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RESUMEN

Los mecanismos de impugnacién contemplados en la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica fueron concebidos por el legislador como una
herramienta que permitiria a los oferentes que participan en un procedimiento de
contratacion hacer valer sus derechos de peticion o proteccion ante los Organos de
contratacion, sin embargo, en el momento de su aplicacion se han venido presentando una
serie de inconvenientes que han causado desidia en los oferentes, quienes han preferido
dejar de impugnar, pues conocen bien que las entidades contratantes se mantendran en sus
decisiones, lo cual a la larga no solo ha causado problemas a los oferentes sino también a
las entidades contratantes y a la colectividad que se beneficiaria con la ejecucion de una
obra, bien o servicio.

Como es evidente se ha generado una problemética por este motivo que si bien
intentd ser resuelta con las reformas constantes en la Ley Reformatoria a la Ley Orgéanica
del Sistema Nacional de Contratacion Publica, no tuvo el efecto deseado, de esta manera es
necesario realizar un analisis adicional para ver cual serian las mejores opciones y

mecanismos para garantizar los derechos de los oferentes a reclamar y recurrir.
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ANALISIS DE LAS IMPUGNACIONES EN MATERIA DE
CONTRATACION PUBLICA EN EL ECUADOR

INTRODUCCION

Durante el tiempo de vigencia de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica (LOSNCP) y su Reglamento General, se han venido realizando un sin
numero de reuniones, foros de discusion, talleres y eventos de capacitacion en los que los
diferentes actores del Sistema Nacional de Contratacion Publica han dado su opinion
respecto de las fortalezas y debilidades de dicho sistema y sobre las normas que lo rigen;
asi pues uno de los temas que mas ha causado controversias e incluso problemas de
aplicabilidad, hace relacién con los mecanismos de impugnacion en sede administrativa que
se contemplan en la LOSNCP y en su Reglamento.

En efecto, los problemas en relacion a este tema tienen su génesis en la propia Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica —publicada el 4 de agosto de 2008,
que al ser una ley marco, regulaba este importante tema de manera general solamente en los
articulos 102 y 103, los mismos que resultaban ser insuficientes, e incluso contradictorios,
con lo dispuesto en los articulos 150 a | 159 del Reglamento General a la referida ley,
empero alrededor de ello, se ha podido identificar un problema que surgidé —y se mantiene-
por el continuo e infundado rechazo a las impugnaciones que se realizan a los actos que
forman parte del proceso de contratacion, situacion que —en mi criterio- sucede
principalmente porque el 6rgano de la entidad contratante que emite el acto impugnado es
el mismo que se encarga de resolverlo, provocando que en la mayoria de los casos las
impugnaciones sean rechazadas, perjudicando tanto a la entidad contratante como al
contratista.

Como he dicho este es un problema recurrente que incluso ya tratd de ser resuelto

por el legislador, pues en las reformas que la Asamblea Nacional incorporé a la Ley



Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Pablica® se efectuaron cambios al modelo
vigente desde el afio 2008, que pretendian solventar no solo el inconveniente normativo
sino tambien el practico, que es el que ha causado un sin nimero de problemas al Estado,
no obstante los resultados no han sido favorables, sino que provocaron un inconveniente
mayor, la indefension y desidia del administrado para impugnar.

En este sentido, este trabajo de investigacion busca en su primer capitulo contribuir
con un analisis doctrinario respecto de los mecanismos de impugnacién, en el que se
analiza la clase de ellos, lo que permitird en un segundo momento determinar cuales
podrian ser los mas idoneos para ser utilizados en materia de contratacion publica.

En el segundo capitulo se hace un andlisis de los mecanismos de impugnacion en
materia de contratacién publica en el Ecuador, en este sentido se revisaron tanto los
mecanismos que estuvieron vigentes desde la expedicion de la LOSNCP hasta la
expedicion de la Ley Reformatoria a la LOSNCP, en la cual los mismos fueron
modificados, esto permitird determinar la forma en que se manejo y maneja este temay las
posibles falencias que estarian incidiendo en que los mecanismos de impugnacion no sean
utilizados por los oferentes.

En el tercer capitulo se realiza un analisis de cudles serian los mecanismos méas
idéneos para ser aplicados en materia de contratacion publica en el Ecuador, asi como
también si a través de la figura del transplante juridico se podrian adoptar algunas de las
herramientas juridicas que permitan garantizar los derechos de los oferentes dentro de un
procedimiento de contratacion al momento de impugnar, para finalmente terminar con una
propuesta de articulado que en mi criterio podria contribuir a solventar el problema

existente.

! Las reformas aprobadas por la Asamblea recibieron el veto parcial del Presidente de la Replblica. Con fecha 26 de
septiembre de 2013, la legislatura se allan6 al veto y las reformas a la LOSNCP se enviaron al Registro Oficial para su
publicacion, particular que no ha ocurrido hasta la fecha.



Capitulo 1.

De las impugnaciones.

1.1. Andlisis doctrinario de las Impugnaciones.

1.1.1. Concepto de impugnacién administrativa y naturaleza juridica.

Para ubicarnos en el marco de la temética que se analizard a través del presente
trabajo de investigacion, es pertinente conocer, qué se entiende por impugnacion
administrativa.

Los autores no han llegado a un consenso respecto del concepto de impugnacién
administrativa, no obstante, en mi criterio el concepto doctrinario mas adecuado, podria ser
el impartido por Angel Romero Ochoa que sefiala que la impugnacion: “constituye un
derecho general y amplio que posee toda persona para buscar que se rectifiqgue una
actuacion de un ente pablico, considerado como errénea y lesiva.”

Ahora bien, hay que tener en cuenta que varios autores consideran a la impugnacion
administrativa como un sinénimo de recurso administrativo, de tal manera que utilizan las
dos acepciones de manera indistinta, en efecto, para Devis Echandia,: “la impugnacion
resulta el género de una especie denominada “recurso” y que dice relacion con la peticién
que se realiza a la misma autoridad que emitio el acto, a efectos de que revise su decision y
corrija los errores que esta puede tener ya sea de hecho, derecho o procedimentales.”S.

Para Enrique Sayagués Laso, “los recursos administrativos son los distintos
mecanismos juridicos que, en via administrativa, tiene el administrado a efectos de que la
administracion, revise un acto con el fin de que lo confirme, modifique o revoque.”

Por su parte, Agustin Gordillo concibe a los: “recursos administrativos, en sentido

amplio, serian los remedios o medios de proteccion del individuo para impugnar los actos —

2 Angel, Romero Ochoa, catedra de Impugnaciones en Maestria de Derecho Civil y Procesal Civil,

http://es.slideshare.net/videoconferenciasutpl/impugnaciones-27173053

% PRF. Davis, Echandia, Teoria General del Proceso,(Buenos Aires, Universidad, 1997) 505

4 PRF, E. Sayagués Laso, Tratado de Derecho Administrativo, Fundacion de Cultura Universitaria, Montevideo, 2002,
pagina 470.
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lato sensu- y hechos administrativos que lo afectan, y defender sus derechos frente a la
administraciéon”™

No esta por demas sefialar que: “Desde un punto de vista amplio se puede considerar
que tanto los Recursos como los Reclamos y la Nulidad son medios de impugnacion
juridica, toda vez que mediante tales acciones se puede perseguir la correccion de actos de
administracion publica errados.”®

En virtud de lo expuesto, considero que se podria colegir que las impugnaciones
administrativas constituyen un mecanismo por el cual el administrado tiene la potestad de
refutar una decisién de la administracion, por considerar que esta seria errénea. Sobre las
clases de impugnaciones y sus diferencias hablaré méas adelante.

De la determinacion del concepto de impugnaciones administrativas, surge la
necesidad también de conocer lo que sefialan los autores respecto de la naturaleza juridica
de las mismas, pues, al parecer existiria una controversia en cuanto a la existencia o no de
la denominada jurisdiccién administrativa.

Ernesto Guarderas lzquierdo, sefiala que: “Para algunos autores los medios de
impugnacion administrativos tienen como unico objeto que la propia administracién pueda
controlar y vigilar el cumplimiento del régimen normativo sin la intervencion de actividad

! es decir, en efecto reconocerian la existencia de una

judicial o control legislativo alguno.
jurisdiccion administrativa; mientras que para otros, dichas impugnaciones tendrian
naturaleza jurisdiccional debido a la controversia generada entre administracion y
administrado por la emisién de un acto administrativo, por lo que requiere de una decisién
imparcial para resolverla.?

Para Héctor Fix-Zamudio: “los recursos administrativos deben estudiarse dentro del
campo del derecho administrativo y no del procesal, pero su importancia es fundamental

para el desarrollo del posterior proceso administrativo.. o

5 Agustin, Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, El Procedimiento Administrativo, Tomo 4, 4ta edicién (Buenos
Aires, Fundacion de Derecho Administrativo, 2000) I11-1

® Alvaro, Mejia, Naturaleza Juridica de los Recursos Administrativos en Materia Tributaria, tesis de maestria en
Derecho, Mencién Derecho Tributario, Universidad Andina Simén Bolivar.

" Ernesto, Guarderas Izquierdo, Impugnaciones, Guia Didactica, (Loja, Ediloja Cia. Ltda., 2013) 46

& Consultar autor Ernesto, Guarderas Izquierdo, Impugnaciones, Guia Didéctica, (Loja, Ediloja Cia. Ltda., 2013) 46

® Hector, Fix-Zamudio, Introducciéon al Estudio de los Recursos Administrativos, en Estudios de Derecho Publico
Contemporaneo (México DF, Fondo de Cultura Econémica, Universidad Nacional Autdnoma de México, 1996) 66
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Por su parte Alfonso Nava Negrete, sefiala que la naturaleza de las impugnaciones
administrativas, es la que otorga a los afectados por los actos emitidos por la
administracion, la oportunidad de manifestar su inconformidad con este, por lo que su
resolucion debe seguir un procedimiento que se debe ir desarrollando dentro del &mbito de
la propia administracion, mas no dentro de un proceso judicial™

Criterio, que en mi entender concuerda con lo que menciona Georges Vedel,
respecto de que es: “necesario distinguir los recursos administrativos de los recursos
contenciosos. El criterio de distincion se encuentra en el hecho de que los Recursos
Administrativos se plantean ante autoridades administrativas y concluyen con una decisién
ejecutoria, en tanto que los Recursos Contenciosos se plantean ante el juez y concluyen con
una sentencia...”!

Como se puede apreciar no existe una uniformidad de criterios respecto si la
naturaleza juridica de las impugnaciones de este tipo es 0 no administrativa, no obstante es
innegable que esta constituye una via adecuada, antes de la contenciosa, para que la
administracion revise los actos emitidos, y de ser el caso, enmmiende los errores que se
pudieron haber cometido, pues como dice Héctor Fix-Zamudio, la razon de ser de los
recursos administrativos: “descansa en la conveniencia de que la misma administracion
revise sus propios actos para corregir los errores y violaciones que advierta y que afecten a
la esfera juridica de los particulares con el objeto de evitar un proceso posterior ante las
autoridades, con la consiguiente pérdida de tiempo y la posibilidad de que la administracién

sea condenada a cubrir dafios y perjuicios por su actividad irregular.”*?

1.1.2. Laautotutela de la administracion y la presuncion de legalidad de
los actos administrativos.
En primer lugar es preciso recordar el concepto de acto administrativo, mismo que

para Enrique Garcia de Enterria constituye: “la declaracion de voluntad, de juicio, de

10 v/er lo sefialado por el autor Alfonso Nava Negrete, Derecho procesal administrativo, (México DF, Porrda, 1959) 118.
1 Georges, Vedel, Derecho Administrativo, (Madrid, Editorial Biblioteca Juridica Aguilar, 1980) 371
12 Hector, Fix-Zamudio, Introduccién al Estudio de los Recursos Administrativos, 69

12



conocimiento o de dese realizada por la Administracién en ejercicio de una potestad
administrativa™'®

Por su parte para Agustin Gordillo, el acto administrativo es: “una declaracion
unilateral realizada en ejercicio de la funcién administrativa apta para producir efectos
juridicos individuales en forma inmediata™**

De lo dicho se desprende entonces que el acto administrativo es una declaracion

unilateral de la administracion que produce efectos juridicos directos en el administrado.

Una vez que se ha dejado sentado el concepto de acto administrativo, procede
analizar el principio de autotutela de la administracion.

El principio de autotutela es aquella que faculta a la administracion a: “imponer su

»15 s decir

voluntad e incluso ejecutarla sin necesidad de acudir a los jueces y tribunales
que en virtud del referido principio, bien puede la administracion publica de forma
unilateral atribuir derechos y obligaciones al administrado, sin necesidad de que un tercero
lo reconozca, cosa que no pasa con el particular, quien para que se les reconozca sus
derechos debe acudir a un tercero (jueces o tribunales)

De lo dicho, a mi entender, cobra sentido el aforismo de que los actos de la
administracion publica son ejecutorios o de obligatorio cumplimiento por parte del
administrado, pues gozan de presuncion de legalidad.

No obstante lo anteriormente expuesto, se debe tener en consideracion que como
dice Eduardo Garcia de Enterria,: “la presuncion de legalidad del acto opera en tanto que
los interesados no la destruyan, para lo cual deberdn impugnarlo mediante las vias de
recurso disponibles, y justificar que el acto, en realidad, no se ajusta a derecho.”®

De esta manera entonces, las impugnaciones pueden constituirse en el mecanismo
idoneo para que el administrado tenga la oportunidad de hacer valer sus derechos ante la

emisién de un acto que podria vulnerar sus derechos, en este sentido se podria decir que

13 Eduardo, Garcia de Enterria, Tomas Ramon Fernandez, Curso de Derecho Administrativo I (Navarra, Aranzadi-
Civitas, 2015) 585

14 Agustin, Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, EI Acto Administrativo, Tomo 3, 4ta edicién ( Buenos Aires:
Fundacion de Derecho Administrativo, 2000) 1V-32

!® Tomas de la Quadra-Salcedo Fernandez del Castillo, La Autotutela Administrativa, disponible en
<http://ocw.uc3m.es/derecho-administrativo/instituciones-basicas-derecho-administrativo/lecciones-1/Leccion6.pdf>,
consultado el(06 de julio de 2016.

16 Eduardo, Garcia de Enterria, Tomas Ramon Fernandez, Curso de Derecho Administrativo I1, 552
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constituyen un limitante al principio de autotutela de la administracion, sin embargo ello no
es del todo cierto, pues hay que recordar, que salvo excepciones previstas en la ley, la
interposicion de una impugnacion no suspende la ejecucion del acto, lo que a la larga puede
resultar perjudicial para el administrado que, a pesar de tener la razon, se ve afectado por
esta potestad exorbitante de la que goza la administracién, de ahi que nace la importancia
de que el legislador contemple mecanismos alternativos para evitar que los derechos de los

administrados se vean conculcados, aun si impugnan.

1.1.3. Clases de impugnacion administrativa.

Respecto de las clases de impugnaciones se puede decir que la doctrina las ha
clasificado tomado en consideracion dos puntos de vista: el primero tiene relacion con la
autoridad encargada de resolver las mismas (elemento subjetivo); mientras que, la segunda
se refiere al tipo de acto que se impugna (elemento objetivo).

En efecto, un sector de la doctrina donde se encuentra Jests Gonzélez Pérez'’ sefiala
que, considerando el 6rgano ante el cual se interpone el recurso, las impugnaciones
administrativas se clasifican segun si: a) el 6rgano es el mismo que emitio el acto, b) el
organo es jerarquicamente superior al que emitid el acto; o, c) el érgano administrativo es
de caracter especial.

Por su parte, dentro de los que sefialan que la clasificacion de las impugnaciones se
produce tomando en cuenta el acto que se impugna, tenemos a tratadistas como Agustin
Gordillo, para quien las impugnaciones se dividen en recursos (se interponen solamente
respecto de actos administrativos), reclamos y denuncias (se interponen respecto de actos
como hechos y omisiones administrativos)®.

Ahora bien, la clasificacion respecto del elemento subjetivo es la que mayor acogida
ha tenido dentro de la doctrina, de tal manera que a continuacion analizaremos tal
clasificacion:

1.- Recurso de Reposicion.- es aquel que se plantea ante la misma autoridad u

organo que emitio el acto que se impugna, :“con el fin de que la aclare, (explique o despeje

7 Ver a JesUs, Gonzalez Pérez, Los recursos administrativos, (Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1969) 45
18 \er Agustin, Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, EI Procedimiento Administrativo, Tomo 4, 4ta edicion
(Buenos Aires, Fundacién de Derecho Administrativo, 2000) 111-11
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puntos dudosos), modifique (reforme el contenido del acto sustituyéndolo en parte) o

revoque (deje totalmente sin efecto la decision reemplazandola o derogandola)”*®

y se
interponen respecto de actos que ponen fin a la via administrativa.

Para Jaime Orlando, Santofimio este recurso es considerado como el: “mas
elemental de todos los recursos para garantizar el principio de contradiccion, y el debido
proceso™?® y es que segln sefiala el autor, el mismo motiva la tesis de que no: “existe acto
administrativo sin control.”**

2.- Recurso Jerarquico o de Alzada.- es el que se interpone ante un 6rgano o
autoridad superior al que emitid el acto que se impugna, a esta clasificacion corresponden
los recursos de apelacion y revision.

Adicionalmente, a lo sefialado, Eduardo Garcia de Enterria sefiala que: “La
procedencia del mismo depende, pues, de dos requisitos: que la resolucion recurrida no
ponga fin por si misma a la via administrativa y que el recurso se interponga ante el
superior jerarquico que la dicté que sustituye a éste in loco et in ius.”??

3.- Recursos Administrativos Especiales.- son aquellos que se presentan ante un
organo administrativo de caracter especial, que no es de tipo jerarquico, sino que busca ser
autonomo e independiente de aquel en que se emite el acto impugnado.

Este tipo de recursos en legislaciones como la mexicana y la espafiola se los utiliza
para materias especificas como la seguridad social o la contratacion publica
respectivamente®, pues con ellos se busca evitar conflictos de intereses y garantizar de esta
manera que las resoluciones de estos Grganos sean imparciales, de tal manera que no se
perjudique ni al Estado ni al particular. Por lo que en las materias en las que han sido
aplicadas han dado muy buenos resultados.

En efecto en la legislacién espafiola se contempla la existencia del recurso especial

en contratacion publica, mismo que es interpuesto ante un 6Organo independiente, el

19 Jaime Orlando, Santofimio, Acto Administrativo. Procedimiento, Eficacia y Validez, (México D.F., Instituto de
Investigaciones Juridicas, Universidad Externado de Colombia, 1994) 212

20 jaime Orlando, Santofimio, Acto Administrativo. Procedimiento, Eficacia y Validez, 213

2! Jaime Orlando, Santofimio, Acto Administrativo. Procedimiento, Eficacia y Validez, 213

22 Eduardo, Garcia de Enterrfa, Tomas Ramén Fernandez, Curso de Derecho Administrativo 11, 544

23 Ver a los autores: Andrés, Serra Rojas, Derecho Administrativo Il, (México D.F., Editorial PorrGa, 1977) 485 y
Eduardo, Garcia de Enterria, Tomas Ramon Fernandez, Curso de Derecho Administrativo Il (Navarra, Aranzadi- Civitas,
2015)560
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Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, y que ha demostrado
constituirse en: “un importante avance en la necesidad de un control efectivo, el cual hace

posible la eficacia del derecho”?

a recurrir del que gozan los oferentes. “En la practica
estos organos han demostrado actuar con total independencia y sin ceder a presiones de
ningun tipo, lo cual contribuye notablemente a reducir la corrupcion en el seno de la

contratacién publica™®

, adicionalmente :“La publicidad de las resoluciones, asi como de
sus memorias anuales y documentos de estudio, ha contribuido también a la efectividad del
principio de transparencia, generando asi una mayor confianza en los recurrentes y
derivando en una importante “tasa de éxito”.?°, por ejemplo, del documento denominado
“Memoria de Actividades 2015” del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales, se desprende que durante el afio 2015 y hasta el 1 de febrero de 2016, el
referido 6rgano ha resuelto 1.277 recursos, 337 de los cuales han sido estimados, 535 se
desestimaron, 373 no se admitieron a tramite y 32 fueron objeto de desistimiento.”*’, lo que
nos da la pauta para sefialar que el oferente tiene confianza en la herramienta juridica de
impugnacion que tiene en sus manos y que acude a la misma para obtener respuestas justas
y apegadas a derecho.

Como se ha podido determinar la clasificacion del elemento subjetivo, contempla
una serie de tipos de recursos, muchos de los cuales constan en algunos cuerpos normativos
que forman parte de nuestro ordenamiento juridico como lo veremos més adelante.

Ahora bien, una vez realizado el analisis del elemento subjetivo, es preciso también
realizar un breve analisis del reclamo, que si bien forma parte del elemento objetivo, es una
figura que esta muy arraigada en nuestra legislacion:

1.- El reclamo.- Para Ismael Ferrando constituye una peticion que se realiza a la

administracion a efectos de manifestar su inconformidad con un hecho u omision de ésta.?®

2% José Marfa, Gimeno Feliu, Los Tribunales administrativos especiales de contratacién ptblica y su principal doctrina,
en Novedades de la Ley de Contratos del Sector Pablico de 30 de octubre de 2007 en la Regulacion de los procedimientos
de adjudicacion de los contratos publicos, (Pamplona: Civitas, 2010) 51

% Beatriz, Gomez Farifias, El Recurso Especial en Materia de Contratacién Piblica, Revista de la Escuela Jacobea de
Posgrado, No. 10, junio de 2016, 97

% Beatriz, Gomez Farifias, EI Recurso Especial en Materia de Contratacién Publica, 98

27 Datos tomados de la Memoria de Actividades 2015, Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales,
disponible en <http://www.minhap.gob.es/ TACRC/Documentos/MEMORIA%20TACRC%202015.pdf>, consultado el 27
de septiembre de 2016

28 PRF: Ismael, Ferrando, Manual de Derecho Administrativo, (Buenos Aires, DEPALMA, 2000) 633.
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Por su parte Alvaro Mejia se refiere a este como: “un procedimiento accionado por
una persona afectada en sus derechos subjetivos o intereses legitimos como consecuencia
de acciones u omisiones de la autoridad publica, no obstante, su procedencia se encuentra
expresamente limitada a casos especificos, de conformidad con la normativa ecuatoriana.”

De lo expuesto, se desprende que el reclamo administrativo, constituye una peticion
que se realiza a la administracion para que esta revea un acto, hecho u omision que podria
perjudicar sus derechos. Cabe sefialar que esta es una figura que se usa mucho en la
legislacion ecuatoriana y que ha sido regulada por varios cuerpos normativos, tal como

veremos a continuacion.

1.1.3.1.Derecho de Impugnacion y Derecho de Peticion en el marco

constitucional ecuatoriano.

Como se dejé sentado en el niumero precedente, la impugnacion es un mecanismo
que permite al administrado oponerse a los actos de la administracion por considerar que
los mismos son erréneos o vulneran sus derechos.

En el marco constitucional ecuatoriano el Derecho de Impugnacién se encuentra
consagrado en el articulo 173 de la Constitucion de la Republica que dispone que “Los
actos administrativos de cualquier autoridad del Estado podran ser impugnados, tanto en la
via administrativa como ante los correspondientes 6rganos de la Funcion Judicial.”

La consagracion de este Derecho en la norma constitucional constituye, en mi
criterio, el reconocimiento por parte del Estado de que la actuacion de la administracion, al
ser una actividad humana, puede estar sujeta a error, y en pos del reguardo y respeto de los
derechos del administrado, se le ha dotado a éste de la facultad de acudir ante la
administracion para pretender su enmienda.

Del reconocimiento del Derecho de Impugnacion surge la facultad de recurrir
amparada en el derecho de proteccion; y, la facultad de reclamar amparada en el derecho de

peticion.

29 Alvaro, Mejia Salazar, Los Recursos Administrativos, (Quito, Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2011) 16-17.
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En efecto conforme lo sefialado por el Dr. Juan Fernando Aguirre, en su
intervencion en el Seminario Internacional Mecanismos de Impugnacion y Solucion de
Controversias con énfasis en Contratacion Publica , el articulo 76, numero 7, letra m) de
la Carta Magna faculta al administrado a “Recurrir el fallo o resolucion en todos los
procedimientos en los que se decida sobre sus derechos”, esto es a interponer un recurso
administrativo, garantizando de esta forma el derecho de proteccion, en virtud del cual el
Estado tiene la obligacion de resguardar al administrado ante una eventual vulneracion de
sus derechos que se puede producir por una actuacion de la misma.

En lo que respecta al derecho de peticion, el mismo se encuentra consagrado en el

articulo 66, nimero 23°° de la Constitucion de la Republica™!

, por medio del cual una
persona o colectividad pueden reclamar al Estado por un incumplimiento o afectacion de
sus derechos.

Para la Corte Constitucional de Colombia el Derecho de peticion es “uno de los
derechos fundamentales, cuya efectividad resulta indispensable, para el logro de los fines
esenciales del Estado, particularmente el servicio a la comunidad, la promocion de la
prosperidad general, la garantia de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucidn, y la participacion de todos en las decisiones que los afecten, asi como para
asegurar que las autoridades cumplan las funciones para las cuales han sido instituidas”32

De lo dicho, se desprende que el derecho de peticion, es fundamental para que el

administrado pueda tener acceso a las autoridades y exponer sus inconformidades con las

30 El nimero 23 del articulo 66 de la Constitucidon de la Republica sefiala:
“Art. 66.- Se reconoce y garantizara a las personas:

23. El derecho a dirigir quejas y peticiones individuales y colectivas a las autoridades y a recibir atencion o
respuestas motivadas. No se podra dirigir peticiones a nombre del pueblo.”

31 Juan Fernando, Aguirre Ribadeneira, intervencion en el Seminario Internacional Mecanismos de Impugnacion y
Solucién de Controversias con Enfasis en Contratacion Publica, organizado por la Universidad de Castilla la Mancha y
Consultores Estratégicos Asociados CEAS Ci. Ltda, en noviembre de 2011.

32 T_12 del 25 de mayo de 1992 Sala Tercera de Revision, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo, en Sentencia C-

818/11, Corte Constitucional Republica de Colombia, disponible en
<http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2011/C-818-11.htm>

18



actuaciones de las mismas, de tal manera que se pueda evitar dafios o violaciones a los
derechos de estos, o0 participando de manera activa en la vida del Estado.

No estd por demas sefialar que el derecho de impugnacion consagrado
constitucionalmente, no debe ser tomado a la ligera pues el ejercicio del mismo ya sea a
través de reclamos o recursos traen consigo la obligacion irrestricta de la administracion de
proporcionar una respuesta oportuna y motivada, pues de lo contrario, no solo que se
estaria desnaturalizando la figura al ser atendida de manera tardia y sin sustento, sino que
adicionalmente se estaria incurriendo en crasas violaciones a los derechos del administrado,
mas aun si tenemos en cuenta el principio constitucional que sefiala que “El més alto deber
del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la
Constitucién”, mismo que trae consigo la obligacion de “...reparar las violaciones a los
derechos de los particulares...por las acciones u omisiones de sus funcionarias y
funcionarios, y empleadas y empleados publicos en el desempefio de sus cargos.”33

De esta manera, soy del criterio de que los mecanismos de impugnacion que se
encuentran determinados en los distintos cuerpos normativos como por ejemplo, el Estatuto
del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva -ERJAFE-, el Cddigo
Orgénico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion —-COOTAD, vy la
propia Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica-LOSNCP- deben
necesariamente ser atendidos de manera oportuna y motivada.

En efecto, a manera de ejemplo, en la siguiente tabla, dejaré sentado un breve
resumen de las clases de medios de impugnacion contemplados en el ERJAFE* y en el
COOTAD®-

ERJAFE COOTAD

%8 Articulo 11, nimero 9 de la Constitucion de la Republica.
34 Aplicable para las instituciones que forman parte del Ejecutivo, es decir para la administracion central e institucional.

% Aplicable a los Gobiernos Auténomos Descentralizados y las instituciones que las componen.
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Reclamo:

Actos de simple  administracion,

administrativos; y actos normativos

hechos

Ante 6rgano emisor del hecho, o al que va dirigido el

acto de simple administracion

Recurso de Reposicion:
Acto administrativo
No ponen fin a la via administrativa

Ante el 6rgano que lo emitio

Plazo: 15 dias expreso; 2 meses si No es expreso

Recurso de Apelacion:
Acto administrativo y resolucion
No pongan fin a la via administrativa

Ante el érgano superior

Plazo: 15 dias expreso; 2 meses Si No es expreso

Recurso extraordinario de revision:

Ante el érgano superior

Reclamo

Conducta, actividad de los GAD’s

Plazo: 30 dias desde que produjo
efectos

Recurso de Reposicion:

Acto administrativo

No ponen fin a la via
administrativa

Ante el érgano que lo emitio

Plazo: 5 dias expreso; 30 dias si

NO €S eXpreso

Recurso de Apelacion:

Acto administrativo y resolucion

No pongan fin a la Vvia
administrativa

Ante el érgano superior

Plazo: 5 dias expreso; 2 meses si

N0 €S eXPreso

Recurso de revision:

Ante el érgano superior

Del analisis realizado en este subacapite podemos sefialar que en nuestra legislacion

se han contemplado tanto el elemento subjetivo como el objetivo, de tal manera que

contamos con la posibilidad de impugnar a través de reclamos o recursos administrativos,

conforme lo evidenciaremos en el siguiente capitulo al analizar los mecanismos de

impugnacion en materia de contratacion publica.
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1.1.4. Efectos de las impugnaciones administrativas.

La impugnacion administrativa, como ya se ha indicado en lineas anteriores, es un
mecanismo que permitira al administrado, solicitar que un acto sea aclarado, modificado o
revocado para evitar que por un error de la administracion sean conculcados.

En este sentido, podria decirse que doctrinariamente los principales efectos de la
impugnacion son:

Caracter suspensivo.- La doctrina administrativista concuerda con lo que sefiala
Andrés Serra Rojas, respecto de que: “la regla general debe ser la ejecucion inmediata de
los actos administrativos, la excepcion, otorgar la suspension cuando la ley estime que no
causen perjuicio a la colectividad.”*, ello debido a lo que habiamos indicado en lineas
anteriores, la presuncion de legitimidad de los actos de la administracion.

Ahora bien, para que opere la suspension de los efectos del acto administrativo
impugnado, por regla general deberd ser solicitado por el administrado, en tal caso la
autoridad que decide el recurso, podran suspender la ejecucion cuando la misma pueda
causar perjuicios graves o de imposible o dificil reparacion®’, para lo cual se debera realizar
un analisis en el que se deberd realizar: “una ponderacion, suficientemente razonada, entre
el perjuicio que causaria al interés publico o de terceros la suspension y el perjuicio que
causaria al recurrente como consecuencia de la eficacia inmediata del acto recurrido”®

Hay que sefialar que este efecto de la impugnacion se deriva del principio de
autotutela de la administracion publica y de la presuncion de legalidad de la que gozan los
actos de la administracién, por lo que, la suspension de los efectos del acto impugnado
entonces, solo puede ser determinado por ley.

No obstante lo anteriormente expuesto, la ley no debe ser la Unica motivacién para
que se realice una suspension del acto administrativo, sino que ésta debe proceder, por

mandato constitucional a decir de Ernesto Jinesta: “En todos los supuestos en que los

% Andrés, Serra Rojas, Derecho Administrativo 11, (México D.F., Editorial Porrta, 1977) 499

37 PRF: Ernesto, Jinesta Lobo, El Agotamiento de la Via Administrativa y los Recursos Administrativos, 10, disponible en
<http://www.ernestojinesta.com/ REVISTAS/AGOTAMIENTO%20DE%20LA%20V%C3%8DA%20ADMINISTRATI
VA%20Y%20L0S%20RECURSOS%20ADMINISTRATIVOS.PDF>, consultado el 15 de agosto de 2016,

% Juan Alfonso, Santamaria Pastor, Principios de Derecho Administrativo, Volumen Il, Segunda Edicién (Madrid:
Editorial Centro de Estudios Ramén Areces, SA, 2001) 611.

21


http://www.ernestojinesta.com/_REVISTAS/AGOTAMIENTO%20DE%20LA%20V%C3%8DA%20ADMINISTRATIVA%20Y%20LOS%20RECURSOS%20ADMINISTRATIVOS.PDF
http://www.ernestojinesta.com/_REVISTAS/AGOTAMIENTO%20DE%20LA%20V%C3%8DA%20ADMINISTRATIVA%20Y%20LOS%20RECURSOS%20ADMINISTRATIVOS.PDF

derechos subjetivos e intereses legitimos pueden desaparecer, dafiarse o perjudicarse

irremediablemente”®

pues como reza la parte pertinente del articulo 11, nimero 9 de la
Constitucion de la Republica, es obligacion del Estado “...reparar las violaciones a los
derechos de los particulares...por las acciones u omisiones de sus funcionarias y
funcionarios, y empleadas y empleados publicos en el desempefio de sus cargos.” , es decir
que si se evidencia que un acto administrativo puede vulnerar los derechos de un particular,
es obligacion del funcionario suspender la ejecucion de los efectos del mismo, de tal
manera que se eviten perjuicios mayores para éste.

Ahora bien, en tratdndose de la suspension no se puede dejar de lado dos aspectos
importantes como son: las caracteristicas estructurales y los presupuestos de las mismas.

En efecto, respecto de las caracteristicas estructurales, el jurista Ernesto Jinesta
sefiala que las mismas son:

Instrumentalidad..- debe ser plasmada en un instrumento juridico, “lo que
determina, a su vez, su subordinacién y accesoriedad respecto del proceso principal”*

Provisionalidad.- es de tipo provisional y se mantendra vigente hasta que se emita la
resolucion respecto del acto impugnado, por lo tanto es de caracter autbnomo y garantiza la
seguridad juridica.

Urgencia.- debe ser dispuesta de manera rapida e inmediata a fin de evitar causar
dafos o perjuicios al particular.

Cognicién sumaria.- tiene relacién con la existencia de hechos verosimiles, pero
que, no por ello pueden ser considerados definitivos o absolutos, hasta que sean resueltos
por la autoridad competente.

Por su parte los presupuestos de la suspension constituyen el objeto de la cognicion
sumaria y se encuentran conformados por el periculum in mora y el fumus boni iuris.

Periculum in mora.- tiene relacion con el temor que se produce por el posible dafio
que se puede suscitar si es que no se suspende el acto administrativo impugnado, debido al

tiempo que puede tomar la resolucién por parte de la administracion o del juez.

39 Ernesto, Jinesta Lobo, El Agotamiento de la Via Administrativa y los Recursos Administrativos, 6
a0 Ernesto, Jinesta Lobo, EI Agotamiento de la Via Administrativa y los Recursos Administrativos, 7
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El periculum in mora, segun lo sefiala la doctrina, deberia ser acreditado por el
administrado de esta manera el 6rgano encargado de resolver tenga la “certeza” de que si
no suspende la ejecucion del acto administrativo podria causar un perjuicio grave al
administrado.

Fummis boni iuris.- se lo conoce como la apariencia del buen derecho, con la
aplicacion de este derecho, el juzgador no va a disponer la suspension solo porque asi lo
solicita el administrado, o porque tenga certeza de los hechos alegados por este, sino que
tras un andlisis, que no es de fondo, pueda determinar la existencias de indicios que
permitan evidenciar que loe hechos alegados son verosimiles, probables y serios, de ahi que
se puede considerarlo como el punto medio entre la certeza y la incertidumbre.

En otras palabras, para que la administracion pueda disponer la suspension debe
tener en cuenta el principio de razonabildidad que esta ligado con el criterio de justicia,
para de esta manera evitar perjuicios mayores para los administrados.

Revision acto de forma unilateral, otro de los efectos de la impugnacion, se
relaciona con la posibilidad de que la propia administracion sea la que revise la legalidad
del acto que emitié y como consecuencia de ello, lo modifique de forma unilateral sin que
requiera de validacion o intervencion de ningun tercero, es lo que para algunos autores se

conoce como la enmienda del error de la administracion.

1.2. Analisis de las impugnaciones en materia de Contratacion Pablica en el

Derecho Espairiol.

Una vez realizada una revision doctrinaria de las impugnaciones, considero
importante también realizar un analisis de la tematica desde el derecho Espafiol con un
enfoque en contratacién puablica, pues conocer el derecho comparado permite tener una
vision mas amplia a efectos de determinar las mejores soluciones a la problematica

planteada.

1.2.1. Consideraciones generales respecto del modelo espafiol.
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El modelo espafiol partié de la transposicion de las directivas* europeas sobre
recursos a la legislacion esparfiola, y con ello la aplicacion de una figura nueva, que en mi
criterio, ha permitido tener una herramienta juridica mas justa en cuanto a impugnaciones
se refiere, garantizando no solo el bienestar de los contratistas o entidades contratantes, sino

sobre todo el bienestar del Estado y de sus ciudadanos.

1.2.2. Breve andlisis de la directiva 2007/66/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 11 de diciembre de 2007

Por su naturaleza la Union Europea tiene como objetivo homologar las normas de
todos los paises que la conforman de tal manera que sus ciudadanos cuenten con las
mismas reglas de accion en cualquier pais y la normativa no constituya un impedimento
para poder trabajar, participar en un procedimiento de contratacion o hacer valer sus
derechos.

Bajo esta concepcion, se han expedido, entre otras la Directiva 2007/66/CE
mediante la cual se modificé las Directivas 89/665/CEE y 92/13/CEE en lo referente a la
mejora de la eficacia de los procedimientos de recursos en materia de adjudicacion de
contratos publicos; y se dispuso que los paises miembros incorporen estas nuevas
disposiciones en sus legislaciones internas, hasta el 20 de diciembre de 2009.

Esta adecuacion normativa fue acogida poco a poco por los paises miembros, sin
embargo Espafa recién incorpor6 las mismas en la Ley de Contratos del Sector Publico,
Ley de Contratos de Sectores Especiales; y, Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, a través de las reformas comprendidas en la Ley 34/2010, de 5 de agosto de
2010.

Entre las reformas mas significativas que contiene la directiva antes referida

podemos mencionar:

“1 Es importante sefialar que La Directiva es uno de los instrumentos juridicos a través de los cuales se aplican las politicas
de la Unién Europea (UE) y es utilizado como el marco que permite armonizar las legislaciones nacionales de los
miembros de la union.

El articulo 288 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea dispone que la directiva tiene efecto vinculante para
los paises destinatarios, por lo que debe transponerse al derecho interno dentro del periodo que se determine para el efecto
en cada una de ellas, caso contrario, no solo que la directiva se aplicara de forma directa, sino que el pais miembro que no
la acoja sera sancionado. Ver pagina http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=uriserv%3Al14527
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1.- Facultad de presentar la impugnacién para todas las personas que tengan
0 hayan tenido interés en participar en el procedimiento de contratacion.

2.- Incorporacion de medidas cautelares para, en caso de violacion de
derechos, evitar que estos se sigan vulnerando.

3.- Reconocimiento de dafios y perjuicios a los oferentes que resultaron
perjudicados.

4.- Suspension automatica del proceso de contratacion cuando se impugne el
acto de adjudicacion.

5.- Posibilidad de que un drgano independiente del poder adjudicador sea el
encargado de conocer este tipo de recursos y resolverlos. Cabe sefialar que la
Directiva da la posibilidad de que este d6rganos independiente sea de caracter
administrativo o judicial a discrecion de cada pais.

Este 6rgano debera motivar muy bien toda decisién que adopte y estara

conformado por al menos un Presidente y dos vocales.

1.2.3. Aspectos relevantes de las impugnaciones en materia de

contratacion publica en Espafia

La legislacion espafiola se adecué a la normativa comunitaria sobre recursos

administrativos aplicables a los contratos que celebra el sector pablico, con la expedicion

de la Ley 34/2010 de 5 de agosto de 2010, mediante la cual se introdujeron en la Ley de

Contratos del Sector Publico (LCSP), siendo los cambios méas importantes, desde mi punto

de vista, la incorporacion de un recurso especial en materia de contratacion y un ente

administrativo independiente que se encargue de resolver el mismo, las cuales se han

mantenido hasta la actualidad, no obstante lo cual en el Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Puablico —-TRLCSP- (Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre de 2011), se trato de fortalecer el Recurso Especial en materia de contratacion,

de tal manera que este sea eficaz y cumpla con los objetivos por los cuales se le incorpor6

en la legislacion.
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1.2.4. Del recurso especial en materia de contratos del sector publico.

El recurso especial en materia de contratos del sector publico, para autores como
José Maria Gimeno Feliu y Maria Belén Noguera de la Muela, es un medio de impugnacion
que puede ser considerado como una especie del recurso de reposicién®, sin embargo, en
mi criterio, es una figura juridica nueva, distinta a las analizadas en la doctrina, que si bien
toma aspectos relevantes de los medios de impugnacion estudiados, tiene en mi criterio,
caracteristicas propias, necesarias para evitar que los procedimientos de contratacion se
dilaten, pues hay que tener en cuenta que los procedimientos de contratacion se inician con
el fin de satisfacer el bien colectivo, por lo tanto no puede ser entorpecido por intereses
particulares. Bajo este marco, los aspectos mas relevantes del recurso especial son:

Documentos objeto de impugnacion: En primer lugar, es importante sefialar que el

articulo 40 del TRLCSP especifica de manera taxativamente los contratos dentro de los de
los cuales se puede recurrir y dentro de ellos los actos administrativos concretos que son
recurribles en un procedimiento de contratacion. En efecto, la norma sefiala por ejemplo
que se pueden recurrir en procedimientos de contratacion que tienen como objeto la
contratacion de gestion de servicios publicos; de obras, de suministro, de servicios, entre
otros; mientras que, los actos recurribles pueden ser los pliegos, la adjudicacion, la
suspension del procedimiento de contratacion, la declaracién de desierto del procedimiento,
entre otros. En mi criterio, esta determinacion de manera clara genera seguridad juridica y
evita subjetividades, que muchas veces se convierten en el principal motivo por el cual el
contratista no hace valer sus derechos a través de una impugnacion.

Legitimado activo: En cuanto al legitimado activo para interponer el recurso

especial, el TRLCSP sefiala que seran todas las personas que tengan interés en el
procedimiento de contratacion, particular que en un primer momento causé una gran
incertidumbre y discusién pues no se podia determinar quién tenia el interés legitimo, sin
embargo ello se solvent6 con los pronunciamientos del Tribunal Constitucional espariol,

que en sentencias como la 119/2008, determino -y asi ha sido adoptado- que el interés

“2 En ese sentido se puede consultar al jurista espafiol José Maria Gimeno Feliu, Novedades de la Ley de Contratos del
Sector Publico 30 de octubre de 2007, en la regulacién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos public,
(Civitas, Pamplona), 329; y Maria Belén Noguera de la Muela, El recurso especial materia de contratacion y las medidas
cautelares, 320
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legitimo no lo tienen solamente las personas que participan directamente en los
procedimientos de contratacion, sino también aquellas que, sin estar participando han
realizado actividades que permitan colegir ello.

Carécter suspensivo: Un aspecto que me parece importante resaltar también, se

relaciona con el carécter suspensivo del recurso especial, mismo que es automético cuando
el acto recurrido es el de adjudicacion, lo que en mi criterio, es acertado dado que éste
constituye el acto administrativo mas importante del procedimiento precontractual, por lo
que un error en el mismo podria causar un grave perjuicio al oferente pero también a la
entidad contratante, que puede estar contratando con un proveedor que no le convenga, lo
cual a la larga deviene en un perjuicio para el Estado.

Cabe sefialar que la impugnacion de los demas actos recurribles no suspende el
procedimiento contractual, a menos que sea solicitado expresamente por el recurrente como
medida cautelar, y en estos casos sera necesario realizar un andlisis a efectos de evitar
mayores perjuicios, “pero esta es una decision deberd tomar el 6rgano encargado de
resolver el recurso en un plazo de 5 dias, tras analizar las alegaciones de las partes, quienes

5 43

de igual forma tienen 5 dias para presentarlas”.

Indemnizacion por dafios y perjuicios: En caso de que el 6rgano encargado de

resolver el recurso considere que existen suficientes motivos para indemnizar al recurrente
por el dafio irrogado como consecuencia del acto impugnado, y siempre que este lo solicite,
podra disponer que la entidad contratante lo indemnice. El célculo se realizara en base a los
criterios contemplados en la normativa vigente para el efecto, sin embargo, esta
indemnizacién debe cubrir al menos los gastos ocasionados por la preparacion de la oferta o
la participacion en el procedimiento de contratacion.

Temeridad y Mala Fe: Un aspecto, que a mi criterio, es digno de considerar, es la

posibilidad de imponer multas a los recurrentes que, interpusieron el recurso de mala fe, de
esta manera se evita, que los oferentes utilicen al recurso como un medio para entorpecer el

procedimiento precontractual o para de una u otra forma sacar ventajas personales.

43 José Maria, Gimeno Feliu, La tramitacion del recurso especial. Su régimen juridico, en Observatorio de Contratos
Publicos 2010, (Navarra: Editorial Aranzadi, 2010.) 248
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No estd por demaés sefialar que para Agustin Gordillo, la mala fe es equivalente al
dolo, mismo que en derecho administrativo provoca nulidad del acto, pues surge como
consecuencia de haber afirmado hechos que son falsos.**

La facultad de imponer multas por temeridad o mala fe, si bien al inicio de la
vigencia de la Ley de Contratos del Sector Publico fue de mucha ayuda, pues disminuy6
notablemente la interposicion infundada del recurso, actualmente, segun juristas espafioles
como Jesus Punzéon y Alfredo Ramos, profesores de Contratacién Publica y Derecho
Administrativo de la Universidad de Castilla La Mancha —con quienes tuve la oportunidad
de conversar-, no esté siendo aplicada en todos los tribunales centrales de recursos, por lo
que se han dado casos, en los que los oferentes presentan recursos solamente para evitar
que sus competidores resulten adjudicados con los contrato, por lo que actualmente se estan
analizando los mecanismos para evitar que este tipo de casos se generalicen y evitar que los

procedimientos de contratacion se vean entorpecidos.

1.2.5. Del tribunal administrativo central de recursos contractuales.

En concordancia con la Directiva 2007/66/CEE y en virtud de las reformas
introducidas en la Ley de Contratos del Sector Publico, se cre6 como un O6rgano
independiente y especializado encargado de resolver los recursos especiales interpuestos,
denominado Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales.

Por mandato del articulo 41 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico, el tribunal esta adscrito al Ministerio de Economia y Hacienda, y esta integrado
por un Presidente y minimo dos vocales, sin embargo existe la posibilidad de que se
incremente el nimero de vocales cuando las circunstancias lo ameriten. Cabe sefialar que
los miembros del Tribunal deben ser profesionales con minimo 15 afios de experiencia
demostrada en Derecho Administrativo y especificamente en Contratacién Publica, con ello
se trata de asegurar que los casos que se planteen ante el mismo sean resueltos tras un
analisis y compresion real de los mismos, evitando en lo posible que se cometan errores por

desconocimiento de las circunstancias propias de la materia.

4 \Jer autor: Agustin, Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, El Acto Administrativo, Tomo 3, 4ta edicién (Buenos
Aires, Fundacion de Derecho Administrativo, 2000) 356
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La mayor critica realizada por reconocidos administrativistas espafioles como José
Antonio Moreno Molina®, a esta figura tiene relacién con el hecho de que el Tribunal se
encuentra adscrito al Ministerio de Economia y Hacienda, pues no solo que se estaria
incumpliendo con lo dispuesto por la Directiva 2007/66/CEE, sino que ello podria generar
conflicto de intereses pues las administraciones publicas encargadas de los procedimientos
de contratacion a la final, forman parte del mismo Estado, por lo que al ser el Tribunal
adscrito a un Ministerio podria generar resistencia por parte de los proveedores a impugnar
0 se podria correr el riesgo de que este 6rgano, no sea imparcial e independiente al
momento de resolver.

No obstante lo anteriormente expuesto, el jurista Francisco Puerta Seguido, en su
intervencion en el Taller de Contratacion Publica Espafiola“®, impartido los dias 21 y 22 de
abril de 2016, sefialé que la dependencia del Tribunal Administrativo Central de Recursos
del Ministerio de Economia y Hacienda, no ha constituido un 6bice para que este emita sus
resoluciones en Derecho y apegado a la realidad de los hechos, constituyendo un aporte
importante a la contratacion publica espafiola.

Es mas a decir de la jurista Beatriz Gomez Farifias,

“El sentir general es que el sistema de recurso es rapido y eficaz, y que las
resoluciones son fundadas y meditadas. Se ha producido, pues, un importante cambio en la
actitud de los legitimados para recurrir, que han dejado a un lado tanto la desconfianza que
les generaba el sistema de recursos administrativos ordinario, como el temor a desagradar al
6rgano de contratacion y que ello pudiese perjudicarles en licitaciones futuras.”*’

No obstante lo anteriormente expuesto, hay que sefialar que en tratandose de
Comunidades Auténomas, la ley les faculta a crear su propio tribunal o mediante convenio
adherirse al Tribunal Central; y en caso de Corporaciones locales los reclamos se
presentaran en el mismo lugar en el que se presente en la Comunidad Auténoma a la que se
debe.

“5 En este sentido se puede consultar al autor José Antonio Moreno Molina en su La Reforma de la Ley de Contratos del
Sector Publico en Materia de Recursos, (Madrid, Editorial La Ley, 2010) 105-116

“6 Taller de Contratacién Publica Espafiola, impartido por la compafiia GRUPO EMPRESARIAL CEAS S.L el 21y 22 de
abril de 2016, en Madrid, Espafia.

47 Beatriz, Gomez Farifias, El Recurso Especial en Materia de Contratacion Publica, , 98
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Particular que conforme sefiala el autor Juan Alfonso Santamaria Pastor: “puede
generar controversias por la disparidad de criterios que sobre un mismo tema respecto del

%8 v es que al tener la contratacion publica

procedimiento de contratacion podrian generarse
una rama con una casuistica tan amplia, no es de extrafiarse que sobre un mismo asunto
existan varios criterios posible de solucion, por lo que de ser asi, podria, en mi criterio

generarse una fuerte inseguridad juridica para el administrado.

48 PRF, Juan Alfonso, Santamaria Pastor, Los Recursos Especiales en Materia de Contratos del Sector Publico, (Navarra,
Editorial Aranzadi, 2015), 49
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Capitulo I1.
Mecanismos de impugnacion vigentes en el sistema nacional de

contratacion publica.

2.1. Analisis y evolucién de los mecanismos de impugnacion contemplados en el

Sistema Nacional de Contratacion Publica.

La Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica —LOSNCP-,
publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 395 de 4 de agosto de 2008,
consagraba en el articulo 102 el derecho a “reclamar”, mismo que concordaba con lo
dispuesto en el articulo 150 de su Reglamento General -RGLOSNCP-, asi como a recurrir
de la decision que resuelve el reclamo.

Con ello, el legislador buscaba que los oferentes que se consideraban afectados por
los actos administrativos emitidos por las entidades contratantes, tengan la facultad de
expresar su inconformidad con ello.

En este sentido, las normas reglamentarias antes mencionadas permitian impugnar,
los actos emitidos por la administracion y que tenian relacion con la oferta, el tramite
precontractual; o, la adjudicacién, en un primer momento, a traves de la presentacion de un
reclamo administrativo; y Unicamente, ante la inconformidad de la resolucion que atendia
el reclamo, se podia interponer un recurso de reposicion.

Ahora bien, es preciso sefialar que en la préactica, los mecanismos de impugnacion
contemplados en la LOSNCP y en su reglamento, generaron algunas dudas y
cuestionamientos, mismos que sefialaré a continuacion:

1. Actos impugnables.- La discusion se presentaba debido a que el articulo 102 de la
LOSNCP, entre otro, sefialaba que el oferente que se sintiera perjudicado por actos
administrativos emitidos por las entidades contratantes por asuntos relacionados con su
oferta, respecto del tramite precontractual o de la adjudicacion podian interponer un

reclamo.
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Por otro lado, la parte pertinente del articulo 150 del RGLOSNCP sefialaba que el
reclamo podia ser interpuesto respecto no solo de actos administrativos como lo manda la
norma legal, sino también en contra de actos de simple administracion.

Como sabemos el acto administrativo: “es toda declaracion unilateral efectuada en el
ejercicio de la funcidén administrativa, que produce efectos juridicos individuales en forma

949

directa.”™, mientras que el acto de simple administracion es la: “declaracion que prepara la

voluntad de la administracion para hacer posible la emision de un acto principal cuyo efecto
juridico es indirecto porque no se exterioriza™

Bajo este marco entonces, la norma reglamentaria, al extralimitarse, permitiendo que
los actos de simple administracion sean impugnados, -situacion que dicho sea de paso tiene
vicios de legalidad- caus6 una controversia, qué actos emitidos dentro del procedimiento de
contratacion se podian considerar actos administrativos y cudles actos de simple
administracion. Como dice el profesor José Antonio Moreno Molina, el acto administrativo
por excelencia en un procedimiento de contratacion es la adjudicacién®, pues tiene efectos
directos en el administrado, pero qué decir por ejemplo de un acta de calificacion de ofertas
en un procedimiento de subasta inversa o de consultoria, pueden estos considerarse actos
administrativos por el hecho de que con su expedicién ya se escoge al oferente que pasara a
la siguiente fase del procedimiento de contratacion? o son considerados como actos de
simple administracion pues con este escogimiento lo que se estd haciendo es preparar la
voluntad de la maxima autoridad para emitir el acto de adjudicacion. En mi criterio,
atendiendo a la definicion de lo que es un acto administrativo, el acta de calificacion en los
casos propuestos, constituyen un acto administrativo, por cuanto han generado efectos
juridicos directos sobre el administrado, mismos que son habilitarle para seguir a la
siguiente fase del procedimiento de contratacion; no obstante no podemos dejar de lado,
otro tipo de criterios, como el que sefiala que estas actas constituyen un acto de simple
administracion, pues lo que realizan es solamente preparar la voluntad de la administracion,

que seré plasmada por la méxima autoridad, en la resolucion de adjudicacion.

> Roberto, Dromi, Derecho Administrativo, (Buenos Aires: Editorial de Ciencia y Cultura, 2004) 127

%0 PRF: Roberto, Dromi, Derecho Administrativo, 129.

51 PRF: José Antonio, Moreno Molina, Principios generales de la contratacion de las Administraciones Publicas,
(Albacete: Bormazo, 2006) 26.
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Estas fueron las discusiones que en su tiempo se generaron por este particular y que
al momento de resolver las entidades contratantes no tuvieron un criterio uniforme sino que
cada una lo hizo segun la conveniencia del momento.

2. Quienes podian impugnar.- De conformidad con los articulos 102 de la LOSNCP
y 150 del RGLOSNCP, la condicidn sine qua non para la presentacién de un procedimiento
de contratacion en cuanto al sujeto legitimado para el efecto, era ser oferente dentro del
procedimiento de contratacion; entiéndase como oferente a la persona natural, juridica o
consorcio que ha presentado su oferta dentro de determinado procedimiento de
contratacion. Por lo tanto si es que no se cumplia esta condicion, no era procedente la
presentacion de un reclamo, en principio ello estaba claro, sin embargo ocurrieron casos en
los que a pesar de la claridad de la norma, se presentaron reclamaciones del procedimiento
de contratacién, no de oferentes, sino de personas que sin participar en el mismo se
“sintieron afectados”, y que fueron atendidos por parte de las entidades contratantes, en su
criterio, a efectos de no vulnerar los principios que rigen el Sistema Nacional de
Contratacion Pablica, generando precedentes incorrectos.

3. Del organo encargado de resolver.- De conformidad con lo que disponia el
articulo 150 del RGLOSNCP, el reclamo debia ser dirigido, en caso de que se impugnara
un acto administrativo, ante el 6rgano que emitié el mismo, y en tratandose de actos de
simple administracion, ante el 6rgano al cual esté dirigido el referido acto.

Al respecto, soy del criterio de que la reclamacion contemplada en el RGLOSNCP
presentaba un error doctrinario, y es que como sefiala Gordillo, la reclamacién es similar al
recurso jerarquico®?, en este sentido, la impugnacion deberia ser presentada ante el érgano
jerarquico de aquel que emitié el acto, indistintamente de qué tipo de acto era el
impugnado, como lo concibe la norma reglamentaria. Sin embargo, dada la estructura de la
norma, las reclamaciones fueron interpuestas, tal y como se sefialaba en la misma.

Por otro lado, debido al organo ante el cual debia imponerse las impugnaciones
contempladas en la LOSNCP, considero que surgid, la principal problematica existente en

este tema. En efecto, dentro de los primeros meses de vigencia de la ley, se tuvo evidencia

52 PRF: Agustin, Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, ElI Procedimiento Administrativo, Tomo 4, 4ta edicién
(Buenos Aires, Fundacion de Derecho Administrativo, 2000) PARA-X-13
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de que las reclamaciones eran resueltas en base a los méritos de los hechos y en apego a
derecho, no obstante con el pasar del tiempo, ello fue cambiando, pues a pesar de que las
reclamaciones tenian una argumentacion y un fuerte contenido probatorio de que, la entidad
contratante habia cometido un error en la decisién adoptada dentro del procedimiento de
contratacion, esta se mantenia en ello. Muchas veces las reclamaciones planteadas
demostraban que si la entidad contratante se mantenia en su decision, no solo que se iba a
perjudicar al oferente que en efecto cumplia con los requisitos contemplados en el pliego,
sino que incluso la entidad contratante se veria perjudicada dado que el futuro contratista no
tenia la solvencia técnica para ejecutar el contrato, sin embargo, las entidades no cambiaban
su decision.

Esta situacion fue debatida en algunos foros de contratacion publica que se
desarrollaron en el Ecuador, como el Seminario Internacional sobre “Mecanismos de
Impugnacion y Solucion de Controversias con énfasis en Contratacion Publica, realizado
por Consultores Estratégicos Asociados CEAS CIA. LTDA, y debido a la problematica y
malestar que estaba generando esta situacion, el legislador, trat6 de establecer un
mecanismo para solventar la misma, a través de la expedicion de la Ley Organica
Reformatoria a la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, publicada
en el segundo Suplemento del Registro Oficio No. 100 de 14 de octubre de 2013.

Entiendo que lo que se buscaba con la reforma era evitar que la entidad contratante,
por ser la encargada de atender las impugnaciones, se mantenga en ellas, sin siquiera
realizar un analisis adecuado de las pruebas y argumentaciones presentadas por los
oferentes, de ahi que se le dotd de facultades al SERCOP para poder conocer las
impugnaciones, sin que ello signifique que esta institucion sea la encargada de resolverlas,
sin embargo la redaccion del articulo 102 que contiene esta posibilidad, no es del todo
clara, y ello generd confusion al momento de su aplicacion, por lo que, en la practica, no
solo que el problema no se soluciond porque los proveedores siguen presentando las
impugnaciones a la entidad contratante, sino que en la actualidad, ya no se han planteado
impugnaciones debido a que el proveedor considera que esto representa una pérdida de

tiempo pues de todas formas no es efectivo y no garantiza los derechos de los proveedores.
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2.2. Clases de mecanismos de impugnacion previstos en el Sistema Nacional de
Contratacion Publica.

Con la expedicion de la Ley Organica Reformatoria a la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, publicada en el segundo Suplemento del Registro Oficio
No. 100 de 14 de octubre de 2013, entre otras, se incluyeron reformas en los articulos 102 y
103 de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, mismos que
regulaban los mecanismos de impugnacién previstos en el Sistema Nacional de
Contratacion Publica.

En efecto, en virtud de la referida reforma, los mecanismos de impugnacion vigentes
en la materia son los siguientes:

- Reclamo, vy,

- Recurso de Apelacion.

2.2.1. Del Reclamo.- El articulo 102 de la LOSNCP vigente dispone que todas las
personas que tengan interés directo, en las actuaciones de las entidades contratantes podran
interponer un reclamo, para lo cual la norma confiere dos opciones:

a) Que el reclamo sea interpuesto ante el SERCOP, 6rgano que de tener indicios
de incumplimiento de los principios 0 normas que rigen el Sistema Nacional de
Contratacion Publica, dard inicio al procedimiento correspondiente, o de lo
contrario dispondré el archivo del reclamo.

El procedimiento que se contempla en la referida norma legal inicia con la
notificacion y remision del reclamo a la entidad contratante, quien dispondra en
este caso la suspensién temporal del procedimiento de contratacion por el
periodo de 7 dias habiles, tiempo dentro del cual debera remita al SERCOP las
pruebas y argumentos técnicos que motivaron la resolucién del reclamo, asi
como la resolucion del mismo.

Cabe sefialar que la norma dispone que el ente rector podra sugerir a la entidad
contratante, tanto las medidas necesarias para rectificar lo acontecido en el

procedimiento de contratacion, como la suspensién definitiva del mismo; asi
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también es facultad del SERCOP remitir el expediente a los organismos de
control.

b) Que el reclamo sea interpuesto ante la misma entidad contratante, en tal caso,
estd tendra la obligacion de responder el mismo por el plazo de 7 dias sin
derecho a suspender el procedimiento de contratacion.

No esta por demaés sefialar que, la redaccion de la norma no es del todo clara, pero

del analisis de la misma se puede inferir el procedimiento descrito, mismo que es el que se

ha aplicado, al presentarse un reclamo.

2.2.2. Del Recurso de Apelacion.- El articulo 103 de la LOSNCP regula el recurso de
apelacion, mecanismos que sustituyo al recurso de reposicion contemplado en el referido
articulo antes de que opere la reforma.

Este recurso se interpondré respecto de actos administrativos emitidos dentro del
procedimiento de contratacion, ante la méxima autoridad de la entidad contratante, quien
dentro del plazo de 7 dias debera resolver el mismo.

Como medida para evitar que la entidad se demore en atender el recurso, el
legislador puso como condicionante que en caso de que el mismo no sea resuelto en el
plazo establecido para el efecto, el SERCOP suspendera el procedimiento de contratacion

en el portal institucional hasta que se emita la resolucién correspondiente.

2.2.3. Del reclamo y el recurso segun el Servicio Nacional de Contratacion Publica
—SERCOP-

El Servicio Nacional de Contratacion Publica, ente rector de la Contratacion Publica
en virtud de su capacidad normativa, con fecha 31 de agosto de 2016, emitio la Resolucién
No. RE- SERCOP-2016-0000072 que contiene la Codificacion y Actualizacion de las
Resoluciones emitidas por el Servicio Nacional de Contratacion Publica (Codificacion), en
la que se regularon varios aspectos recogidos en la LOSNCP o que a criterio del ente rector,

eran necesarios regularse.
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Dentro de este marco, el SERCOP definio al reclamo y al recurso de apelacion de la

siguiente manera:

“Reclamo.- Petitorio presentado por quienes tengan interés directo en un
determinado procedimiento precontractual, y realizado al amparo del articulo 102 de la Ley
Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, el cual tiene como finalidad la
rectificacion de una actuacion especifica de la entidad contratante o la suspension definitiva
de un procedimiento y que se regula por las disposiciones de la Ley Orgéanica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica y la presente Codificacion.

Recurso de apelacion.- Petitorio presentado al tenor del articulo 103 de la Ley
Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica en contra de actos administrativos
emitidos por las entidades contratantes y presentados ante las mismas.”*?

En lo que tiene que ver a las normas que regulan las impugnaciones, el SERCOP
sefiala lo siguiente:

2.2.3.1 En cuanto al reclamo.- La redacciéon utilizada por el SERCOP en la
Codificacion, en mi criterio, no aclara las ambigiiedades contenidas en el articulo 102 de la
LOSNCP, sino que incluso, podria generar una nueva confusion.

En efecto, la parte pertinente del articulo 472 de la Codificacion, sefiala lo siguiente:

“Art. 472.- De la Admision.- ...

Si se encontraren hechos que requieran justificacion por parte de las entidades contratantes a
las denuncias y reclamos presentados, el Servicio Nacional de Contratacion Publica solicitara a las
mismas, las alegaciones que en derecho correspondan, respecto a los puntos materia de la denuncia
o reclamacién, para lo cual se le concedera a la entidad contratante el término maximo para
responder de tres (3) dias tratandose de una denuncia y siete (7) dias para una reclamacion. En caso
de no cumplir con el término correspondiente el Servicio Nacional de Contratacion Puablica
resolvera la denuncia o reclamo por mérito de la informacién que la entidad contratante tenga
publicada en el Portal Institucional, contrastandola con el objeto denunciado o reclamado, segin
corresponda...”

La redaccion de la norma citada, pareceria dar a entender que, la entidad encargada

de resolver las reclamaciones seria el ente rector de la contratacion publica, y no la entidad

5% Ntmero 60 y 61 del articulo 2 de la Resolucién No. RE- SERCOP-2016-0000072 que contiene la Codificacion y
Actualizacion de las Resoluciones emitidas por el Servicio Nacional de Contratacion Pdblica
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contratante, conforme se desprenderia de la interpretacion que se realiza del articulo 102 de
la LOSNCP, lo que podria devenir en una norma ilegal.

2.2.3.1 En cuanto al recurso de apelacion.- La redaccion del articulo 103 de la
LOSNCP, se mantiene en el articulo 484 de la Codificacion, con la particularidad que el
SERCOP solicita que se le notifique con la calificacion del recurso.

En definitiva, el aporte que hace el SERCOP con la expedicion de las normas
relacionadas con las impugnaciones en la Codificacion, no aclara las interrogantes que se
generaron al respecto después de las reformas a la LOSNCP, pues no contempla un
procedimiento a seguir, ni regula tiempos, ni mucho menos ha resultado un aporte concreto
para garantizar seguridad juridica que tanta falta hace, sino que me atreveria a decir, que ha
contribuido a generar muchas mas duda, ambigtiedades y desconfianza por parte de los

proveedores.

2.2.3. Consideraciones generales respecto de los mecanismos de impugnacion
vigentes en materia de contratacion publica.-

Las reformas en materia de impugnaciones, en mi criterio, cambiaron el esquema
conocido por todos, con el fin de lograr solventar la insostenible situacion que se vivia,
debido a que la entidad contratante, en el mejor de los casos, se mantenia en su decision, o
simplemente no contestaba las impugnaciones.

El concepto de interés directo.- Un primer aspecto que fue incorporado con la
reforma tiene que ver con la adopcion del concepto de “interés directo” de la persona que
interpondra la impugnacion, lo cual difiere del concepto de “oferente” que se contemplaba
anteriormente.

Ahora bien, no existe en la norma una definicion de interés directo, por lo que en
este sentido, se presentd el primer interrogante respecto de éste requisito, qué se entiende
por interés directo?. Para solventar este cuestionamiento, la doctrina nos indica que
debemos comprender lo que es el interés legitimo, por cuanto el interés directo, constituye
uno de los elementos de este.

Asi pues para el tratadista Gabino Eduardo Castrejon Garcia: “el simple hecho de

que una persona considere que la expedicion de un acto de autoridad pueda afectar, directa
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o indirectamente, su derecho tutelado en una norma juridica, es suficiente para acreditar el
interés legitimo para acudir a las instancias administrativas o jurisdiccionales para

* sin embargo hay que considerar que este interés legitimo esta circunscrito a

impugnarlo
un grupo determinado y reducido de personas que se sientan afectadas en sus derechos, mas
no para un colectivo, pues con esto se evita que una sola persona pretenda representar
derechos generales, adicionalmente hay que considerar que dentro de un procedimiento de
contratacion, podria operar este interés directo, considerando que los actos que se emiten
dentro del mismo, y que son objeto de impugnacién, podrian ser considerados directos,
pues estan igualmente dirigidos a un segmento especifico de personas.*

En virtud de lo expuesto, en mi criterio, para evitar subjetividades que quizas
entorpezcan el procedimiento, debe existir una norma, que determine al grupo de
determinado, que tendrian interés directo de presentar su impugnacion

Intervencion del SERCOP.- En mi criterio la intervencion de un tercero ajeno a la
entidad contratante que se encargue de llevar a cabo el procedimiento de impugnacién es un
mecanismo que permitiria garantizar mayor transparencia y eficacia al momento de
resolver, pues, considero, que esto contribuira a disminuir los conflictos de intereses que se
pueden generar en los procedimientos de contratacion, y es que como sefiala el profesor
espafiol Miguel Angel Bernal Blay, el 6rgano encargado de llevar a cabo el procedimiento
de contratacion: “dificilmente cumple las condiciones de objetividad, imparcialidad e

% al momento de resolver una impugnacion, de ahi la necesidad de que

independencia
exista un 6rgano diferente e independiente que resuelva.
No obstante lo anteriormente expuesto, la forma en la que el legislador incorpor6 a

un tercero dentro del procedimiento de impugnacion contemplado en la LOSNCP, desde mi

54 Gabino Eduardo, Castrejon Garcia, El Interés Juridico y Legitimo en el Sistema de Imparticion de Justicia, Revista
Juridica, Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, disponible en
<http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/aida/cont/11/art/art2.pdf>, consultado el 03 de agosto de 2016.

55 Ver a los autores: Luis José Béjar Rivera, El Interés Directo e Indirecto en la Interpretacion del Derecho
Administrativo: Notas en Torno a Recurso de Revision en el Derecho Mexicano, http://www.unis.edu.gt/ap/fetch/interes-
directo-indirecto-interpretacion-derecho-administrativo.pdf, consultado el 03 de agosto de 2016, y, Agustin, Gordillo,
Tratado de Derecho Administrativo, La defensa del Usuario y del Administrado, Tomo 2, 4ta edicién (Buenos Aires,
Fundacion de Derecho Administrativo, 2000) 183-189.

% Miguel Angel, Bernal Blay, La independencia de los 6rganos de recurso especial de las Entidades Locales,
Observatorio de Contratacién Publica, disponible en
<http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.detalle/id.118/chk.a729efaa302fa81c22df54d134e6ab6b,>
consultado el 06 de agosto de 2016.
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punto de vista no fue del todo acertado, pues si bien se da la facultad de que el reclamo sea
interpuesto ante el SERCOP, no se le dota a este organismo de atribuciones para resolver el
mismo, sino que simplemente es, en mi criterio, un intermediario que recibe el reclamo y lo
remite a la entidad contratante, para que sea ésta la que resuelva, con lo que no se garantiza
la independencia, imparcialidad u objetividad que tanta falta hace en esta materia al
momento de resolver, de ahi que a pesar de la innovacion realizada por el legislador con la
reforma, la entidad contratante, continua haciendo caso omiso a los argumentos de los
reclamantes y se mantiene en la decision adoptada en el acto impugnado, de esta forma, soy
del criterio que a pesar de la reforma, no existe un avance real en el camino a resolver la
problematica existente, antes bien, si se hace un andlisis del nimero de reclamos
interpuestos desde la reforma, se puede sefalar, que los mismos han disminuido
considerablemente, no porque con el procedimiento se garantice los derechos de los
proveedores, sino porque, lo consideran una verdadera pérdida de tiempo, ya que la
decision de la entidad contratante no va a cambiar, y adicionalmente debido a que si se
impugna la entidad contratante te considera “problematico” lo que luego repercute en los
demas procedimientos de contratacion que inicie la misma entidad.

Facultad de suspender el procedimiento de contratacion.- Tanto en el caso de
reclamaciones como de recurso de apelacion, el legislador incorpora la figura de la
suspension del procedimiento de contratacion.

En el primer caso se establece que la maxima autoridad de la entidad contratante
“dispondra la suspension del proceso por el plazo de siete dias habiles”, plazo dentro del
cual también debera resolver la reclamacion, no obstante la norma no sefiala nada respecto
de cudl seria la consecuencia de que la entidad contratante no resuelva el reclamo en ese
periodo de tiempo, que pasaria con la suspension? Esta se mantendria o deberia continuarse
con el procedimiento de contratacion transcurrido el plazo de 7 dias al que se refiere la
norma. Estas son interrogantes que no han tenido respuesta alguna, y que en un principio se
pensé que se deberian resolver en el reglamento que por mandato de la Ley Reformatoria
debid expedirse en el plazo de 180 dias desde su publicacién de la referida norma legal,
pero que sin embargo, hasta la presente fecha no ha sido expedido, generando asi

inseguridad juridica en cuanto a este tipo de suspension se refiere.
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Al respecto, y apelando a la lIdgica, soy del criterio de que la suspension deberia
mantenerse hasta que la entidad contratante resuelva, pues de lo contrario, no tendria
sentido alguno que se disponga la suspension del procedimiento de contratacion.

En lo que tiene que ver con la suspension a la que se refiere el articulo 103 de la
LOSNCP, la norma sefiala que el SERCOP suspendera en el portal institucional la
continuacion del procedimiento hasta que la entidad contratante resuelva el recurso de
apelacion interpuesto, esta opcion aplicable Gnica y exclusivamente en el caso de que la
entidad contratante no haya resuelto el recurso en el plazo de 7 dias determinado para el
efecto.

Ahora bien, es preciso mencionar que el mantenimiento de la suspension hasta que
se resuelva la impugnacién, puede ser considerada un arma de doble filo, pues si bien
podria impedir que se cause mayor perjuicio a la entidad contratante y al impugnante, hay
que recordar que el fin ultimo de un procedimiento de contratacion es la satisfaccion de un
interés publico, por lo que si la entidad contratante se demora en resolver semanas o incluso
meses, el procedimiento de contratacion se mantendria suspendido lo que repercutiria
indefectiblemente en el grupo de personas a quienes se iba a beneficiar con la adquisicion
del bien, prestacion del servicio o ejecucion de la obra, es decir que el bien comun se veria
afectado por una actuacion negligente de la entidad contratante, y por la aplicacion de una
norma ambigua. Por lo que para evitar que esta situacion suceda —como en efecto ya esta
sucediendo- se requiere que se pongan normas sancionatorias fuertes que limiten esta
actuacion. Este es otro de los problemas que actualmente estan presentandose y que es
necesario atender.

Hay que mencionar también que sorpresivamente en los Gltimos meses, el SERCOP
se encuentre suspendiendo procedimientos de contratacion en el portal institucional, a pesar
de que no medie un recurso de apelacion, pero mas sorprendente adn, resulta conocer que el
ente rector de la contratacion publica, se ha atribuido dicha facultad con la expedicion de la
Resolucion No. RE- SERCOP-2016-0000072 que contiene la Codificacion y Actualizacion
de las Resoluciones emitidas por el Servicio Nacional de Contratacion Publica, pues con
esta actuacién, se estaria vulnerando el principio de legalidad, en virtud del cual la

administracion: “solo puede actuar cuando la Ley se lo permita, y en el sentido

41



57 mismo que en nuestro ordenamiento juridico se

precisamente indicado por ésta.
encuentra consagrado tanto en el articulo 226 de la Constitucion de la Republica, como en
el articulo 4 de la LOSNCP.

Circunstancia que deviene sin lugar a dudas en una actuacion arbitraria, que
envuelve una “conducta censurable que se produce como consecuencia del abuso de
poder...” pues es resultado de “...un proceder antijuridico de un 6rgano del poder publico
que actda por puro capricho y amenazando con la fuerza del derecho o empleandola de

958

hecho...”", y es que actuaciones como las del SERCOP de suspender procedimientos de

contratacion sin atribucion legal para ello, no solo que acarrearia consecuencias de “falta de
seguridad, certeza, y justica. Y por lo tanto constituye una practica que debe ser evitada™®,
como bien lo sefiala Milagros Otero Parga, sino que en mi criterio constituye también, una
violacion de derechos del administrado, lo que es contrario al principio consagrado en el
articulo 11 numero 9 de la Constitucion de la Republica, que dispone que “El méas alto
deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la
Constitucién.”, mismo que tiene tanto peso e importancia que en caso de efectuarse una
violacion de derechos, el Estado tiene la obligacion de reparar las referidas violaciones, y
de ejercer el derecho de repeticion en contra de los funcionarios responsables del dafio
producido.

Por ello, considero que los proveedores que se han visto perjudicados con esta
actuacion del SERCOP, tendrian los fundamentos suficientes para reclamar la reparacion de
los derechos que les han sido conculcados, y obtener del Estado las reparaciones que sean
del caso, viéndose el SERCOP en la obligacion constitucional de afrontar fuertes
responsabilidades por ello.

2.3. Efectos que producen los mecanismos de impugnacion contemplados en el

Sistema Contratacion Publica.

% Ricardo, Rivero Ortega, Introduccién al Derecho Administrativo Econémico, Tercera Edicion, (Salamanca: Ratio
Legis, 2005) 104.

58 Milagros, Otero Parga, La arbitrariedad, disponible en < file:///C:/Users/Lorena/Downloads/Dialnet-LaArbitrariedad-
142314.pdf>, consultado el 10 de agosto de 2016, 388 y 400

% Milagros, Otero Parga, La arbitrariedad, 400
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De conformidad con lo que sefiala la doctrina, los principales efectos que se
producen por la interposicién de un mecanismo de impugnacién son:
v’ Lainterrupcién del término para su interposicion;
v No suspende la ejecucién del acto impugnado; y,
v Da derecho a recibir de la administracion una resolucién motivada en el

término determinado para el efecto.

Analicemos pues si en la norma que rige el Sistema Nacional de Contratacion
Publica, se contemplan los mismos efectos doctrinarios.

Interrupcion del término para impugnar.- El sexto inciso del articulo 102 de la
LOSNCP dispone que operara la preclusién de derechos en el plazo de 3 dias de concluida
cada fase del procedimiento de contratacion.

Por su parte el articulo 103 de la misma norma legal, en lo pertinente sefiala que el
plazo para impugnar a través de un recurso de apelacion es de 3 dias contados a partir de la
notificacién del acto administrativo impugnado.

Como se puede evidenciar, la norma contempla un periodo de tiempo perentorio
para impugnar, por lo tanto, se puede decir que, existe entonces un plazo que se interrumpe
con la interposicion del reclamo o recurso, por lo tanto se ha acogido el concepto
doctrinario en nuestra legislacion.

No suspension de la ejecucion del acto impugnado.- conforme se indico en el primer
capitulo de este trabajo, por regla general la interposicion del recurso no suspende la
ejecucion del acto administrativo impugnado®, a menos que conste determinado en la ley.

Ahora bien, en este punto se debe realizar un matiz, pues el hecho de que la facultad
de suspender la ejecucion del acto, si bien puede constar en la ley, en la mayoria de los
casos, debe ser requerido por el administrado en la impugnacion gue realice para que sea la
autoridad que conozca el mismo, lo resuelva en la primera providencia de forma previa a
resolver la pretension concreta.

En el caso que nos ocupa, el articulo 103 de la LOSNCP sefiala de manera expresa

que la interposicion del recurso no suspende los efectos del acto administrativo impugnado,

80 \er autor: Andrés, Serra Rojas, Derecho Administrativo Il, (México D.F., Editorial Porrda, 1977) 499
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por lo que se estaria conforme lo sefiala la doctrina, sin embargo, considero que si deberia
darse la facultad de que esta sea solicitado por el recurrente, pues en tratdndose de una
adjudicacion, si no se suspenden los efectos del acto, es muy probable que cuando la
entidad resuelva, si ésta es favorable, el contrato ya se encuentre celebrado, lo que torna en
ineficaz el recurso.

Cabe sefialar que en el articulo 102 que se refiere al reclamo, nada se dice respecto
de si se suspende o0 no los efectos del acto impugnado, pero considero que en este caso
deberia darse la misma tratativa que en lo referente al recurso de apelacion.

Derecho a recibir de la administracion una resolucion motivada en el término
determinado para el efecto.- “De la misma forma que cualquier otro procedimiento, el de
recurso debe finalizar mediante una resolucion, cuyo pronunciamiento es obligatorio para la
administracion”®.

Tal como lo sefial6 el Dr. Juan Fernando Aguirre, en su intervencion en el
Seminario Internacional Mecanismos de Impugnacion y Solucion de Controversias con
énfasis en Contratacion Publica, “en nuestra legislacion los reclamos administrativos se
funda en el derecho de peticién consagrado en el articulo 66 niimero 23% de la Constitucion
de la Republica y mientras que los recursos administrativos encuentran su razén de ser en el

2964

derecho de proteccién consagrado en el articulo 76, 7, m)®® de la Carta Magna™®, por lo

que por mandato de las referidas normas constitucionales, constituye obligacién de las

81 Juan Alfonso, Santamaria Pastor, Principios de Derecho Administrativo General (Madrid: IUSTEL. Portal Derecho,
2004) 613.
82 E] nimero 23 del articulo 66 de la Constitucién de la Rep(blica sefiala:
“Art. 66.- Se reconoce y garantizara a las personas:
23. El derecho a dirigir quejas y peticiones individuales y colectivas a las autoridades y a recibir atencién o
respuestas motivadas. No se podra dirigir peticiones a nombre del pueblo.”

83 El articulo 76, nlimero 7, letra m) de la Constitucién de la Reptblica dispone:

“Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el
derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias basicas:

7. El derecho de las personas a la defensa incluira las siguientes garantias:
m) Recurrir el fallo o resolucion en todos los procedimientos en los que se decida sobre sus derechos.”
8 Juan Fernando, Aguirre Ribadeneira, intervencion en el Seminario Internacional Mecanismos de Impugnacion y

Solucién de Controversias con Enfasis en Contratacion Publica, organizado por la Universidad de Castilla la Mancha y
Consultores Estratégicos Asociados CEAS Ci. Ltda, en noviembre de 2011.
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entidades contratante de resolver los reclamos y recursos que se interpongan en contra de
sus decisiones, pues de lo contrario estarian vulnerando los derechos constitucionales de los
impugnantes.

Ahora bien, las referidas resoluciones por mandato del articulo 76,7, 1) de la
Constitucion de la Republica, deberdn ser motivadas, so pena de nulidad: “No habra
motivacion si en la resolucion no se enuncian las normas o principios juridicos en que se
funda y no se explica la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho.”®

En este sentido, no basta con que la entidad contratante se limite a contestar sin
realizar un mayor analisis sino que debe motivar adecuadamente su decisién, y hacerlo

dentro de los plazos que la norma prevé para el efecto, pues

“Cuando la ley sefala un plazo o término (en el plazo se cuentan los dias calendarios, en el
término solo los habiles laborables) dentro del cual la administracion debe decidir, este debe
ser cumplido inexorablemente, puesto que en caso de resolver vencido aquel, éste pierde
eficacia juridica en razén de que la autoridad actud fuera de su competencia temporal
respecto del asunto materia de la decision administrativa.”®

Asi pues hay que sefialar que: “La ineficacia no deriva, por lo tanto de la falta de perfeccion
o de validez. Un acto puede ser perfecto, plenamente regular, y sin embargo, ineficaz por

. . 7
cuanto un término o una condicion tienen en suspenso los efectos.”

, Y es que en el caso
gue nos ocupa, Si se impugna una resolucion de adjudicacion y esta es resuelta fuera del
término previsto para el efecto, y para ello, ya se celebré el contrato correspondiente, se
puede decir que dicha resolucién fue ineficaz, pues no produjo los efectos juridicos que con
la impugnacion se buscaba.

En las normas que se han analizado, 102 y 103 de la LOSNCP si bien se sefialan
plazos para resolver, hay que tener en cuenta que el no hacerlo dentro del plazo, no trae
mayor consecuencia, en contra de la administracién, que la suspension del procedimiento
de contratacion en el portal institucional del SERCOP, hasta que esto ocurra, con lo que al

menos se quiere evitar que la resolucion tardia no afecte completamente al impugnante.

% parte pertinente del articulo 76, niimero 7, letra I).

% patricio, Secaira Durango, Curso de Derecho Administrativo, (Quito, Editorial Universitaria, 2004) 198

%7 Guido, Zanobino, Curso de Derecho Administrativo, volumen I, Parte General (Buenos Aires, Editorial Arayl, 1954)
346
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Capitulo I11.

Garantia de derechos y propuesta de reformas normativas.

3.1. Del Transplante Juridico.

Como se ha podido evidenciar en el capitulo segundo de este trabajo de
investigacion, las formas de impugnacion que se encuentran vigentes en el marco del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, no han logrado resolver la principal
problematica que envuelve al tema y que tiene relacion con el hecho de que es la misma
entidad contratante la que resuelve las impugnaciones, sin realizar, en la mayoria de los
casos, un analisis real de los hechos impugnados, manteniéndose en la decision adoptada,
provocando asi, que esta figura ya no sea utilizada por los proveedores pues consideran que
no les permite garantizar sus derechos.

En efecto, esta es una problematica que como se indico en el capitulo primero, ya se
evidencio en Espafia y demas paises que forman la Union Europea, y por lo tanto requirié
acciones concretas para evitar que se continien vulnerando los derechos de los
proveedores, de ahi que se dispuso la creacion de un érgano administrativo de caracter
independiente a las entidades contratantes para que se encargue de resolver las
impugnaciones planteadas dentro de los procedimientos de contratacion.

En efecto, en Espafia se cre6 el Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales, mismo que es el encargado de resolver las impugnaciones en materia de
contratacion pablica.

Esta es una figura que ha dado buenos resultados en Espafia, e incluso se ha
incorporado en legislaciones como la peruana o la uruguaya, por lo que le considero un
modelo exitoso, y podria ser parte de un proceso de transplante a nuestra legislacion, pues

recordemos que “Una de las explicaciones sobre el fendmeno de los transplantes ha hecho
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énfasis en las percepciones sobre eficacia y la importancia global como fuente de
prestigio”®

En este sentido, la doctrina sefiala que el hecho de que el modelo sea exitoso puede
ser un factor que dote de legitimidad al transplante que se pretende realizar, a lo que
deberia sumarse también el analisis de que la figura que se pretende transplantar cumpla
con las caracteristicas basicas del transplante, a saber:

1.- Relacidn con los agentes.- con el cual se pretende determinar si: “tanto el
exportador como el importador de derecho son claramente identificables...” asi como que
“...el sistema juridico del pais receptor es dependiente o menos desarrollado que el del
emisor.”®®
En el caso que nos ocupa, el pais exportador seria el Reino Unido de Espafia,
mientras que el importador seria la Republica del Ecuador, y se pretende realizar el
transplante pues en el pais exportador ya se suscitd la problematica planteada y a través de
la creacion del Tribunal Administrativo Central de Recursos se supo solventar la misma, de
lo que se demuestra entonces que el pais receptor en este ambito se encuentra juridicamente
menos desarrollado que el del emisor.

2.- Relacion con el objeto transferido.- En virtud del cual se asume que el objeto:
“es usualmente un conjunto de reglas juridicas y que el objeto transplantado no sufre
ningdn tipo de cambio en el Estado receptor””

En este sentido, el transplante que se pretende hacer, debera abarcar la regla
principal que rigi6 la creacién del Tribunal, esto es la existencia de un drgano
independiente de la entidad contratante que se encargue de resolver las impugnaciones que
en materia de contratacion publica se planteen durante la fase precontractual.

3.- Transplante de una sola via.- Lo que implica: “que el derecho recibido
reemplaza al derecho preexistente o llena una laguna que habia sobre la materia en el

. o 71
sistema juridico receptor”

88 Jonathan, M.Miller, Una Tipologia de los Transplantes Legales: Utilizando la sociologia, la historia del derecho y
ejemplos argentinos para explicar el proceso de transplante, en Lecciones y Ensayos, Facultad de Derecho:
Departamento de Publicaciones Universidad de Buenos Aires (Buenos Aires: LexisNexis, Abeledo —Perrot, 2005) 35

% Daniel, Bonilla Maldonado, Teoria del Derecho y Transplantes Juridicos, (Bogota D.C., Siglo del Hombre Editores,
2009) 14

0 Daniel, Bonilla Maldonado, Teoria del Derecho y Transplantes Juridicos, 14
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En el caso que nos ocupa, lo que se pretende es que se reemplace el derecho
existente, esto es, el que faculta a la entidad contratante a resolver las impugnaciones que se
plantean al amparo de la LOSNCP, por la figura de un érgano independiente que se
encargue de resolver los mismos.

En virtud de lo expuesto podemos colegir que podria ser viable realizar un
transplante de la figura de un drgano independiente que se encargue de conocer las

impugnaciones en materia de contratacion publica.

3.2. Determinacién de los mecanismos de impugnacion mas idéneos para
garantizar los derechos de los proveedores en el Ecuador.

En virtud del analisis realizado en el presente trabajo de investigacion, considero
que los mecanismos mas idéneos para impugnar actuaciones y actos administrativos dentro
del Sistema Nacional de Contratacién Publica podrian ser el reclamo administrativo y el
recurso.

De esta manera que los lineamientos juridicos que guiaran las referidas figuras para
garantizar de mejor manera los derechos de los proveedores son los siguientes:

1.- En cuanto al reclamo administrativo.-

Considero idoneo este mecanismo de impugnacién pues no solo que tiene fundamento en el
derecho de peticion, que se encuentra consagrado en el articulo 66 nimero 23 de la
Constitucidn, sino que permitiria conocer a la administracion de las posibles falencias que
pudieron presentarse en sus actuaciones y que podrian poner en riesgo el derecho de los
administrados, de esta manera se evitaria que ello suceda con la oportuna intervencion de la
entidad contratante.

En este sentido, a través de esta figura podrian impugnarse cualquier actuacion de la
administracion dentro de un procedimiento de contratacién, que no se concrete en un acto
administrativo.

El reclamo administrativo, para guardar la linea actual, bien podria ser interpuesto
ante el ente rector de la contratacion publica ecuatoriana, SERCOP, a efectos de que esta

entidad se lo remita a la entidad contratante y sea esta Gltima la que al analizar la peticion

"I Daniel, Bonilla Maldonado, Teoria del Derecho y Transplantes Juridicos, 14
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del proveedor, pueda realizar las correcciones en el procedimiento de contratacion publica,
de tal manera que se pueda evitar vulneracién tanto de los derechos del administrado como
los principios que rigen la contratacion publica.

Debido al objeto que se persigue con la interposicion del reclamo, parece ser
adecuado que se faculte al administrado que interponga el reclamo de forma electrénica a
través del portal institucional del SERCOP, asi como su atencion por la misma via, de esta
manera resultard mas agil la revision e inclusion de las observaciones del administrado en
las actuaciones impugnadas, tornando eficaz esta figura.

El conocimiento del SERCOP del reclamo y la respectiva contestacién del mismo
permitird al ente rector realizar un mejor control y monitoreo de los procedimientos de

contratacion, de ahi que el papel del ente rector en este caso debe ser muy activo, y
no puede limitarse a ser un simple intermediario entre proveedor y entidad contratante, sino
que debe estar encaminado a vigilar que la conducta reclamada, de ser lo procedente, sea
enmendada y que no se vuelva a repetir, de ahi que su monitoreo debe ser constante pues
solo asi podra verificar que la misma no se vuelva a presentar y en caso de detectar
cualquier irregularidad poner el particular en conocimiento de los 6rganos de control para
que puedan realizar las acciones pertinentes segun lo dispone la ley.

2.- En cuanto al Recurso.- Conforme se indicd en lineas anteriores, el derecho a
recurrir se encuentra consagrado en el articulo 76, nimero 7, letra m) de la Constitucion,
por lo tanto el administrado puede utilizar esta figura ante su inconformidad con la
expedicion de un acto administrativo que vulnere sus derechos.

Ahora bien, para determinar el recurso que podria ser el mas idéneo para ser el que
se interponga en materia de contratacion publica, es primordial tener en cuenta que la
contratacion publica, al ser un mecanismo a través del cual se busca satisfacer un interés
colectivo o una necesidad publica’, debe contar con normas propias que sean disefiadas
para garantizar celeridad y evitar que se entorpezcan los procedimientos de contratacion,

pues hay que tener en cuenta que mientras mas se demore atender un recurso planteado, se

2 \/er autor Roberto, Dromi, Renegociacion y Reconvencion de los Contratos Publicos, (Buenos Aires: Editorial de
Ciencia y Cultura, 2004) 40
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podria estar perjudicando a la colectividad de la obra, bien o servicio objeto del
procedimiento de contratacion impugnado.

Es por ello que considero viable la implementacion de un recurso propio en materia
de contratacion, de los que la doctrina considera como especiales, para que sea a traves de
éste que el proveedor pueda impugnar un procedimiento de contratacion.

En efecto este tipo de recurso no solo que se ha quedado en la simple vision
doctrinaria sino que incluso ha sido ya aplicado en paises como Espafia y que han tenido
buenos resultados.

Obviamente este tipo de recursos, trae consigo un aparataje nuevo tanto institucional
como normativo, que en un primer momento puede ser objeto de criticas y que podria
generar malestar en los actores del Sistema Nacional de Contratacion Pablica, pero ello
seria algo normal ante una herramienta nueva para nuestro derecho, pero que considero que
a la larga seria aceptada, pues no solo que seria un mecanismo de impugnacion mas idéneo
para esta materia, sino que seria el primer paso para resolver el problema que actualmente
rodea a las impugnaciones, esto es que sea la propia entidad contratante la que se encargue
de resolver el recurso.

En virtud de lo expuesto, considero oportuno plantear la aparicion en el
ordenamiento juridico ecuatoriano del recurso especial en materia de contratacion publica,
mecanismo de impugnacién que permitira recurrir, todo acto administrativo que se genere
en un procedimiento de contratacién, requiriendo de esta manera la enmienda o derogacién
del acto impugnado.

La interposicion del recurso especial en materia de contratacion publica deberia ser
ante un organo independiente de la entidad contratante, para que sea dicho érgano el que se
encargue de resolver en mérito de la fundamentacion técnica y juridica planteada tanto por
el proveedor como por la entidad contratante, respetando de esta manera las garantias
bésicas del debido proceso consagradas en el articulo 76, nimero 7 de la Constitucion de la
Republica.

De esta manera, en mi criterio se genera un blindaje que permitira no solo que el
proveedor haga valer sus derechos, sino que en caso de que el 6rgano determine la

necesidad de enmendar o derogar el acto administrativo impugnado, se producira sin duda
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alguna un beneficio para la entidad contratante, pues evitara que se presenten problemas en
la ejecucidn del contrato, pues recordemos que una de las claves del éxito de un proyecto
estd dado por la suma de normas claras tanto del pliego como del contrato y de la
experiencia y compromiso de un buen proveedor.

2.1. Creacidn del 6rgano encargado de resolver el recurso especial.- Conforme se
indicd en los péarrafos precedentes, considero que el 6rgano encargado de resolver los
recursos en materia de contratacion publica, debe ser uno de tipo imparcial e independiente,
por ello considero que no deberia forma parte ni ser adscrito a ningln otro 6rgano existente
actualmente, ni siquiera al ente rector, pues de lo contrario se podria poner en tela de duda
la imparcialidad del mismo, mas aun si consideramos que en varias ocasiones se ha
cuestionado la actuacion del SERCOP vy los criterios técnico-juridicos emitidos por el
mismo, por lo tanto para evitar que se genere controversia por este aspecto, considero
adecuado que el tribunal tenga total autonomia e independencia.

En efecto, para Agustin Gordillo, este tipo de 6rganos requiere de imparcialidad
para: “no ser parte ni tener interés en el proceso, no haber tenido intervencion activa en la
produccidn de los actos que seran sometidos a su juzgamiento, no ser superior jerarquico de
los autores de tales actos; es el sentido de tercero desinteresado del proceso, en palabras de
Carnelluti.”"

Asi como independencia a efectos de: “no estar a su vez sometido a instrucciones u
ordenes superiores de la administracion activa”’*

Si el tribunal goza de estas caracteristicas basicas, se podrd garantizar que sus
decisiones reflejen la realidad tanto juridica como préctica de los hechos y sobre todo se
evitara que primen intereses de cualquier naturaleza, que como sabemos pueden aparecer
en los procedimientos de contratacion.

Hay que tener en cuenta que la labor del tribunal al resolver el recurso no se debe
limitar a dar la razon o no al impugnate, sino que debe ir mas alla, entendiendo que si bien

no puede emitir un nuevo acto administrativo, si puede en su resolucion, emitir los

™ Agustin, Gordillo, Marchas y Contramarchas en Economia y Derecho Administrativo, 1ta edicién (Buenos Aires,
Fundacién de Derecho Administrativo, 2015) 125.

" Agustin, Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, El Procedimiento Administrativo, Tomo 4, 4ta edicién (Buenos
Aires, Fundacion de Derecho Administrativo, 2000) 125.
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lineamientos y/o directrices necesarias para la emision del nuevo acto administrativo, de tal
manera que la entidad contratante sea la que en base a la resolucion del tribunal, emita el
nuevo acto administrativo, que modifique o derogue el acto impugnado.

Ahora bien, soy del criterio que una vez emitida la resolucion el SERCOP debe
vigilar que la entidad contratante cumpla con la misma en el plazo y tiempo debidos de esta
manera, se ejercerd de mejor manera su labor de control y monitoreo, y se garantizara que
se cumplan con las decisiones del tribunal.

2.2. Del procedimiento.- El procedimiento a observarse con la nueva figura, iniciaria
con la interposicion de reclamo ante el tribunal, mismo que tendrd 3 dias para calificar el
mismo y notificar a la entidad contratante con el inicio de procedimiento. Dentro del plazo
de 3 dias la entidad contratante debera contestar el recurso.

En caso de que el tribunal lo considere pertinente podra disponer que las partes se
presenten ante él y expongan sus argumentos de manera verbal.

Una vez que se cuente con toda la informacion el tribunal emitira su resolucion.

2.3. Suspension de los efectos del acto impugnado.- Conforme se analizo en el
primer capitulo, la suspension de los efectos del acto es una potestad que puede otorgar la
ley en caso de que se considere que sin ello, se puede causar un dafio ya sea al administrado
0 a la colectividad.

En el caso que nos ocupa, los actos administrativos que se emiten dentro de un
procedimiento de contratacion, van a afectar de manera directa tanto al administrado como
a la colectividad y hasta a la entidad contratante, pues si no se suspende, no solo que el
mecanismo de impugnacién seria ineficaz, sino que incluso podria llegarse a causar un
perjuicio a la entidad contratante, ya que de llegarse a celebrar el contrato, por ejemplo, con
un proveedor que no tiene capacidad para hacerlo, se pondria en riesgo la ejecucion de la
obra, bien o servicio que se contratd y por ende no satisfaria el interés colectivo o comun
que se pretendia con el inicio del procedimiento de contratacion.

En este sentido es importante tener en cuenta que para que se disponga la suspension
el 6rgano independiente encargado de hacerlo debera valorar, no el interés particular del
reclamante, sino por el contrario el dafio que se podria ocasionar al interés general, por la

mala ejecucion de un proyecto que fue planificado para su bienestar.
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En este sentido, se sugiere que para que opere la suspension de los efectos del acto
administrativo impugnado, el érgano encargado de resolver, verifique la existencia de los
siguientes supuestos: a) que de los hechos que se alegan existan indicios de que la
pretension puede ser aceptada favorablemente, sin que por esto se considere la decision
como definitiva; y, b) que si evidencia que si no se emite la suspension se pueda causar un
dafo tanto al proveedor como a la entidad contratante.

2.4.- De los plazos para impugnar.- Debido a la necesidad de que el proceso de
contratacion no se paralice, considero oportuno que los plazos para impugnar y para
resolver deben ser lo més corto posibles. De esta forma el plazo para realizar la
impugnacion ya sea a través de un reclamo administrativo o de un recurso especial deberia
ser de 3 dias contados desde la fecha en la que cada uno de ellos fue publicado en el portal
institucional o notificado al proveedor, de ser el caso.

En cuanto tiene que ver con el plazo para resolver, en tratandose de reclamos
administrativos, dado que es la misma entidad contratante la que resuelve, bien podria
mantenerse en 7 dias, conforme lo establece actualmente el articulo 102 de la LOSNCP,
pues toda la informacion del proceso se encuentra en conocimiento de la misma entidad. Lo
que si seria necesario es que se imponga algun tipo de sancion para la entidad contratante
que no conteste, o0 que no lo haga dentro del plazo determinado para el efecto, mismo que
podria consistir en la imposibilidad de continuar con el procedimiento de contratacion.

Por su parte, en cuanto al plazo para resolver el recurso, considero oportuno
proporcionar 10 dias para el efecto, debido a que el tribunal, si bien, debe resolver en un
tiempo corto, tiene la obligacién de escuchar y analizar los argumentos técnicos y juridicos
tanto de la entidad contratante como del proveedor, para en funciéon de ello, emitir la
resolucion que corresponda, garantizando de esta forma las garantias del debido proceso.

2.5.-Sanciones por mal uso de la impugnacién.- Con el objeto de evitar que los
mecanismos de impugnacion contemplados en la LOSNCP sean utilizados como medio
para entorpecer un procedimiento de contratacion, considero necesario que se fije una
sancion de tipo econémica al impugnante que presente una impugnacion con mala fe y
temeridad, lo cual deberd ser considerada por el érgano encargado de llevar a cabo el

procedimiento al momento de resolver. El valor econdmico que se fije debe ser fuerte, pues
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considero que esta serd una opcién efectiva para evitar que se haga un mal uso de los
medios de impugnacion, no estd por demas sefialar que, como ya se indico en el primer
capitulo de este estudio, esta figura de la sancion econdémica ha sido utilizada en Espafa y
que dio buenos resultados impidiendo que se manipule la figura de la impugnacion en pos
del beneficio de un particular.

4.- Legitimacion para interponer impugnaciones.- En lo que tiene que ver con la
legitimacion para presentar las impugnaciones, considero oportuno mantener el criterio del
interés directo que actualmente se encuentra contemplado en los articulos 102 y 103 de la
LOSNCP, determinando obviamente los momento en los cuales, el proveedor tendré el
interés directo para impugnar dentro de un procedimiento de contratacion.

5.- Fases del procedimiento en el que se debe impugnar.- Si bien es cierto por
norma general, todas las actuaciones de la administracion son objeto de impugnacion, soy
del criterio de que es adecuado mantener lineamiento que actualmente contempla la
LOSNCP, esto es que durante la fase precontractual los mecanismos de impugnacion sean
los que se contemple en la LOSNCP, mientras que en la fase de ejecucion contractual, en
caso de ser necesario, se impugne la actuacion de la administracion a traves de cualquiera

de las figuras contempladas en el ordenamiento juridico para el efecto.

3.3. Propuesta de reformas normativas.
En virtud de los lineamientos expuestos en el acapite anterior, se propone las
siguientes reformas a la LOSNCP, a efectos de normar las impugnaciones en materia de

contratacion publica.
DEL RECLAMO ADMINISTRATIVO

Art. ....- Derecho a reclamar.- Tendran derecho a reclamar las personas que
tengan interés directo y se consideren afectadas por las actuaciones de las entidades

contratantes realizadas durante la etapa precontractual, siempre y cuando las mismas no

estén contenidas en un acto administrativo.
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Art. ....- Interés directo.- El interés directo para presentar un reclamo
administrativo al amparo de esta Ley, se manifestara en la fase en la que se requiera hacer

la reclamacién, tal como se detalla a continuacion:

1.- Desde la convocatoria y hasta antes de la presentacion de las ofertas, tendra
interés directo cualquier persona que cuente con el RUP y que esté habilitada en el codigo
CPC del procedimiento de contratacion en el que se genere la actuacion respecto de la cual
se va a reclamar.

2.- Desde la presentacion de las ofertas y hasta la adjudicacion, tendran interés
directo los oferentes que estén participando en el procedimiento de contratacién en el que

se genere la actuacion respecto de la cual se va a reclamar.

Art. ....- Procedimiento.- El reclamo administrativo se presentara ante el Servicio
Nacional de Contratacion Publica, a través de la herramienta que el ente rector habilite en el

portal institucional, siguiendo el procedimiento que se detalla a continuacién:

El plazo para la interposicion del reclamo seré de 3 dias contados a partir de la fecha
en que se publique en el portal institucional la actuacion de la entidad contratante que se
pretenda impugnar, o en su defecto, de no requerirse tal publicacion, en el plazo de 5 dias

contados a partir de la fecha en que se haya producido tal actuacion.

El/la Director/a General del SERCOP, o su delegado/a, en el plazo de 3 dias
contados desde la presentacion del reclamo, determinard si el mismo cumple con los
requisitos previstos en el Reglamento para el efecto, y remitira a la maxima autoridad de la
entidad contratante a través del portal institucional o por medios electronicos, una versién
digital del reclamo presentado, a efectos de que lo resuelva en el plazo méximo de 7 dias
contados a partir de la fecha en que se produzca la referida notificacion.

En caso de que la entidad contratante no resuelva el reclamo en el plazo maximo

determinado en el péarrafo precedente, el SERCOP, dispondrd la suspension del
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procedimiento de contratacion, hasta que la entidad contratante resuelva el reclamo
presentado; y, ordenard la reprogramacion del procedimiento por el tiempo en que éste se

suspenda.

En la resolucion del reclamo, de forma motivada, con las pruebas y argumentos
técnicos correspondientes, la maxima autoridad de la entidad contratante, o su delegado/a,
decidira si contintia con el procedimiento de contratacion o si implementa las rectificaciones

que sean del caso.

El reclamo sera tramitado en el portal institucional del SERCOP vy la notificacion de
la resolucion del reclamo se lo realizard por este medio al reclamante y al/la Director/a

General del SERCOP, o0 a su delegado/a, segln corresponda.

En caso de que de los documentos que obran del procedimiento se evidencia que no
existen motivos suficientes para la interposicion del reclamo, se impondra al reclamante
una multa equivalente al 10% del presupuesto referencial del procedimiento de
contratacion, por haber actuado de mala fe y con el fin de entorpecer el procedimiento de
contratacion.

Art. ....- Pretension.- A través del reclamo se podréa pretender:

Que se tomen en cuenta las observaciones, consideraciones y reservas de derechos,
cuando se impugnen actos de simple administracion, a efectos de que se implementen las
rectificaciones que correspondan.

La cesacion del comportamiento, conducta o actividad.

DEL RECURSO ESPECIAL EN CONTRATACION PUBLICA.
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Art. ....- Derecho a recurrir.- Tendran derecho a recurrir las personas que tengan
interés directo y se consideren afectadas por los actos administrativos emitidos por las

entidades contratantes dentro de la fase precontractual de un procedimiento de contratacion.

Art. .... Interés directo.- El interés directo para presentar el recurso especial en
contratacion publica, dependerd de la etapa en la que se requiera presentar el recurso, tal

como se detalla a continuacion:

1.- Desde la convocatoria y hasta antes de la presentacion de las ofertas, tendra
interés directo cualquier persona que cuente con el RUP y que esté habilitada en el codigo
CPC del procedimiento de contratacion en el que se emita el acto administrativo respecto
del cual se va a recurrir.

2.- Desde la presentacion de las ofertas y hasta la adjudicacion, tendran interés
directo los oferentes que estén participando en el procedimiento de contratacion en el que se

emita el acto administrativo respecto del cual se va a recurrir.

Art. ....- Pretension.- En el recurso especial de contratacion publica se podra
pretender la enmienda, derogacion, modificacion o sustitucion total o parcial de los actos

administrativos impugnados.

Art. .....- Del Tribunal Administrativo de Contratacion Publica.- Créase el
Tribunal Administrativo de Contratacion Pablica, como organismo de derecho publico, de
caracter independiente e imparcial para resolver el recurso especial en contratacion publica,
con personalidad juridica propia y autonomia administrativa, técnica, operativa, financiera

y presupuestaria.
El tribunal tendrd su sede en la ciudad de Quito no obstante podra crear otras

instancias a nivel nacional, y contara con una estructura técnica y administrativa para

realizar sus funciones.
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Su competencia serd nacional y las resoluciones que este emita serdn de

cumplimiento obligatorio para las entidades contratantes y proveedores.

Art. ....- De la conformacion del Tribunal.- El tribunal estara conformado por tres
abogados que tengan estudios y experiencia comprobada en contratacion publica, mismos
que seran escogidos en virtud de un concurso de méritos y oposicion por parte del Consejo
de Participacion Ciudadana y Control social; y duraran en sus funciones por un periodo de

5 afos.

Los miembros del Tribunal no podréan ejercer su profesion, ni realizar cualquier tipo
de actividad relacionada con el d&mbito de la contratacion publica, ni por si ni por

interpuesta persona, excepto ejercicio de la catedra universitaria.

Las decisiones que adopte el Tribunal seran por mayoria.

Art. ....-Procedimiento.- El recurso especial de contratacion publica se presentara
ante el Tribunal Administrativo de Contratacién Publica y se observard el siguiente

procedimiento:

El plazo para la interposicion del recurso especial de contratacion publica es de 3
dias contados a partir de la notificacion del acto administrativo que se requiere impugnar.
El recurso especial debera contener los fundamentos juridicos y técnicos que justifiquen la

pretension del recurrente, asi como las pruebas que demuestren la veracidad de sus acertos.

Recibido el recurso, el Tribunal analizara si el mismo cumple con los requisitos
previstos para su aceptacion a tramite que se determinen en el Reglamento a esta Ley, en
cuyo caso notificara a la entidad contratante con el inicio del procedimiento de

impugnacion.
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El Tribunal dispondra la suspension de los efectos del acto administrativo
impugnado hasta que el recurso se resuelva., en casos de evidenciar

a) que de los hechos que se alegan existen indicios de que la pretension puede ser
aceptada favorablemente, sin que por esto se considere la decision como definitiva; y,

b) que el dafio tanto para el proveedor como para la entidad contratante podria ser

grave en caso de que no se emita la suspension.

En caso de que el recurso especial no cumpla con los requisitos, el Tribunal mandara

a completar el mismo en el plazo de 2 dias.

La entidad contratante tendra el plazo de 3 dias para contestar el recurso y remitir al
Tribunal Administrativo la documentacion técnica, econdmica o juridica que respalde sus

asertos.

El Tribunal Administrativo analizara el recurso presentado, la contestacion de la
entidad contratante y las pruebas remitidas por las dos partes, y en el plazo de 10 dias
emitira la resolucion correspondiente.

En caso de considerarlo pertinente, el Tribunal podra convocar a las partes a una
audiencia para que en ella expongan sus argumentos y aclaren cualquier punto que el

referido érgano considere pertinente.

En la resolucién el Tribunal dispondra la enmienda, derogacion, modificacion o
sustitucién total o parcial del acto administrativo impugnado, y emitira los lineamientos
sobre los cuales la entidad contratante de manera obligatoria debera emitir el nuevo acto
administrativo, mismo que debera ser emitido en el plazo maximo de 2 dias contados desde

la notificacién de la resolucidn..

La resolucion del recurso sera notificada a las partes de manera fisica y electronica y

sera publicada junto con todos los documentos que obren del procedimiento en el portal
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institucional del Tribunal, mismo que seré enlazado con el portal institucional del SERCOP

para el seguimiento correspondiente..

Sobre la resolucion del recurso especial, no cabe ningiin medio de impugnacion en

sede administrativa.

En caso de que de los documentos que obran del procedimiento se evidencia que no
existen motivos suficientes para la interposicion del recurso, se impondra al recurrente una
multa equivalente al 10% del presupuesto referencial del procedimiento de contratacion,

por haber actuado de mala fe y con el fin de entorpecer el procedimiento de contratacion.
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CONCLUSIONES

1.- Los mecanismos de impugnacion en el ambito administrativo constituyen un
instrumento de mucha importancia para el administrado, pues a traves de los mismos, éste

puede evitar que con las actuaciones de la administracion se conculgquen sus derechos.

2.- En el ambito de la contratacidon publica los mecanismos de impugnacién toman
mayor importancia por las repercusiones que las resoluciones de éstas pueden tener, pues si
el error de la administracién no se corrige de manera oportuna, no solo que se afectara a la

entidad contratante y al proveedor, sino que se afectaria al bien comun.

3.- En el Ecuador, al no existir un Codigo Administrativo que regule de manera
general, concentrada y uniforme los mecanismos de impugnacién en sede administrativa,
estos se encuentran dispersos en varios cuerpos normativos, entre ellos la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica; en efecto, los mecanismos de impugnacion que
constan en la referida Ley, generan un problema para los impugnantes pues al ser la misma
entidad contratante la encargada de resolver, no se toman en cuenta las alegaciones
realizadas por los impugnantes y los actos administrativos impugnados se mantienen, lo
que en no solo que genera perjuicio para el proveedor, sino, en varios casos se ha generado

también inconvenientes para la entidad contratante durante la fase de ejecucién contractual.
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4.- Para solventar la referida problematica se ha analizado la figura -que en Espafa y
Europa ha resultado exitosa- de crear un mecanismo de impugnacion propio para la materia
de contratacion publica (recurso especial en materia de Contratacion Publica), que sea
conocido y resuelto por un drgano imparcial e independiente de la entidad contratante
(Tribunal Administrativo de Contratacion Puablica), que emita sus pronunciamientos en
virtud de los fundamentos de hecho y derecho, sin que se genere conflicto de intereses de

ningun tipo.

5.- Con la creacion del Tribunal Administrativo de Contratacion Publica, se busca
fortalecer la sede administrativa, para que en lo posible, los casos que refieren a materia de
contratacion publica sean resueltos en esta via y no acudan a los tribunales de justicia para
su conocimiento y atencidn, y es que, al ser esta una materia que requiere de una atencion
inmediata, es mejor, en mi criterio, que sea resuelta con celeridad y dentro del mismo

ambito.

6.- La implementacién de esta figura requerird de igual manera la creacion de
normas reformatorias a la LOSNCP, mismas que deben ser claras, de tal manera que

fortalezcan la figura y no creen ambigliedades, como las actualmente existentes.

7.- El papel del SERCORP al ser el ente rector de la contratacion publica deberia, en
mi criterio, estar encaminado a ir aclarando las ambigiliedades que se encuentran en la
LOSNCP, mas no crear normas, via resolucion, que muchas veces no solo que son ain mas

ambiguas que las existentes, sino que incluso podrian estar contrariando la LOSNCP.
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8.- En definitiva, las impugnaciones, al ser mecanismos que permiten garantizar los
derechos de los proveedores, deben ser tratados con el mayor cuidado y responsabilidad

pues de lo contrario se violarian derechos constitucionales.
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