los convenios de pago para
evadir responsabilidades, es por ello que su norma prevé que no existan atajos, para evitar

competencia y garantizar la transparencia.

Entre las diferencias relevantes, hemos destacado lo siguiente en Chile, existe una
diferenciacion de convenios como el marco y el de mercado publico, pero este pais busca la
modernizacion a través de documentos efectivos que puedan servir a la hora de aplicar el
principio de publicidad, como identificar una hoja con registro minucioso de proveedor, dias
de pago, y demas aspectos relevantes. Por su parte Colombia realiza una diferenciacion al
momento de aplicar la figura de convenio de pago esto es, aquellos convenios que no tienen
fines de lucro, y aquellos que por la contraprestacion requieren devengarian un valor
econdmico, lo que genera un debate de cuando debe ser aplicada su norma. Ahora bien, en
Europa, particularmente en Espafia y Francia se busca garantizar el principio de publicidad
y transparencia, pero sobre todo el de motivacion, pues para aplicar el convenio de pago
debe estar debidamente justificado ante los entes de control a fin de evitar que se pueda

buscar evadir las responsabilidades, asi como el uso abusivo de dicha figura.

Finalmente, en este acapite debemos colegir con nuestra legislacion ecuatoriana, y este
punto corresponde precisar la importancia de normar al convenio de pago, de forma

especifica, estructurando sus limites al momento de su aplicacion, y tomando en cuenta los
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aportes normativos de otros paises, uno de los cuales ha llamado la atencion es como Francia
a través de la garantia basica de motivacion, regula la adecuada aplicacion de la figura de
convenio de pago a fin de que sea de caracter excepcional y mas no discrecional, pero en
todos los andlisis se ha buscado precautelar que su uso no contravenga procedimientos
regulares saltandose el cumplimiento de responsabilidades, y requisitos previos que la norma

previamente ya establece.

5.7 ANALISIS DE EFECTOS NEGATIVOS DEL CONVENIO DE PAGO.

En este punto de la investigacion desarrollaremos diferentes items que nos permitiran
identificar la realizad de la contratacion publica frente al uso indiscriminado del convenio

de pago por parte de las instituciones publica, la ausencia de regulacion clara, oportuna, y

Ciudadela IOA, Av. de los Sarances s/n y Pendoneros
593 (06) 2920 009 / 593 (06) 920 461 / 593 (06) 2 923 850
Otavalo - Ecuador




%

MAESTRIA EN DERECHO ADMINISTRATIVO
MENCION EN CONTRATACION PUBLICA

Universidad de Otavalo
uniforme ha generado efectos negativos, que impactan la transparencia, la seguridad juridica,

planificacion presupuestaria y sobretodo la lucha contra la corrupcion.

5.7.1 EVASION DE PROCEDIMIENTOS DE CONTRATACION PUBLICA

En este punto necesario hacer un estudio doctrinario de los diferentes aportes realizados
por especialistas en el area al respecto el tratadista Agustin Gordillo ya se ha pronunciado
destacando “no puede subvertir los procedimientos legales recurriendo a actos irregulares
para legitimar actuaciones previas contrarias al sistema de seleccion de contratistas”
(Gordillo, 2011); y este es el primer punto de anélisis de los aspectos negativos al momento
de aplicar el convenio de pago pues en muchas ocasiones es utilizado para evadir el debido
proceso en los procesos precontractuales, afectando la legalidad y publicidad principios

basicos de la administracion publica.

En este punto, podemos precisar que diferentes autoridades de turno usan el convenio de
pago a fin de evitar la aplicacion del articulo 14 de la LOSNCEP, sin que exista regulacion
previa, transparencia y mucho menos rendicion de cuentas, tomando en cuenta el alto costo

presupuestario que puede requerir la aplicacion del convenio de pago.

La evasion de procedimientos puede surgir en casos donde se pretende adjudicar servicios

de forma irregular sin que exista un régimen de contratacion publica, o se busque convalidar
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contrataciones directas sin sustento legal, la importancia de porque un convenio de pago no
puede sustituir un procedimiento en contratacion publica surge porque en este caso podria
existir una violacion flagrante al principio de legalidad, ya que el convenio de pago no es un
mecanismo de adquisicion, sino un mecanismo para pagar una obligacion, por tanto bajo

ninguna circunstancia el convenio puede convalidar un acto ilicito.

5.7.2 OBLIGACIONES SIN SUSTENTO TECNICO O VALIiA DOCUMENTAL

El convenio de pago como ya lo hemos estudiado es una garantia para el reconocimiento
de una deuda estatal para con terceros, pero que sucede cuando la administracion publica
procede a reconocer una deuda sin un informe previo, avances, fichas técnicas y demas

documentos habilitantes, estos hechos podrian desencadenar en arbitrariedades y reducen la
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adecuada planificacion del gasto publico, este hecho podria afectar principios como la

eficiencia y responsabilidad estatal.

573 VULNERACION DEL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA E
INOBSERVANCIA DE LOS NUMERALES 1 Y 2 DEL ARTICULO 14 DE LA
LOSNCP

El convenio de pago podriamos indicar que carece de formalidad, y es por ello que la
administracion publica no se rige a un estandar para su ejecucion, la gran mayoria de casos
el convenio de pago es firmado por las partes, pero no es registrado de forma inmediata en
la plataforma SOCE, contraviniendo norma expresa y la exigencia que requiere el articulo
14 de la LOSNCP con referencia a la publicidad y transparencia. Para ello el tratadista
administrativista Efrain Pérez deja sentado que toda contratacion publica “debe estar
sometida a publicidad y control” (Pérez, 2016) , de igual forma Miguel Angel Sendin Garcia
indica “la transparencia ex/ante es indispensable; la transparencia ex/post no corrige la
violacion del procedimiento” (Sedin, 2005), es decir el no acatar la norma transgrede
notoriamente el principio de transparencia afectando a los ciudadanos, ya todos quienes
tienen interés, debilitando el control social, y generando que aquellas actividades queden

ocultas y que las adquisiciones sean irregulares.

O
o
=
O
®
O
O
>
O
p—
O
=
3
3
=

5.7.4 LA CORRUPCION Y LA DISCRECIONALIDAD CONVENIENTE

Al evadir el cumplimiento de la norma para evitar regular o reconocer un gasto ya se
considera una actividad inusual que puede ser catalogada como corrupcidn, por no tener
publicidad y por ende no poder comparar ofertar, calidad y servicio de diferentes oferentes,
sino que es discrecional y de seleccion personal asi lo describe Carlos Delpiazzo que describe
aquellos actos de corrupcion a los “ambitos de discrecionalidad sin controles exante”
(Delpiazzo, 2001), el no tener un control previo, y de obligaciéon ademds de no tener
sanciones, el uso desmedido del convenio de pago puede generar mecanismos que
favorezcan proveedores, legitimando compras informales, y negociaciones clandestinas, y

justificar falsas necesidades para adquirir nuevos bienes o servicios.
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Este es uno de los puntos de mayor relevancia al referirnos a la administracion publica,

por si mismo el ciudadano no confia en el sistema publico por las diferentes razones sociales
que se han visto respecto a temas de corrupcion, y es por ello que este tema se considera el
mas inquietante, pues el mero hecho de no tener una publicidad y transparencia adecuada de
la figura de convenio de pago, permite que la administracion publica realice un asignacion
de obras, bienes, productos o servicios, a su conveniencia o a quien le favorezca por no tener
un control previo, lo que genera desigualdad ante los demds proveedores que también tienen
el derecho de poder concursar para poder acceder a dicho contrato, en este punto es
necesario desquebrajar al 6rgano administrativo, a sus servidores publicos, pues no todo
debe ser a conveniencia de uno u otro cuando lo que se busca es brindar un servicio 6ptimo
y oportuno que facilita la vida del ciudadano comun, por tanto este es el punto mas relevante
que debe ser tomando en cuenta al momento de regular el convenio de pago, a fin de terminar
con las artimafias que se consideran normales y que son usadas inclusive para beneficiar
econdmicamente a servidores publicos, que siguen ordenes de sus superiores, afectando la
adecuada contratacion publica y dejando de lado todos los principios a los que se debe regir
la administracién publica, pues como es posible que a través del convenio de pago
reconozcan deudas inexistente o infladas con fines personales, desviando fondos,
sobrefacturando, y realizando pagos indebidos, simulando contratos con proveedores
inexistentes, o se ejecuten obras sin la debida fiscalizacion, afectando al administrado y al

presupuesto estatal por obras mal ejecutadas.

O
o
=
O
®
O
O
>
O
p—
O
=
3
3
=

5.7.5 DEFICIT PRESUPUESTARIO Y RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA.

Entre los requisitos previos que ya hemos analizado en acapites anteriores, se verifica que
para la aplicacion de esta figura que ha motivado nuestro estudio, es indispensable contar
con una certificacion presupuestaria, pues caso en contrario se adquieren obligaciones sin
que exista la disponibilidad de pago, Juan Carlos Cassage ya dejando sentado que “los actos
administrativos que reconocen obligaciones sin respaldo presupuestario violan el principio
de sostenibilidad financiera y pueden acarrear responsabilidad.” (Cassagne, 2012), e
inclusive la propia Contraloria General del Estado ha destacado en reiteradas resoluciones
que el uso del convenio de pago para regularizar deudas constituye un indebido manejo

presupuestario y falta de prevision futura. Por tanto, no contar con los recursos necesarios,
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no tener una planificacion adecuada para la ejecucion del presupuesto publico también

genera responsabilidades a las autoridades y servidores publicos de turno, pero sobre todo

afecta al equilibrio financiero de la institucion.

Cuando se genera déficit presupuestario por la aplicacion del convenio de pago, esto se
da cuando el funcionario publico reconoce las deudas sin haber tomado en cuenta la
asignacion presupuestaria y no haya fondos para el cumplimiento de otra obligacion, o
simplemente la administracion desea la obra, bien o servicio a como dé lugar sin ver los
techos asignados para el ejercicio fiscal, o simplemente reconoce valores que no han sido
incluidos en la programacion presupuestaria, esto genera que la administracion publica no
pueda cumplir con todas las obligaciones sin tener un respaldo legal, afectando la

programacion anual y desacatando los pardmetros fiscales obligatorios.

5.7.6 INSEGURIDAD JURIDICA

Hemos descartado que el convenio de pago sea un contrato tipico, sino por el contrario
este genera mayor controversia por su aplicacion, y esto por supuesto genera inestabilidad
en su ejecucion Garcia de Enterria han dejado claro que la administracion debe evitar
“instrumentos juridicos ambiguos que dificulten la imputacion de responsabilidad y el
control jurisdiccional” (Garcia,2010) evitando generar mayores efectos negativos que

soluciones, lo que como consecuencia acarrea conflictos respecto de cumplimiento, validez,
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y existencia o no de la obligacion; por tanto he de insistir en la regulacion tacita de esta
figura para que su aplicacion surta efecto positivo dando salida a los pagos emergentes de la
administracion publica. Asi mismo (Grijalva, 2017) ha senalado que la inseguridad juridica
surge cuando el derecho es “indeterminado, asistematico o excesivamente dependiente de
decisiones discrecionales”., por tanto, la falta de reglas claras respecto de actos
administrativos que reconozcan obligaciones econdmicas podria generar una enorme
arbitrariedad administrativa, por tanto, la seguridad juridica evidentemente se debilita
cuando la norma es fragmentada, y no solventa todas las necesidades y dudas. Por tanto,
refiriéndonos al convenio de pago es evidente que en este sentido en Ecuador hay ausencia
de reglas claras para su aplicacion, asi como las decisiones emitidas al respecto son dispersas

y no son uniformes, aumentando notablemente el riego de discrecionalidad, generando
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incertidumbre en los proveedores como en la administracion publica misma, generando

mayores conflictos a futuro.

5.8 PLANTEAMIENTO DE POSIBLES SOLUCIONES ANTE LOS RIESGOS DE LA
APLICACION DEL CONVENIO DE PAGO

La norma que motivo el estudio de esta investigacion ha sido nombrada a lo largo de este
analisis pues es la que regula la aplicacion de los procesos de contratacion publica esto es
el articulo 14 de la LOSNCP, en este sentido debemos indicar la necesidad de implementar
capacitaciones periodicas dirigidas a los servidores publicos de dreas de compras publicas,
departamento juridico y administradores de contrato respecto de la aplicacion del convenio
de pago, de igual forma es necesario que existan reglamentos o protocolos internos que
prohiban la aplicacién del convenio de pago sin su debido proceso, esto incluye que exista
informe del proceso con la excepcionalidad de aplicacion, justificacion de las razones y
circunstancias que motivaron la no ejecucion ; de igual manera se requiere auditorias
preventivas por arte de la Contraloria como asi sucede con los procedimientos contractuales,
estas también deben ejecutarse en el convenio de pago, a fin de que no exista bajo ninguna

circunstancia omision de procedimientos.

A lo largo de este estudio lo que hemos podido destacar es que no existe transparencia en

el uso del convenio de pago al no publicar en la pagina de SOCE, o lo hacen de manera
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tardia lo que ya genera una vulneracion a los principios de legalidad, publicidad y
transparencia, pero lo que mas ha llamado la atencion es que al no existir control previo
mucho menos existe rendicion de cuentas al respecto como asi manda la norma. Por ende,
la solucion frente a la vulneracion del principio de transparencia, es que en conjunto con la
firma del convenio de pago debe verificarse el registro obligatorio en el SOCE esto debe
darse previo a la cancelacion de los rubros que genere la prestacion de bienes o servicios,
para ello inclusive debe existir plazos de cumplimiento como por ejemplo debe hacerse 48
horas desde la firma, por ejemplo podria existir en la pagina del SOCE una ventana de acceso
publica que pueda referir todos los convenios que tiene la institucion vigente, los motivos

de firma, cual fue el monto, y los informes técnicos que sustentaron su aplicacion.
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Hemos visto que el convenio de pago al no seguir las normas de publicidad y

transparencia puede verse y usarse para favorecer proveedores o encubrir compras

irregulares, en este punto es necesario descartar todo tipo de posibilidad ante la corrupcion,

para ello debe implementarse registro de documentos para la validacién de un proveedor y
que el mismo sea habilitante, como cotizaciones previas, necesidad institucional, pruebas
respecto a la entrega y servicio; esto en razon de que muchos de los convenios de pago se
realizan con un solo proveedor, para ello debe existir alertas tempranas, y por supuesto el

control previo que debe ejercer la Contraloria.

Ahora bien, que pasa con la seguridad juridica, considero el punto més relevante para una
solucion efectiva pues es necesario que dentro de la LOSNCP, se redefina la figura de
convenio de pago, estipulando su naturaleza juridica, los requisitos para su ejecucion, los
limites, responsabilidades y los efectos presupuestarios, asi como unificacién de criterios
tanto en el ambito normativo como jurisprudencial destacando la validez del convenio de

pago, sus efectos, y nulidades.

5.9 JURISPRUDENCIA RESPECTO DE LA APLICACION DEL CONVENIO DE
PAGO.

Es necesario para esta investigacion traer al estudio diferentes presentantes

jurisprudenciales que sientan las bases solidas del convenio de pago realizando aportes
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relevantes que son una guia para su regulacion normativa, y para evitar uso indebido de
dicha figura, y tenido una luz que permitan guiarse para su adecuada aplicacion, con esto
pretendemos robustecer nuestra investigacion con hechos reales que han sido objeto de
estudio en las cortes de nuestro pais y que han brindado soluciones momentaneas para seguir

sustanciando la aplicacion del convenio de pago en nuestro pais.

5.9.1 ANALISIS TECNICO Y JURIDICO DEL CASO N. 2186-18-EP/23 RESPECTO
DE LA FIGURA DE CONVENIO DE PAGO Y EL IESS.

Este caso fue conocido en Corte Constitucional en la ponencia de la Dra. Karla Andrade
Quevedo, teniendo como actor al sefior Diego Patricio Aguirre Figueroa y como demandado

a la persona juridica Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, esto fue en razon de que el
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IESS no reconocio ciertos valores que correspondian a la deuda proveniente de un convenio

de pago suscrito con la institucion publica, ahora bien en este caso en su defensa el IESS,
asegura que el convenio de pago nunca fue instrumentalizado, a decir del IESS el convenio
nunca se ejecutd formalmente por no contener los requisitos previstos, como son actas o un
documento formal que lo convierta en una obligacion ejecutable, una vez fue presentada la
demanda ante el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo, dicha demanda fue
rechazada por encontrarse caducada, ademas dejo sentado que la pretension formulada por
el accionante se consideraba una accidn subjetiva, mas no una accioén que pueda ser resuelta
en via administrativa, por su parte una vez el proceso llega a Corte Constitucional, se verifica
que dentro de la demanda no se ha demostrado que dicho convenio de pago se encuentre

debidamente documentado.

Una vez se han expuesto los antecedentes del caso en analisis, corresponde estudiar desde

la perspectiva juridica cuales son los parametros relevantes.

e Formalidad para actos administrativos (convenio de pago): La no

instrumentalizacion hace referencia a cuando la figura como tal de convenio de pago,
no es exigible, por no estar dentro de un acto administrativo concreto, ya sea este a
través de resolucion, acta, o un documento firmando en conjunto que abalice la
obligacion entre partes, es decir no basta con un acuerdo verbal.

e Seguridad Juridica: La Corte Constitucional ha dejado sentado que para que exista

convenio de pago las partes deben tener claridad y certeza de la obligacion que tiene
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por su parte la institucion al pagar, y el proveedor de entregar un bien, producto o
servicio, por tanto, en el caso de analisis el actor no solo debe exigir sin sustento
juridico que abalice su ejecucion. Es decir, deben existir normas previas, claras y
debidamente conocidas por los sujetos intervinientes.

e Caducidad Procesal: El Tribunal Contencioso Administrativo aplica esta figura de

caducidad en virtud de lo previsto en el COGEP como norma supletoria, en razon de
la accion planteada que busca el reconocimiento de un pago y valores adeudados, por
no existir documento de convenio, este se considera una deuda comin que deberia

ser ventilada en via ordinaria.

El caso en andlisis nos lleva abordar una conclusion breve al respecto, y es que todos

quienes pretendan demandar por la figura de convenio de pago, deben contar con los

47

Ciudadela IOA, Av. de los Sarances s/n y Pendoneros
593 (06) 2920 009 / 593 (06) 920 461 / 593 (06) 2 923 850
Otavalo - Ecuador




%

MAESTRIA EN DERECHO ADMINISTRATIVO
MENCION EN CONTRATACION PUBLICA

Universidad de Otavalo
justificativos documentales necesarios, y es lo que ha motivado todo nuestro estudio en esta

investigacion, pues las entidades publicas no siguen un 6rgano regular, ni un procedimiento
claro para aplicar el convenio de pago, y eso lleva justamente a que no puedan en muchos
casos ejecutar las obligaciones adquiridas, y lo mas relevante en este caso es, como la
sentencia deja sentada la importancia para toda entidad publica debe tener un registro
debidamente documentado de todos los convenios de pago, para justamente ejecutar los

controles necesarios.

Si bien esta sentencia es un parametro jurisprudencia relevante, sigue siendo efimero, en
el sentido estricto de que no hay criterios uniformes, y cada institucion publica aplica lo que
le conviene al momento de ejecutar un convenio de pago, esto ciertamente afecta al principio
de seguridad juridica, al no existir una norma previa, clara y legalmente establecida que
regule el convenio de pago, es por ello relevante que tanto la jurisprudencia como la doctrina
que existe al respecto sea tomada como fuente de estudio y analisis para regular la figura
legal de convenio de pago en Ecuador, lo que daré paso a garantizar un debido proceso en la
administracion publica y que los recurso del sector publico estén dirigidos de forma dptima,

planificada y sean eficiente.

5.9.2 ANALISIS TECNICO Y JURIDICO DE LA SENTENCIA N. 209-18-EP/23
RESPECTO DE LA FIGURA DE CONVENIO DE PAGO Y EL GOBIERNO
AUTONOMO DESCENTRALIZADO DE ATACAMES.
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El caso en andlisis es relevante para el estudio de la figura de convenio de pago, en este
caso es por prestacion de servicios con una empresa de seguridad titulada “SEGUGIC
Seguridad Inteligencia Civil Cia. Ltda.” En fecha 06 de octubre de 2015, la entidad demando
en via contencioso — administrativa para reclamar los montos adeudados en virtud de la
existencia de un convenio de pago, la entidad accionante esto es el GAD de Atacames
impugno las decisiones, llegando finalmente este caso al conocimiento de la maxima corte
de justicia de nuestro pais como es la Corte Constitucional a través de una accion
extraordinaria de proteccion, sin embargo en este caso la Corte no dio paso a dicha accién
pero dejo un planteamiento relevante al momento de motivar su decision que destacaremos

a continuacion:

Ciudadela IOA, Av. de los Sarances s/n y Pendoneros
593 (06) 2920 009 / 593 (06) 920 461 / 593 (06) 2 923 850
Otavalo - Ecuador




%

MAESTRIA EN DERECHO ADMINISTRATIVO
MENCION EN CONTRATACION PUBLICA

Universidad de Otavalo
Validez del convenio de pago: En este caso la Corte reconocid la existencia de un

convenio de pago por servicios prestados, destacando que la misma es una figura
legitima que permitia regular las obligaciones adeudadas, siempre y cuando se respete

el marco procesal y legal.

Seguridad Juridica: En este caso particular se ha establecido que los jueces de
instancia siguieron de forma taxativa el cumplimento de la norma, y han actuado en

base a su competencia, por lo que en este sentido motivan desestimar dicha accion.

Riesgo moral y precedentes peligrosos: [L.a Corte hace un analisis muy importante

destacando que el avalar de forma amplia la figura de convenio de pago, se
pretenderia que a través de la sentencia se dicte un precedente riesgoso, pues se
buscaba legitimar el uso regular de esta figura en diferentes instituciones publicas,
sin un control previo, dejando entre ver que podria existir mora por parte de la
administracion publica, para posponer obligaciones, si no existe criterios claros para
aplicar el convenio de pago podria generarse un riesgo sistémico que afectarian los

recursos publicos del estado.

La Corte Constitucional al desestimar la accion, se limitd a ejercer un control profundo
respecto al fondo econdmico del convenio de pago, estableciendo si esas condiciones
pactadas se podrian constituir abusivas, riesgosas o que afecten el presupuesto de la entidad

publica, por tanto la corte previo el no inmiscuirse en asuntos que deben considerarse
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eminentemente técnico administrativas, dejando la via libre para que se pudieran pactar
convenios de pago sin transparencia laguna que no se basen en un criterio constitucional

riguroso.

Esta sentencia deja una leccion importante respecto de la aplicacion y uso de esta figura
juridica, destacando que el hecho de que haya sido desestimada ha dado paso a garantizar la
seguridad juridica, pero sobre todo impulsa a mejorar la regulacion interna, a través de norma
previa, que obligue a motivar el uso de los convenios de pago no solo en el ambito
administrativo sino inclusive desde la perspectiva constitucional, con garantias minimas y
mecanismos de fiscalizacion, esta jurisprudencia sienta una vez mas las bases para dejar

previamente establecido que se considera excepcional, para poder hacer uso del convenio de

pago.

Ciudadela IOA, Av. de los Sarances s/n y Pendoneros
593 (06) 2920 009 / 593 (06) 920 461 / 593 (06) 2 923 850
Otavalo - Ecuador




%

MAESTRIA EN DERECHO ADMINISTRATIVO
MENCION EN CONTRATACION PUBLICA

Universidad de Otavalo

5.10 RESPONSABILIDAD PENAL Y ADMINISTRATIVA

Este es el punto mas algido de nuestro estudio, pues el incumplimiento de la norma no
solo es un juego que facilmente puede ser evadido, existe responsabilidad civil cuando se
firma convenios sin un procedimiento previo y esta tiene una consecuencia que seria
pecuniaria en virtud de la aplicacién de una glosa al funcionario que incumplié con el
procedimiento, asi mismo sucede cuando existe un reconocimiento indebido de

obligaciones, en este caso podria determinarse una responsabilidad civil culposa o dolosa.

e (Gordillo,2011) establece que la responsabilidad civil debe ser establecida
bajo un responsable directo destacando asi que “la administracion debe
reparar el dafio antijuridico que ocasiona por accién u omision de sus agentes”

e (Marienhoff,2006) establece cuando un funcionario puede ser responsable
civilmente disponiendo “El contratista o agente estatal responde civilmente

por los dafios que resulten del incumplimiento de las obligaciones a su cargo.”

Pero de entre todas las responsabilidades mas graves es la penal pues nuestra norma penal
castiga a quien incurra en delitos como peculado, trafico de influencias, uso doloso de
documentos falsos, o abuso de unciones, con una sancion que involucra a la pena privativa

de libertad de una persona.

e (Roxin, 1997) establece que la responsabilidad penal se da ““La
responsabilidad penal de los funcionarios se fundamenta en la infraccion de
deberes especiales que tienen por finalidad la proteccion de los intereses de la
colectividad.”

e (Zaffaroni, 2002) dispone “Los delitos contra la administraciéon publica
buscan garantizar el correcto funcionamiento del aparato estatal y la confianza

social en las instituciones.”

6.- PRESENTACION Y DISCUSION DE RESULTADOS

Se aplic6 una encuesta conformada por 5 preguntas; direccionadas a obtener
resultados reales de quienes a través de su area de especialidad y labor en el sector publico
pueden identificar con claridad el tema que hemos abordado en esta investigacion; esta

encuesta fue efectuada a Especialistas en el area de Contratacion Publica que laboran en
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diferentes municipios del canton Ambato mediante Formulario de Google Forms con enlace:

https://docs.google.com/forms/d/e/1 FAIpQLSfA5SGf3qG41xg-
ZeruAgtSydZqu04Y XM939P5bSIFlaGoYEje/viewform

A continuacidn, verificaremos los resultados de cada una de las preguntas cerradas que

fueron aplicadas con un corto analisis de los resultados obtenidos.

6.1 PRESENTACION DE RESULTADOS

Aplicacion de Encuestas

6.1.1.- ANALISIS DE PREGUNTAS ENCUESTA 1

O

Pregunta: 1. ;Conoce que es el convenio de pago dentro de los procesos de )

contratacion publica? -

P O

0

©)

Tabla 1 O

>

O

e

RESPUESTAS CANTIDAD PORCENTAJE %

SI 12 92.3% §

NO 1 7.7% 2
TOTAL 13 100%

Elaborado por: Romero, (2025)

Fuente: Abogados especialistas en areas de contratacién publica
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Grafico 1

1. ¢Conoce que es el convenio de pago dentro de los procesos de contratacién publica?
13 respuestas

® si
® No

)

Elaborado por: Romero, (2025)

Fuente: Abogados especialistas en areas de contratacion publica

Analisis

Esta pregunta es la base de la encuesta pues revela el conocimiento que poseen los
especialistas en el area de contratacion publica con respecto a la figura de convenio de pago
verificandose que el 92.3% conoce dicha figura, lo que robustece nuestra investigacion para

obtener mayor detalle de las siguientes preguntas.

Pregunta: 2. ;Considera Ud. que la figura convenio de pago violenta el principio de

seguridad juridica por ser utilizado de forma discrecional?

Tabla 2
RESPUESTAS CANTIDAD PORCENTAJE
SI 10 76.9%
NO 3 23.1%
TOTAL 13 100%

Elaborado por: Romero, (2025)

Fuente: Abogados especialistas en areas de contratacién publica
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Grafico 2

2. ;Considera Ud. que la figura convenio de pago violenta el principio de seguridad juridica por ser
utilizado de forma discrecional?

13 respuestas

® si
® No

Elaborado por: Romero, (2025)

Fuente: Abogados especialistas en areas de contratacion publica

Analisis

Esta pregunta es importante ya que el principio de seguridad juridica es la base que rige
el cumplimiento de las normas previas, claras y debidamente establecidas, es por ello que en
este sentido los especialistas han destacado un gran porcentaje de 76.9% en el que consideran
existe una violacion de este principio por ser utilizado el convenio de pago de forma

discrecional, por el contrario, un porcentaje minimo considera que no es asi con un 23.1%

Pregunta 3. ;Considera Ud., que la aplicacion de la figura de convenio de pago
contradice la norma en lo que establece el articulo 14, numerales 1 y 2 de la Ley

Organica Del Sistema Nacional De Contratacion Publica?

Tabla 3
RESPUESTAS CANTIDAD PORCENTAJE
SI 8 66.7%
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NO 4 33.3%
Sin respuesta 1 0
TOTAL 13 100

Elaborado por: Romero, (2025)

Fuente: Abogados especialistas en areas de contratacién publica

Grafico 3

3. ¢Considera Ud., que la aplicacion de la figura de convenio de pago contradice la norma en lo

que establece el articulo 14, numerales 1y 2 de |...nica Del Sistema Nacional De Contratacién Publica?
12 respuestas

®si
® No

Elaborado por: Romero, (2025)

Fuente: Abogados especialistas en areas de contratacién publica

Analisis

Esta pregunta es relevante en nuestra investigacion, ya que lo que hemos de identificar es
si ha existido transgresion a la norma y es asi que 1 66.7% reafirma nuestra teoria indicando
que si se contradice la aplicacion del articulo 14 numeral 1 y 2 de la Ley Orgénica del
Sistema Nacional de Compras Publicas mientras que un porcentaje menor de 33.3%

consideran que no existe tal contradiccion.

Pregunta 4. ;Considera que hay un uso desmedido de la figura convenio de pago en los

procesos precontractual y contractual?

Tabla 4
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RESPUESTAS CANTIDAD PORCENTAJE
SI 9 69.2%

NO 4 30.8%

TOTAL 13 100

Elaborado por: Romero, (2025)

Fuente: Abogados especialistas en areas de contratacién publica

Grafico 4

4. ;Considera que hay un uso desmedido de la figura convenio de pago en los procesos

precontractual y contractual?
13 respuestas

® si
® No

Elaborado por: Romero, (2025)

Fuente: Abogados especialistas en dreas de contratacion publica

Analisis

La preocupacion que genero el estudio de la presente investigacion justamente ha sido
evidenciar el uso desmedido de la figura del convenio de pago y esto ha sido ratificado por
los especialistas encuestados quienes con un 69.25% han ratificado que en el area donde
laboran se ha verificado el uso excesivo y sin control de la figura de convenio de pago,

mientras que un 30.8% destacan que no hay tan uso desmedido.

Pregunta 5. ;Considera Ud. Necesario regular bajo normativa la figura convenio de

pago a fin de que su aplicacion sea para casos excepcionales?
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Tabla 5
RESPUESTAS CANTIDAD PORCENTAJE
SI 11 84.6%
NO 2 15.4%
TOTAL 13

Elaborado por: Romero, (2025)

Fuente: Abogados especialistas en areas de contratacién publica

Grafico 5

5. ¢Considera Ud. Necesario regular bajo normativa la figura convenio de pago a fin de que su

aplicacion sea para casos excepcionales?
13 respuestas

@ si
® No

Elaborado por: Romero, (2025)

Fuente: Abogados especialistas en areas de contratacion publica

Analisis

Esta pregunta es crucial al momento de generar una respuesta a nuestros objetivos
planteados, pues los mismos especialistas que laboran en el area de contratacion ptblica han
identificado la necesidad de regular el convenio de pago y asi que el 84.6% destaca su
necesidad urgente, mientras que tan solo un 15.4% han indicado que no es necesaria su

regulacion.
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6.2 DISCUSION DE RESULTADOS

En este punto es imperante la necesidad de dar respuesta a los objetivos plantados
mediante los resultados obtenidos a través del método de encuesta que fue aplicado, la
discusion de los resultados se centrara en identificar la necesidad de regular el convenio de
pago a fin de que no exista contradiccion con el articulo 14 numeral 1 y 2 de la Ley Organica

del Sistema Nacional de Contratacion Publica.

A lo largo de la investigacion hemos comprendido que la figura de convenio de pago es
particularmente utilizada en el sector publico y es un mecanismo que permite reconocer y
cumplir las obligaciones pendientes, esto ha sido contrastado con jurisprudencia y doctrina
una de las mas relevantes para este caso es la Sentencia 2186-18-EP/23 emitida por la Corte
Constitucional, que como hemos estudiado busca establecer que no puede existir reclamo de
pago, sin un convenio previo o documentacion que sustente el mismo, empero este hecho
también ha abierto la posibilidad de verificar la urgencia de que el mismo sea normado, es
decir cuente con requisitos previos, pero sobre todo con limitaciones a su uso desmedido
para ello ha intervenido en reiteradas ocasiones la Contraloria General del Estado a través
de diversas resoluciones e informes uno de ellos es el Examen especial que se realiza a los
convenios de pago en instituciones publicas como MIDUVI, detectando en dicho examen
que no existia respaldo documental de la suscripcion de convenios de pago ni siquiera existia
fichas presupuestarias para la planificacion adecuada del presupuesto publico, y es entonces

cuando dicho ente de control ha dejado sentado que es necesario que el convenio de pago se
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rija a través de requisitos previos legalmente establecidos a fin de que no pueda eludir los

controles a los que todos los procesos estan sometidos.

En este sentido la misma Contraloria General del Estado suscribio un Acuerdo 022-CG-
2023, con el cual reformo el Instructivo para la solicitud, tramite y emision del Informe de
Pertinencia de la CGE, destaco algunos de los requisitos que serian de vital importancia para
aplicar la figura de convenio de pago entre ellos se destacan puntos algidos que nos permiten
tener un orden estructurado y para ello realizaremos un cuadro que establezca dichos

parametros
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DISPOSICION FIN
EXCEPCIONAL Y CON | Previo la suscripcion del convenio de
JUSTIFICACIO pago dentro de los documentos

habilitantes debe existir un informe
motivado de porque la figura legal es

procedente

CERTIFICACION Este documento es trascendental para
PRESUPUESTARIA verificar que exista una partida
destinada al cumplimiento de dicha
obligacion, sin ello no existe garantia
de cumplimiento de convenio de pago y
se afecta al principio presupuestario
que debe garantizar toda entidad

publica

INFORME TECNICO Documentos que deben reposar en el
expediente son actas, informes técnicos

que precisen la prestacion, incluido el
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monto final de pago

INFORME JURIDICO PREVIO Este parametro es destacado por la
contraloria ya que en la verificacion de
varios convenios de pago no existe una
opinidn juridica, por lo que se exige
asesoria legal, para verificar la

procedencia del convenio de pago

RIESGOS PREVIOS Es necesario que exista un control
previo para evitar pagos indebidos que

afecten el presupuesto publico, o que
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exista uso indebido o discrecional a
conveniencia de la institucion publica,
asi como la  responsabilidad
administrativa de los servidores a

cargo.

Tabla 3 Elaborado por Hjalmar Romero con informacion recopilada

Una vez hemos destacado los aportes doctrinarios que han sustentado nuestra
investigacion, corresponde correlacionar dicho andlisis con los resultados obtenidos de las
encuestas realizadas a especialista en el area de contratacion publica de diferentes
municipios del canton Ambato, quienes han destacado en las cinco preguntas planteadas la
mayoria a establecido que el convenio de pago es de aplicacion recurrente en la
administraciéon publica, que en su mayoria su aplicaciéon es discrecional, y muy poco
excepcional como en realidad deberia ser, ademas se ha destacado lo principal dentro de
nuestra investigacion que era identificar que existe una contradiccion entre la aplicacion del
articulo 14 numeral 1 y 2 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica
(LOSNCP), y es asi que en las encuestas se evidencio que esto es real en la practica, y
finalmente también se pudo destacar que los servidores publico consideran necesario el

implementar en el marco normativo requisitos especificos que regulen el convenio de pago
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a fin de evitar evasion en el cumplimiento de obligaciones.

Por lo que finalmente hemos de destacar el gran aporte de (Silva, A., Ormaza, D., 2022)
quienes a través de su publicacion en la revista SCIELO de su articulo titulado “Vulneracion

a la seguridad juridica y legalidad en aplicacion del convenio de pago destacan lo siguiente:

“(...)La falta de regulacion normativa en la legislacion ecuatoriana sobre el convenio
de pago, incide en la errénea interpretacion e inadecuada aplicacion de las y los
servidores publicos que adoptan, implementan y suscriben esta figura, como medio
de pago ante “el incumplimiento de obligaciones derivadas de la contraprestacion de
bienes, obras o servicios, cuya consecuencia radica en la inobservancia y evasion de
los procesos de contratacion publica previstos en el Sistema Nacional de

Contratacion Publica, lo cual incurren en el presunto cometimiento de peculado,
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tipificado como delito contra la Eficiencia de la Administracion Publica, lo cual

vulnera el derecho a la seguridad juridica y trasgrede el principio de legalidad”.

En este sentido finalmente hemos destacado la importancia de regular la figura de
convenio de pago principalmente para que los criterios emitidos por diferentes instituciones
publicas sean uniformes, ya que en su mayoria cada institucion interpreta a su manera
cuando debe o no proceder el convenio de pago, los documentos que deberia contener y
como justificarlo, lo que afecta directamente al principio de seguridad juridica que también
ha sido analizado en esta investigacion, también existe un riesgo en el presupuesto por el
uso improcedente e indiscriminado de la figura de convenio de pago afectando el principio
presupuestario, por no existir una adecuada planificacion, y aun existe mas riesgo cuando no
existe certificacion presupuestaria destinada al cumplimiento de obligacion y genera
infracciones administrativas e inclusive posibles sanciones a los servidores a cargo, en este
sentido lo que se pretende a través de la presente investigacion es evidenciar que la no
regularizacion de la figura de convenio de pago potencia que las instituciones publicas
eludan los procesos de contratacion publica previsto y esto evidentemente promueve el

riesgo de corrupcion y posibles favoritismos.

Consideramos relevante dejar sentado las bases solidas para la posible creacion de un
capitulo especifico en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica
(LOSNCP) o en su Reglamento este capitulo debe contener lo siguiente un apartado que se

refiera exclusivamente al convenio de pago, en el cual se deberan establecer la naturaleza
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juridica del convenio, cuando puede utilizarse, y sobre todo especificar el cardcter de
excepcional, destacando los requisitos previos para su adecuada aplicacion, asi como
cumplimiento obligatorio de control presupuestario y de transparencia, obligando a realizar
un rendicion periddica, a esto debe ir acompaifiado un instructivo del ente de control mas
importante que es la Contraloria General del Estado con un documento unificado de todos
sus acuerdos e informes de examen especial que tengan un control riguroso de la aplicacion
de la figura de convenio de pago, ademas de que se fortalezca el sistema de control interno,
con protocolos que permitan tener un control minucioso de los documentos habilitantes para
la suscripcion de esta figura juridica, ademas de que exista capacitacion obligatoria a los
servidores publicos para que conozcan las sanciones, y efectos negativos de no cumplir con

la norma.
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En definitiva la discusion de resultados, sugiere que este tema sea tomado en cuenta por

parte del organo legislativo asi como por parte del ejecutivo pues estos deben garantizar el
cumplimiento de las normas previamente establecidas, lo que mejoraria la administracion
publica, el uso eficiente del recurso publico, y evitar lineas de corrupcion, que podrian
derivarse producto de la falta de regularizacion de la figura legal del convenio de pago y que
afecta también a los procesos que si cumplen con todos los parametros y requisitos
legalmente establecidos, y siguen un o6rgano de control riguroso, asi como parametros

previos delimitados.

Los resultados que se han obtenido en esta investigacion deben servir de referente para
realizar estudios a profundidad respecto del tema en discusion pues esto permitira obtener
mayores criterios técnicos y doctrinarios que nutran el proceso de regularizacion del
convenio de pago estandarizando su adecuada aplicacion para todas las instituciones del

estado.
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7.- CONCLUSIONES

Una vez se ha concluido con el estudio de la presente investigacion, nos compete indicar que
se ha logrado identificar y precisar el marco normativo y doctrinario de los principios y
normas que rigen a la contratacion publica, especialmente las contenidas en el articulo 14,
numerales 1 y 2 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica; normas
constitucionales de administracion publica; y, la figura del convenio de pago, definiéndolo
a través de la doctrina y destacando que el mismo es de cardcter excepcional de
cumplimiento voluntario que beneficia la eficiencia administrativa y evita que exista litigio
para el cobro de las obligaciones pendientes, la doctrina ha respaldado que los mecanismos
de cumplimiento como es el convenio de pago fortalecen la eficacia del Estado evitando que

se paralice el servicio publico.

De igual forma se ha podido determinar, mediante técnicas de investigacion, como la
incidencia de la figura de convenio de pago en la normativa ecuatoriana, en lo referente al
articulo 14, numerales 1 y 2 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica; ha evolucionado y a su vez destacar como esta se encuentra establecida en la norma;
es necesario dejar sentado que la falta de regulacion normativa de esta figura también ha
traido diferentes consecuencias para la administracion publica, vulnerando el principio de

seguridad juridica establecido en el articulo de la Constitucion de la Republica, este hecho
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también ha sido analizado por la Corte Constitucional al exigir la regulacion de parametros
claros, previsibles y no unicamente para uso y beneficio de las autoridad de turno o
discrecional, la heterogeneidad normativa en este sentido puede desatar que las decisiones
sean arbitrarias, desproporcionales, e incluso que no sigan un orden previo, beneficiando asi

a unos pocos por no tener ningun control previo.

Hemos logrado evaluar las circunstancias y condiciones bajo las cuales la figura juridica de
convenio de pago puede considerarse compatible o incompatible con los principios y normas
que rigen la contratacion publica ecuatoriana, especialmente los contenidos en el articulo 14,
numerales 1 y 2 de la Ley Organica Del Sistema Nacional De Contratacion Publica,
destacando que efectivamente existen contradicciones y asi lo ha reflejado nuestra encuesta
a servidores publicos especialistas en el area quienes en su gran mayoria ha destacado que

el articulo 14 numeral 1 y 2 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
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Publica, no es aplicado de forma adecuada al momento de hacer uso del convenio de pago

destacando que lo que se requiere es que todos los procedimientos deben ser transparentes
es decir publicados en la pagina del SERCOP, y ademas debe existir periddicamente una
rendicion de cuentas, sin embargo, en la practica este hecho no se cumple en referencia al
convenio de pago, y esto genera graves contradicciones en la norma, por lo que es necesario

exista una unificacion de criterios.

Finalmente corresponde precisar que esta investigacion ha destacado los puntos mas criticos,
relevantes y muy poco estudiados en esta area juridica como es el convenio de pago, llegando
a concluir que es necesario que todos los implicados en el estudio del derecho administrativo,
y contratacion publica consideremos la necesidad urgente de proponer una reforma ala Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica en el cual se establezca la definicion,
requisitos, limites y aplicacion de la figura de convenio de pago, para que todas las
instituciones posean un orden adecuado que les permita ejercer de forma técnica y juridica
la aplicacion de dicha figura legal, evitando actos de corrupcion, accionar el convenio de
pago a conveniencia de la administracion y de esta forma se aplicara cada procedimiento de

acuerdo a su rama, necesidad, y circunstancia que la ley previamente regula.
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8.- RECOMENDACIONES

Es necesario que todos los actores involucrados en el estudio periddico del derecho
administrativo incluso los propios servidores publicos que dia a dia se encuentran trabajando
con esta figura, se sometan a capacitaciones periddicas, ademas de emitir una norma
unificada que detalle el procedimiento en una norma homogénea, es necesario ademas
fortalecer los mecanismos de seguimiento, auditoria y control tanto previo como posterior
en el que se especifiquen con claridad los periodos y costos finales para el cumplimiento del
convenio de pago, con un reporte periddico a la unidad financiera del presupuesto que se

requerird para dicho convenio.

Es relevante el implementar herramientas tecnoldgicas en el SERCOP, para monitorear el
convenio de pago en tiempo real, esto garantizara la transparencia y evitara actos de
corrupcion, dando paso a que se garanticen los derechos constitucionales de control y

responsabilidad que dispone nuestra Constitucion en su articulo 233 y 211 respectivamente.

Finalmente pongo a disposicion esta compilacion investigativa que servird de respaldo para
poder llevar a la practica la regulacion de la figura de convenio de pago, esto beneficiara al
Estado y a los contratistas, ademds de recomendar seguir inmiscuyéndose en este tema con

mayores estudios que aporten al desarrollo 6ptimo de la contratacion publica en nuestro pais,
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tomando como referencia el actuar de Europa frente a la aplicacion de la figura de convenio

de pago.
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10. Anexos

Capturas de pantalla de las encuestas aplicadas en Google Forms
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v B Encuests Convenio de Pagoen X Encuesta Convenio de Pagoen X | + = X

€ > C % decsgooglecomfforms/d/1wW31(idoXNASCEYmMBBEsYYrvaMnz8qWpSife3bp6RI/edit?pli=1 ¥t @) Reinica para actualizar §
. - . > o i =

E Encuesta Convenio de Pago en Contratacion Publica [3J ¥y D @ 5 ¢ @ & ‘ Publicado 3= 0

Preguntas  Respuestas @B)  Configuracion

B ®

Convenio de Pago en Contratacién Publica

El presente formulario tiene como proposita recopilar opiniones y percepciones sobre el uso del Convenio de
Pago dentro de los procesos de contratacion publica en Ecuador, evaluando el nivel de conocimiento sobre
esta figura, su posible impacto en principios como la seguridad juridica, su relacion con lo dispuesto en el
articulo 14 de la LOSNCP y la existencia de un uso discrecional o excesivo en etapas precontractuales y
contractuales. La informacién obtenida permitira analizar si es necesaria una regulacion mas clara que limite
su aplicacion a casos excepcionales, contribuyendo asi al desarrollo de una gestion publica mas transparente
y eficiente
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