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Resumen

En el desarrollo de procedimientos precontractuales puede manifestarse un vicio de
legalidad, ocasionado por inobservancia de la norma objetiva o por aplicacion indebida de
las causales de rechazo de ofertas, vicio o ilegalidad que puede ser subsanado dependiendo

de la etapa del procedimiento y de la eventual afectacion que haya generado.

Si se llegase a presentar, en este contexto, una conducta administrativa, sea por accién
u omision, que contrarie al ordenamiento juridico, sera aconsejable el uso de uno de los
medios de impugnacién que mas se ajuste y coadyuve al restablecimiento de la legalidad, y

tomando siempre como base la pretension del impugnante.

No todos los medios de impugnacion resultan efectivos, por lo que este anélisis
aborda la problematica de las impugnaciones y su eficacia como mecanismo de restitucion

del orden publico en las contrataciones estatales.
Palabras Clave:

Apelacion, contratacion puablica, denuncia, impugnacion, procedimiento precontractual,

reclamacion.
Abstract

In pre-contractual procedures, a legality defect may manifest itself, caused by non-
observance of the objective norm or by improper application of the causes of rejection of
offers. Defect or illegality that can be corrected depending on the stage of the procedure and

on the eventual affectation it has generated.

In this context, if an administrative conduct that violates the legal system takes place,
whether by action or omission, it will be advisable to use one of the means of challenge that
best adjusts and contributes to the restoration of legality, always taking as a basis the claim

of the appellant.

Not all means of challenge are effective, so this analysis addresses the problem of
challenges and their effectiveness as a mechanism for restoring public order in state

contracting.
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Normativa



Introduccion

Los administrados son titulares de derechos reconocidos, tanto en la Constitucion de
la Republica del Ecuador, cuanto en las leyes organicas, ordinarias o cualquier otra norma
juridica que los reconozca, pueden ejercerlos a plenitud, sin que se encuentre permitido
menoscabar el goce y ejercicio de estos por parte de las entidades publicas, salvo excepciones

puntuales que no se encuentran involucradas en esta investigacion.

El derecho al debido proceso no solamente aplica para procesos judiciales en materias
penales y no penales, sino también para procedimientos administrativos en los que se deciden

respecto de derechos de los administrados o interesados.

Todo acto del poder publico se expide después de sustanciado un procedimiento
previamente establecido, el cual representa una doble dimension de garantia, una para el
administrado destinatario del acto como titular de derechos, y otra para la administracién

emisora del acto como garante de derechos.

La contratacion publica no es ajena a los procedimientos administrativos, ya que para
celebrar un contrato administrativo con el Estado o sus instituciones, se debera previamente
sustanciar un procedimiento precontractual establecido en la Ley Orgénica del Sistema
Nacional de Contratacion Puablica, el cual tiene la caracteristica de ser un procedimiento
administrativo especial, que se regula especifica y excluyentemente por su ley, reglamento y

disposiciones del ente rector de la contratacion publica en el pais.

En este tipo de procedimientos administrativos, se identifican a administrados que
alcanzan una cualidad distinta que la comdn u ordinaria, son sujetos calificados, interesados
en celebrar un contrato con el Estado, se los denomina proveedores u oferentes. Para ser
proveedores del Estado o sus instituciones, deberan registrarse en un catastro especial,
denominado Registro Unico de Proveedores, consiguiendo de esta manera la calidad y

capacidad especifica para celebrar un contrato administrativo.



Respecto de un procedimiento precontractual, los proveedores u oferentes son
titulares no solamente de derechos subjetivos reconocidos en la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Pablica, sino que en un contexto integral son, sin lugar a dudas,
tambieén titulares de derechos constitucionales, entre ellos, el debido proceso y sus garantias
bésicas, establecidas en el articulo 76 de la Constitucién de la Republica del Ecuador.

El derecho a la impugnacion es una garantia basica del derecho a la defensa, y a su
vez forma parte de las garantias del debido proceso. La impugnacion, como derecho, no es
absoluta, se limita a lo que el ordenamiento juridico establezca, en respeto al principio de
configuracion legal. Tiene sus limites, en cuanto a su forma de proponer un determinado
medio de impugnacién, refiriéndome a requisitos legales de admisibilidad y procedencia,
oportunidad para presentarlos como garantia de seguridad juridica para los interesados en el

procedimiento.

En la contratacion publica ecuatoriana tenemos expresamente reconocidos como
medios de impugnacion a la reclamacion administrativa, al recurso de apelaciéon y a la
denuncia. Estas son las herramientas que tienen los interesados en un procedimiento
precontractual para hacer valer sus derechos, oponerse fundamentadamente a las decisiones

de las administraciones publicas, y esperar de ellas un pronunciamiento motivado y oportuno.

Cualquier medio de impugnacién que se utilice, implica el ejercicio de otro derecho
constitucional, que se encuentra dentro de la categoria de los derechos de libertad, me refiero
al derecho de peticion. Este derecho implica la facultad de presentar quejas o peticiones a las
administraciones publicas y a recibir respuestas motivadas. Se desprende légicamente de este
derecho, que no se agota con la sola presentacién del reclamo o peticion, sino cuando el

titular haya recibido la respuesta motivada oportunamente.

En este orden de ideas, es importante analizar el derecho de impugnacion de los
oferentes como una garantia del derecho a la defensa y al debido proceso, establecido en el
articulo 76 numeral 7 letra m) de la Constitucion, en armonia con el derecho de peticion y
con especial énfasis en los medios de impugnacion que las normas de la contratacion publica

ecuatoriana reconocen, y determinar si estos son eficaces.






Capitulo |

Fundamento de los medios de impugnacion

Las administraciones publicas se sujetan a un régimen juridico especial, en el que la
dindmica del desarrollo de sus actividades y actuaciones debe observar un fundamento legal
previo y especifico. El régimen juridico es de derecho publico y la sujecién es a la

Constitucion y a la Ley.

La observancia y respeto de las normas del ordenamiento juridico en la manifestacion
de voluntad administrativa, dotara de legitimidad a la actuacion de la administracion pablica.
Esto implica que no solamente sea considerada la sustantividad de la potestad y competencia
que se ejerce, sino también el procedimiento o normas adjetivas que respaldan su formacién
de voluntad, que se vera expresada, en Gultimo momento, en una de las formas de actuacion

administrativa.

El imperio de la ley en la actividad administrativa se presenta como un acatamiento
irrestricto que los entes administrativos deben obligatoriamente observar. Esta relacion tiene
una doble dimension, una en la que sirve de sustento de validez y legitimidad de la actuacion,
como dimension de legalidad; y otra en la que determina un limite de manifestacion,
circunscribiendo la actuacion a lo expresamente permitido, constituyendo una garantia de

previsibilidad para el ciudadano destinario de la misma.

Con lo anotado, sin duda me estoy refiriendo al principio de legalidad, propio de la
administracion puablica en el ejercicio de sus competencias. No sera valido para un ente
administrativo, obrar sin una norma del ordenamiento juridico que soporte determinada
actuacion, y peor aun, hacerlo en franca contravencion a disposiciones expresas. Esto
invalida el acto del ente, dejandolo sin el margen de proteccidon que otorga la presuncién de

legitimidad.

La seguridad juridica juega un papel trascendental en esta relacion de sujecion.
Permite la confianza del ciudadano en el administrador de la cosa publica, en que se respetara
sus derechos y garantias, y que cualquier intento de desviacion de la legalidad o
inobservancia de las normas previamente establecidas, sera desbastado.



Con la certeza de que los entes que acttan en virtud de una potestad publica respetaran
los derechos de los ciudadanos y el interés general, se desenvuelven las relaciones entre los

particulares y las administraciones publicas, la misma que no debe ser quebrantada.

Por regla general, toda actividad que desencadene en el ejercicio de una potestad
debera observar el debido procedimiento recogido en la ley o en una norma reglamentaria.
Esta garantia les corresponde a las autoridades publicas como sujetos activos del
procedimiento, lo que en estricto sentido constituye una garantia basica del derecho de
proteccion al debido proceso, contenido en el articulo 76 numeral 1 de la Constitucion de la

Republical.

Cuando la autoridad publica en la sustanciacion de un procedimiento administrativo,
haya inobservado, omitido o transgredido una norma del ordenamiento juridico, propiamente
aplicable al procedimiento, su conducta determinantemente se considerara apartada del
sustento de la legalidad, sin legitimidad presunta que la proteja, conduciendo fatalmente a un

encuadramiento de invalidez de sus actuaciones desviadas.

Pero estos postulados no siempre se activan de manera automatica, a pesar de que
deberia restablecerse la legalidad cuando ésta haya sido alterada en menoscabo del destinario
del acto sin que medie manifestacion de inconformidad alguna de su parte. Es en este
escenario en donde surge la posibilidad de que el ciudadano o destinario del acto ilegitimo

pueda activar los mecanismos necesarios para su restablecimiento o restitucion del derecho.

Como derivacion de la dignidad humana, a todos quienes se consideren afectados por
una conducta ilegitima, podran hacer efectivos sus derechos con plenitud, peticionando la
extincion de la desviacion gravosa materializada en el acto, reclamando el restablecimiento
del orden publico y recibiendo una respuesta motivada. Este derecho de peticion es
constitucionalmente reconocido en el articulo 66 numeral 23 de la Constitucion de la
Republica, y se lo ejerce en el ambito de la relacion instaurada entre el particular y el ente

publico, sin mayor formalidad ni ritualidad excesiva.

! Ecuador, Asamblea Constituyente, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, en Registro Oficial, Suplemento No. 395 (Quito, 4 de agosto, 2008)



De este derecho surge la posibilidad de los administrados para dirigir o presentar
peticiones, quejas o reclamaciones a las autoridades publicas, y no se agota con su simple
presentacion, ya que implica también el derecho de ser atendido oportunamente, sin
dilaciones, y recibir una respuesta motivada, sea de la misma autoridad en contra de quien se

activo este derecho, o de quien ejerce validamente la competencia para hacerlo.

Pero no debemos confundir este valioso derecho con otro que se desarrolla en el
marco de un debido proceso, refiriéndome al derecho de impugnacion contenido en el

articulo 76 numeral 7 literal “m” de la Constitucion de la Republica.

Por configuracion legal, este es un derecho a recurrir del fallo o resolucion expedida
en contra del administrado, refiriéndome genéricamente al sujeto pasivo del procedimiento.
No es un derecho absoluto e ilimitado, sino que se sustenta en el principio de configuracion

legal y en el derecho al recurso previamente establecido.

El tipo de impugnacion de la que se trata es la administrativa; es decir, la que se
establece mediante ley, en el ambito del desarrollo dinamico de una relacion juridica entre
administracion pablica y administrado, ya que la impugnacion judicial es otro mecanismo de

naturaleza distinta que no conviene abordarlo en este momento.

La impugnabilidad del acto administrativo es una caracteristica que debe ser
observada en armonia con otra de ellas, la estabilidad. La regla general es que el acto
administrativo es en principio irrevocable, principalmente si en este se reconocen derechos
subjetivos?, ya que la revocacion del acto es excepcional®. Es necesario aclarar que para
presenciar esta caracteristica necesariamente deberiamos estar frente a un acto administrativo
regular favorable o ampliatorio de derechos, en donde la estabilidad protege al acto e impide

su revocatoria en sede administrativa, con la Gnica excepcion en la que por cuestiones de

2 LINARES, JUAN FRANCISCO, “Inmutabilidad y cosa juzgada en el acto administrativo,”
en Revista de Derecho Administrativo Municipal, 211: 667 (Buenos Aires, 1947);
Fundamentos de derecho administrativo, Buenos Aires, Astrea, 1975, § 296 a 303, pp. 343-
51.

¥ MARIENHOFF, MIGUEL, Tratado de derecho administrativo, t. I, Buenos Aires, 1965; 22
ed., 1977, p. 579 y ss. Cfr. REAL, ALBERTO RAMON, “Extincién del acto administrativo
creador de derechos,” Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, XI-1/2: 71y
ss. (Montevideo, 1960).



prevalencia del interés general el acto deba ser extinguido previa declaratoria de lesividad,

supuesto en el que no profundizaremos por no ser objeto de andlisis en esta investigacion.

Si nos encontramos en el supuesto de un acto administrativo favorable, es 16gico que
el interesado o beneficiario de sus efectos no los impugnara, al menos no en lo que le
beneficia. Pero por el contrario, si hemos sido notificados con un acto desfavorable o de
gravamen, y consideramos que poseemos los elementos necesarios y suficientes para
manifestar oposicion a la entidad emisora del acto, es légico concluir que éste serad

impugnado por cualquier medio.

Por regla general, los efectos del acto administrativo final emitido en los
procedimientos administrativos comunes o especiales (sancionadores, disciplinarios, entre
otros), son individuales, afectan o benefician a un solo interesado o destinario, pero en
procedimientos precontractuales abiertos, licitatorios o concursivos, esta regla es la
excepcion, quedando Unicamente los efectos individuales para procedimientos en regimenes

0 procedimientos especiales en donde no existe mas de un oferente.

En los procedimientos precontractuales de contratacion publica sucede algo
particular, un acto administrativo puede ser favorable para un oferente y desfavorable para
otro u otros oferentes, como en el caso de la adjudicacion en el que beneficia y genera
derechos al adjudicatario, pero a su vez desfavorece a quienes fueron inhabilitados en el
procedimiento o rechazadas sus ofertas. En este caso es indudable que todos los oferentes
alcanzan la calidad de interesados y destinatarios del acto administrativo de adjudicacion, en

razon de que a través de éste acto, se encuentran envueltos derecho subjetivos.

No debemos perder de vista que en la tramitacion de procedimientos precontractuales
puede suceder que se presenten indicios del cometimiento de una infraccién administrativa
tipificada y sancionada en los articulos 106 y 107 de la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica®, y eventualmente, luego del debido proceso, se sancione al
proveedor infractor y se emita el acto administrativo de gravamen. Frente a este hecho

también se pueden ejercer los medios de impugnacion que la ley faculta.

4 Ecuador, Asamblea Constituyente, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, en Registro Oficial, Suplemento No. 395 (Quito, 4 de agosto, 2008). En adelante
‘LOSNCP’.



Para comprender los efectos juridicos de los actos administrativos emanados con
ocasion de un procedimiento de contratacion publica, debemos conocer, al menos de manera
general, los tipos de procedimientos precontractuales existentes en nuestra legislacion, y
conocer cuales pueden afectar o beneficiar a un solo oferente, y cuales permiten la

participacion de una pluralidad de proveedores para presentar sus ofertas.

También es importante determinar el tipo de actuacion administrativa que desarrolla
la entidad contratante en el curso del procedimiento precontractual, pues para un acto de
simple de administracion no serd admisible un recurso de apelacion por no estar
expresamente reconocido, de conformidad al Gltimo inciso del articulo 217 del COA, pero si
sera viable la impugnacion u oposicién a través de un reclamo técnica y juridicamente

fundamentado.

Por lo tanto, los medios de impugnacién tienen un fundamento juridico que obedece
a derechos constitucionales, como el derecho de peticion y el derecho al debido proceso en
la garantia del derecho a la defensa. De esta manera, el impugnar una actuacion
administrativa, comporta no solamente el ejercicio de un derecho subjetivo reconocido en
una ley organica, sino también la garantia de ejercer a plenitud los derechos constitucionales

relacionados.

Aspectos generales de los medios de impugnacion en la contratacion publica

Por ser la contratacion estatal una rama especializada del derecho administrativo, es
necesario contextualizarnos en los aspectos doctrinarios y tedricos que lo desarrollan,
especialmente al tratar de la teoria de invalidez del acto administrativo, discutida
ampliamente por diversos autores administrativistas, en la que concluyen que a toda actividad
de la administracion pablica, sin excepcion alguna, resulta aplicable las consecuencias de la
invalidez del acto, En nuestro ordenamiento juridico, para efectos de los procedimientos
precontractuales establecidos en la LOSNCP, no se determina con claridad si las causales de
nulidad del acto administrativo son plenamente aplicables en la tramitacién de los

procedimientos de contratacidn publica; situacién distinta en Paraguay en donde en su Ley



2051 del afio 2003 “De Contrataciones Publicas”, articulos 10, 79, 80, 81, 82, 83 y 84, yen
el Decreto Reglamentario N° 21.909 del 11 de agosto de 2003 articulos 118, 119, 120, 121y
122, reconoce la aplicacion del sistema de nulidades en los procedimientos de contratacion

publica.

En los procedimientos precontractuales comunes, especiales, dindmicos y de régimen
especial, cuando existe un vicio en la tramitacion o sustanciacion del procedimiento, que
incluso pueda afectar no solo a los oferentes interesados sino a la propia entidad contratante,
no existe causal para declararlo desierto, puesto que el articulo 33 de la LOSNCP no prevé
una posibilidad o una hipétesis de hecho establecida que encasille plenamente en la situacion

descrita. Las causales de declaratoria de desierto deben ser analizadas en su tipificacion.

Cuando se identifica una violacion sustancial del procedimiento precontractual se
podra cancelarlo, algo similar a anular el procedimiento, pero Gnicamente se lo podra hacer
hasta veinticuatro horas antes de la presentacion de las ofertas, conforme lo determina el
articulo 34 de LOSNCP, luego de esta etapa precontractual opera la preclusion y se impide
la posibilidad de cancelarlo bajo esta causal. Se debe considerar que antes de la presentacion
de las ofertas, no existe manifestacion de voluntad de los oferentes, lo que se traduce en que
posterior a este hecho, no existe posibilidad o norma legal que faculte al 6rgano
administrativo a invalidar el procedimiento por no tener sustento juridico, aun cuando sea

una vicio manifiesto y patente.

Esto sin duda es una incertidumbre en la que se encuentran las entidades contratantes
cuando, una vez receptadas las ofertas, identifican que existio una ilegalidad en la tramitacién
y que ésta ha incidido en los derechos de los oferentes o afectado el procedimiento, pero no
pueden actuar validamente sin una norma legal que sustente manifestacion administrativa de

voluntad.

Los efectos juridicos de la declaratoria de desierto y la cancelacion del procedimiento,
son en dltimo momento la extincion de la voluntad administrativa, efectos similares a la

declaratoria de nulidad o la revocatoria de los actos administrativos.

El contexto juridico y procedimental de la declaratoria de desierto y la cancelacion se

lo analiza de manera especial y diferenciada, sin embargo, es necesario que se conozca que



expresamente no se encuentra reconocida la posibilidad de aplicar el sistema de extinciones

o nulidades del acto administrativo desarrollado en el COA.

Considero, que no tendria sustento concluir que el sistema de nulidades del acto
administrativo deba ser la Gnica fuente de extincion de las actuaciones efectuadas en el marco
de un procedimiento precontractual, puesto que éstos son reconocidos como procedimientos
administrativos especiales, y como tal deben mantener su normativa apartada de la comdn o
general y regular su propia naturaleza juridica en su ley; sin embargo, no es menos cierto que
esas normas especiales que ordenan y regulan su actividad, deban al menos observar las
reglas y principios generales del sistema de nulidades para tener al menos comodidad de
actuar y encasillar los eventuales hechos al hipotético normativo previamente establecido,
cuando aquellas normas especiales no determinen lo que en el procedimiento acontezca,
pudiendo asi anular o extinguir con la debida motivacion los actuaciones o los

procedimientos precontractuales, segun corresponda.

En téerminos concretos, me refiero a que en los procedimientos precontractuales, por
ser procedimientos administrativos especiales, que involucra actividad administrativa, deba
considerarse un régimen mixto de extincion de la voluntad administrativa, teniendo por un
lado, un régimen especial de extincion que regula los supuestos de hecho puntuales y
especificos, y por otro, un régimen general de extincion en el que si se identifican
genericamente vicios del procedimiento, ausencia de requisitos de validez o patologias de la

actuacion administrativa, se pueda valida y motivadamente anularlo.

Este problema, que lo identifico mas como una ausencia de determinacion normativa,
se agudiza cuando por efectos del articulo 21 de la LOSNCP vy articulo14 del Reglamento
General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica® se obliga a las
entidades contratantes a utilizar como medio oficial de tramitacidn de los procedimientos el
Portal de Compras Publicas, ya que su operatividad y funcionalidad no se armoniza ni

corresponde con la realidad que pueda llegar a acontecer en la tramitacion.

5 Ecuador, Presidencia de la Republica, Reglamento General a la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, Decreto Ejecutivo 1700, en Registro Oficial Suplemento
No. 588 (Quito, 12 de mayo, 2009). En adelante “/RGLOSNCP”.



Por ejemplo, cuando producto de una reclamaciéon o apelacion se impugne la
adjudicacion, y la maxima autoridad decida revocarla, disponga realizar una nueva
calificacion o evaluacion de ofertas y emita una nueva adjudicacion, éstas actuaciones no se
podran publicar sin antes solicitar por escrito al Servicio Nacional de Contratacion Publica®
SERCOP, con el prop6sito de que un Comité interno’ decida si procede o no su solicitud de
publicacion de las actuaciones desarrolladas con ocasion de la reclamacion y la nueva
calificacion o adjudicacion. Lo correcto deberia ser que estas actuaciones se puedan
facilmente publicar en tiempo real y sin dilaciones, pues no debemos olvidar que de por
medio estan derechos de los oferentes, recursos publicos y el interés general, por lo tanto, se
debe procurar garantizar la transparencia del procedimiento, y se posibilite un libre acceso a
los oferentes o la ciudadania, para asi fiscalizar los actos del poder publico sin impedimento

alguno.

Los medios de impugnacion son las herramientas de las que se sirve el interesado para
procurar que se respeten sus derechos en la tramitacién de un procedimiento precontractual.
Se accionan estos mecanismos cuando se hace evidente una vulneracion a la norma objetiva
que regula una situacion determinada dentro de la etapa precontractual, y con sustento,
procede si el resultado de esa inobservancia afecta a los oferentes, sus ofertas o al
procedimiento en si mismo, vinculado siempre a una afectacién de uno o mas de los

principios de la contratacion publica establecidos en el articulo 4 de la LOSNCP.

Tipos de procedimientos precontractuales

¢ Servicio Nacional de Contratacion Publica o “SERCOP”, ente administrativo que de
conformidad al articulo 10 numeral 5 y articulo 21 de la LOSNCP, es el administrador de
las herramientas informaticas del Sistema Nacional de Contratacion Publica del Ecuador,
entre ellas, el Portal de Compras Publicas.

” Comité de Atencion Informatica e Incidentes de Procedimientos de la Contratacion Publica
del SERCOP.



La contratacion puablica en el Ecuador se realiza sobre la base de procedimientos
precontractuales determinados en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion

Publica, que se clasifican en:

1. Procedimientos dinamicos:
1.1. Compras por Catalogo Electrénico
1.2. Subasta inversa Electrdnica
2. Procedimientos en régimen comun:
2.1. Infima cuantia
2.2. Menor cuantia
2.3. Cotizacion
2.4. Licitacion
3. Procedimientos en régimen especial:
3.1. Los procedimientos previstos en el articulo 2 de la LOSNCP.
4. Procedimientos especiales:
4.1. Contrataciones en situacion de emergencia
4.2. Adquisicion de bienes inmuebles
4.3. Arrendamiento de inmuebles
4.4. Contratacion integral por precio fijo
4.5. Ferias inclusivas
5. Consultoria:
5.1. Consultoria contratacion directa
5.2. Consultoria lista corta
5.3. Consultoria concurso publico

Cada uno de ellos tiene sus propias particularidades que los hace unicos y exclusivos
frente a los demas, en razon de que varian sustancialmente tanto en el procedimiento
precontractual, cuanto en aspectos técnicos y formales, como por ejemplo: el objeto
contractual, la conformacién de las comisiones técnicas, los términos para la presentacion de
las ofertas, las especificaciones técnicas, los términos de referencia, los procesos de

seleccion, y algunos aspectos muy particulares como los que se encuentran previstos para las



adquisiciones de bienes inmuebles8 o en las contrataciones integrales por precio fijo, entre

otros.

El régimen comdn de la contratacion publica en nuestra legislacion se encuentra
claramente determinado por los procedimientos de Licitacion, Cotizacion, Menor Cuantia,
infima Cuantia; mientras que el régimen especial se encuentra determinado en el articulo 2
de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Pablica, y en virtud de la potestad
reglamentaria atribuida al Presidente de la Republica, éste se ha desarrollado con mayor
énfasis en el Reglamento General de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion

Plblica.

Es necesario precisar que los procedimientos de régimen comun se sujetan a umbrales
minimos y maximos sobre los cuales se distinguira si aplica o no un determinado tipo de
contratacion, lo cual importa por efecto de que conforme mayor es el presupuesto para la

contratacion, mayor sera la apertura al universo de oferentes.

Por ejemplo, en régimen comun, al tratarse de una contratacién por procedimiento de
menor cuantia, implica que se respeten criterios preferenciales para proveedores de la
localidad donde se va a celebrar el contrato, pudiendo incluso llegar a darse una contratacion
directa conforme lo preve el articulo 51 de la LOSNCP9. Mientras que si se aplica el
procedimiento de cotizacion, este prevé la posibilidad de que se inviten a todos los
proveedores con la actividad comercial propia de la contratacion, pero se priorizara la
contratacion con quienes estén domiciliados en la circunscripcion territorial en que se
ejecutara el contrato. Y en el procedimiento de licitacion, se invita a la totalidad de oferentes
registrados en el pais sin restriccion alguna ni parametros preferenciales estrictos.
Demostrandose de esta manera la apertura progresiva de los procedimientos de contratacion

en régimen comun.

8 Como requisito indispensable para la adquisicion de bienes inmuebles, es necesaria la
expedicion por parte del érgano o autoridad competente, del acto administrativo motivado
gue contenga de la declaratoria de utilidad publica y de interés social, articulo 52 de la
LOSNCP y articulo 62 del Reglamento General de la LOSNCP.

° Art. 51.- Contrataciones de menor cuantia.- Se podra contratar bajo este sistema en
cualquiera de los siguientes casos: (...) En los casos de los numerales 1 y 3 se podra
contratar directamente; para el efecto, se contara con al menos tres proformas, salvo el
caso de manifiesta imposibilidad.



Lo indicado en el parrafo anterior no aplica para el régimen especial, por cuanto estas
en su mayoria son contrataciones directas, y sin especificar un monto maximo para el cual se

podran celebrar.

Los procedimientos especiales de contratacion publica se encuentran regulados a
partir del articulo 53 hasta el articulo 59 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, a partir del articulo 61 hasta el articulo 67 del Reglamento de la
LOSNCP. De acuerdo con la LOSNCP, los procedimientos especiales son: Contratacion
integral por precio fijo'°, Contrataciones en situaciones de emergencial!, Adquisicion de

bienes inmuebles? y Arrendamiento de bienes muebles®,

La importancia de conocer los tipos de procedimientos precontractuales que establece
la LOSNCP, radica en que al determinar la diferenciacion de cada uno de ellos, se podra
identificar cuales son las actuaciones administrativas susceptibles de impugnacién. Por lo
tanto, si en un procedimiento especial de adquisicion de inmuebles, no existe un acto
administrativo de adjudicacion, serd innecesario analizar la procedencia 0 no de una
reclamacion en este procedimiento. Pero por el contrario, si analizamos que en una licitacion
de obras, se encuentra una adjudicacion emitida en contravencion a una norma juridica y a
uno o mas de los principios de la contratacion publica, sera indudable que tenga que
analizarse la procedencia de un determinado medio de impugnacion, con su respectivo

fundamento juridico y factico.

Los procedimientos precontractuales tienen sus particularidades que deben ser
analizados de manera independiente, en armonia de las normas que regulan su tramitaciéon, a

fin de identificar su legalidad y respeto por la seguridad juridica.

10 Articulos 53, 54, 55 y 56 de la LOSNCP.

11 Articulo 57 de la LOSNCP.

12 Articulo 58, 58.1, 58.2, 58.3, 58.4, 58.5, 58.6, 58.7, 58.8, 58.9 y 58.10 de la LOSNCP.
13 Articulo 59 de la LOSNCP.



Capitulo 11

El respeto a las normas del procedimiento: seguridad juridica y principio de legalidad

La estricta observancia del poder pubico al ordenamiento juridico, es la base sobre la
que se asienta la seguridad juridica. Esta conducta, que deberia estar presente en toda
actividad administrativa, denota respeto tanto por las normas previamente establecidas,
cuanto por el principio de legalidad, cualidad conductual que se presume intrinseca en las

administraciones publicas.

Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramén Fernandez manifiestan que el momento
histdrico trascendente, en el que los actos del poder publico se encontraron fatalmente
destinados al imperio de la ley, como expresién de voluntad popular o comunitaria, es a partir
de la Revolucién Francesa. Con ese antecedente se delimit6 aspectos fundamentales sobre la

fuente de emanacion del poder o actos singulares del poder.

A partir de ese momento historico ya no se admiten poderes personales, por la simple
razdn de que no existe persona alguna sobre la comunidad y que ostente un atributo divino
de emanar normas vinculantes para ella'*. La legitimidad del poder se sustenta en una previa
voluntad popular o comunitaria conocida por los ciudadanos e implicitamente manifestada y

aceptada por ellos a través de sus representantes, cuya expresion es la Ley.

Este principio de la administracion publica ha sido histéricamente acogido en la
mayoria de las legislaciones de los paises del mundo, a tal punto que actualmente seria
inconcebible sostener que el poder publico, o particularmente una autoridad administrativa

en su actividad propia, pueda ejercérselo fuera de los limites que permite la Ley.

Es preciso aclarar, que el sometimiento del poder a la Ley, refiriéndome al principio

de legalidad, no solamente abarca a la ley en sentido tnico y formal, sino que también amplia

14 Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramoén Fernandez, Curso de Derecho
Administrativo. Vol. I., (Madrid: Editorial Civitas, 1974), 441.



su espectro de obediencia a la Constitucion y a Tratados e Instrumentos Internacionales,

principios fundamentales del Derecho y a la jurisprudencia aplicable®®.

Entonces, cuando se presenta una actuacion administrativa desplegada en el ejercicio
del poder publico en sus distintos &mbitos, que sea evidentemente contraria al ordenamiento
juridico, sera inevitable concluir que ésta ha irrespetado un principio de la administracién
publica y un derecho de los ciudadanos, principio de legalidad y el derecho a la seguridad
juridica.

En el contexto de la contratacién publica, es importante definir que la actuacién
administrativa se manifiesta, en principio, a través de procedimientos precontractuales, que

en estricto sentido también es una clase de procedimiento administrativo, clasificado en la

doctrina como procedimiento especial®®.

En términos generales, el procedimiento administrativo se lo define como un conjunto
de actos de la administracion que tiene por objeto la emanacion de un acto administrativo”.
Para Sayagués Laso, es el conjunto de tramites y formalidades que debe observar la
administracion al desarrollar su actividad'®. Por lo tanto, el procedimiento administrativo es,
sin duda, una actividad de la cual la administracion pablica no puede apartarse de manera
discrecional, en otras palabras, es una secuencia ordenada de actuaciones tendientes a

manifestar una voluntad determinada, alcanzando la caracteristica de actividad reglada.

15 A través del principio de juridicidad reconocido en el articulo 14 del Cédigo Orgéanico
Administrativo (en adelante COA), se expresa algo que ya se lo tenia vencido y
comprendido, refiriéndome a que la actuacion administrativa se somete no solamente a ley
en sentido formal, sino también a la Constitucion, a Instrumentos o Tratados
Internacionales, a principios, jurisprudencia aplicable y al mismo Cddigo Orgénico
Administrativo.

16 Agustin Gordillo, Tratado de derecho administrativo. Tomo II, (México, D.F.: Editorial
Porrua, 2004), 281.

17 Ibid., 278. Para Gordillo, las adquisiciones gubernamentales se ubican en la clasificacion
de los procedimientos administrativos especiales, por poseer su propia ritualidad y
especificidad en atencion al tipo de actuacion que se desprendera al final del procedimiento:
“Los principios que veremos se aplican a todos los procedimientos administrativos clasicos,
e igualmente a los procedimientos administrativos especiales (...) como los de audiencia
publicay licitacion publica, que por cierto se subsumen dentro de la categoria general del
procedimiento administrativo.”

18 Enrique Sayagués Laso, Tratado de Derecho Administrativo. (Montevideo: 1963), 461-
462.



A los procedimientos administrativos se los puede clasificar de acuerdo a la pluralidad
de las actividades que desarrollan las administraciones publicas: en procedimientos generales
y especiales; por su finalidad especifica: en declarativos, ejecutivos y de simple gestion; y

por el tiempo y forma de desenvolverse: en ordinarios y sumarios®®.

Lo analizado parrafos precedentes alcanza importancia en la aplicacion de derechos
fundamentales, ya que bajo este analisis se puede concluir que a todo procedimiento
administrativo es aplicable las garantias basicas del debido proceso, establecido en el articulo
76 de la Constitucion de la Republica, por cuanto, a la actividad del ente publico no se le
permite transitar fuera del margen de la Ley ni violentar derechos o garantias de los

administrados.

Esta idea de certeza o razonable previsibilidad de aplicacion efectiva de la norma esta
presente en todas las personas, es un derecho inherente al ser humano, en el que
legitimamente confiamos en la buena fe del administrador de la cosa publica, y por
consecuencia de ello, esperamos un efecto predecible en la esfera de nuestros derechos. Pero
como toda conducta humana, ésta puede vacilar en los margenes de lo prohibido o de lo no
permitido, y es alli en donde, por respeto a la confianza absoluta depositada a quienes ejercen
potestades, debe prevalecer la voluntad popular expresada en Ley, restableciendo el orden

normal de la conducta desviada de la norma objetiva.

La manera en la cual las personas podemos pretender el restablecimiento del orden
publico es través de una manifestacion de voluntad expresa, la cual puede presentarse como
una queja, reclamo o peticion, la que en tltimo momento sera considerada como una objecion
u oposicion a la conducta administrativa ilegal. Entonces, el administrado que considere
violentados sus derechos podra pretender su restitucién o el rescate del ordenamiento

juridico, mediante uno de los medios de impugnacion que la ley haya previsto para tal efecto.

Los medios de impugnacion en la contratacion pablica ecuatoriana

1% Eduardo Garcia de Enterria, Curso de Derecho Administrativo, Tomo II, (Madrid: Civitas,
2005), 459.



De acuerdo a lo previsto en la normativa sobre contratacién pablica, se reconocen
como mecanismos para hacer efectiva la tutela de la norma objetiva, los derechos de los
interesados y el imperio de la Ley, al reclamo administrativo, al recurso de apelacion y a la
denuncia. A los medios de impugnacion se los puede considerar como remedios® del

procedimiento administrativo viciado, cuyo objetivo es sanar la ilegalidad patente.

Existen autores que tratan indistintamente como “recurso” al “remedio
administrativo” en un sentido genérico del término o concepto de los medios de
impugnacion?!, sin embargo, considero oportuno diferenciarlos a los medios 0 mecanismos
de impugnacién como un concepto amplio y genérico; mientras que al recurso, reclamo y
denuncia, como la aplicacién especifica del medio pertinente, son la especie dentro del

género.

Estos pueden ser considerados como una manera de expresion del interesado de
inconformidad a la decision administrativa?? o al procedimiento que se desarrolla en la
contratacion. Pero esta oposicion no debe ser fortuita o inmotivada, sino que debera ser

razonada y fundamentada, tanto en aspectos técnicos como juridicos.

Es importante que se conozcan las diferencias que existen, a veces sutiles, entre cada
uno de los medios de impugnacion, puesto que tienen sus particularidades propias dadas por
la ley, incluso esta diferencia se acentlia hasta en aspectos conceptuales formales como la
denominacion y calificacion del interesado; asi por ejemplo, el oferente que interponga un
recurso de apelacion se lo considerara recurrente, porque recurre o0 apela de la decision ante
la maxima autoridad; quien presente un reclamo se lo considerara reclamante, porque expresa
su inconformidad u oposicion respecto de la actuacion reclamada; y a quien proponga una
denuncia de ilegitimidad se lo denominara denunciante, porque a través de esta se defienden

intereses simples y se acusa ante la autoridad competente (ente rector de la contratacion

20 Agustin Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, EI Procedimiento Administrativo,
Tomo 4, 4ta edicion, (Buenos Aires: Fundacién de Derecho Administrativo, 2016) 179. Los
“recursos administrativos, en sentido amplio, serian los remedios o0 medios de proteccion
del individuo para impugnar los actos —lato sensu— y hechos administrativos que lo
afectan y defender sus derechos frente a la administracion”

21 Rafael Bielsa, Conceptos juridicos y su terminologia, (Buenos Aires, Depalma: 1987) 58
y 60.

22 |Ismael Ferrando, Manual de Derecho Administrativo, (Buenos Aires, DEPALMA: 2000)
633.



publica) una actuacién refiida con la norma objetiva, considerada como una actuacién

antijuridica.

Tedricamente, los medios de impugnacion son el reclamo, la denuncia y el recurso.
Estos tienen su genesis en el derecho constitucional de peticion, y particularmente el recurso
se fundamenta en la garantia basica del derecho a la defensa y a la impugnacion, en el marco

del debido proceso.

En términos generales, se puede decir que interponer un medio de impugnacion,
conlleva en su esencia la presentacion de una peticion, que de acuerdo al tipo de pretension
y actuacion impugnada, podra ser calificada como un recurso, reclamo, queja o denuncia; es
decir, se busca privilegiar la pretension y no la accion que la articula. Es por ello que se
vuelve importante concebir a los medios de impugnacion como una prerrogativa derivada del
ejercicio de derechos constitucionales, derecho de peticion y de impugnacion, y considerar
gue con su sola presentacion no se agota en su esencia, sino que sera con la tramitacion debida

y la resolucion motivada, cuando efectivamente llegue a consumarse el derecho.

Los medios de impugnacion deberan contener ciertos requisitos minimos que hagan
evidente la posicion y pretension del interesado, puesto que de ella se desprende la
calificacion del medio o mecanismo, asi como también su admisibilidad, tramite, procedencia
y resolucién. Es claro que en este punto me refiero a obtener un minimo de claridad y
precision de qué es lo que pretende el interesado respecto de la entidad contratante, ya que
en virtud de aquello se circunscribe la competencia y el margen de razonabilidad de la
decision administrativa final. Sin embargo, aclaro que en contratacion publica no deberia
pensarse que existe un formalismo condicionado rigido en la formulacion, presentacion y
tramitacion de los medios de impugnacion a través de requisitos innecesarios, ya que para
ello el principio de informalismo a favor del administrado se hara presente?®, pero se deberia
al menos, en la formulacion y presentacion, ejercer estos mecanismos mediante fundamentos

pertinentes y motivados, en los que se deduzca facilmente que la intencién es impugnar una

23 Fernando Garrido Falla, Régimen de impugnacién de los actos administrativos, (Madrid:
Instituto de Estudios Politicos, 1956), 294. “Esta doctrina se ha venido aplicando en
beneficio de los recurrentes, evitando que por defecto de forma dejen de tramitarse recursos
erroneamente calificados.”



determinada actuacion administrativa cuya pretension sea el restablecimiento de la
legalidad?.

En materia de contratacion publica es importante que los medios de impugnacion sean
expresos, claros y precisos. Para determinar la admisibilidad de determinado medio de
impugnacion se deberd analizar los hechos y la pretension en relacion a la actuacion
administrativa impugnada, por ejemplo, legalmente no es admisible un recurso de apelacion
respecto de un acto de simple administracion o de mero tramite, aquello lo determina el
altimo inciso del articulo 217 del COAZ en contraste con lo previsto en el articulo 103 de la
LOSNCP; sin embargo, respecto de un acto de simple administracién sera viable interponer
un reclamo administrativo, con el fin de que éste llegue a consideracion de la autoridad
administrativa competente para dotarlo de mas o diferentes elementos o razonamientos y asi

pueda resolver con pleno conocimiento de los hechos y emitir el criterio decisorio motivado.

En este sentido, se puede sefialar que un requisito subjetivo de admisibilidad en el
reclamo y en la apelacion es demostrar el interés directo o legitimo en la actuacion impugnada
0 en el procedimiento, mientras que en la denuncia no seré necesario aquello, ya que a traves
de este medio se pretende un restablecimiento del orden publico, por presumirse afectar la
actuacion al interés general a través de un vicio de legalidad manifiesto, en tal virtud, no sera

necesario ser oferente en el procedimiento precontractual en el que se denuncia.

Por lo tanto, los medios de impugnacion se encuentran establecidos en la ley y en las
disposiciones emitidas por el SERCOP, a fin de garantizar el cumplimiento objetivo de las

normas de la contratacion publica y sus principios aplicables.

Clasificacion de los medios de impugnacion

24 De acuerdo al articulo 139 del COA, el 6rgano administrativo competente esta obligado
a corregir los errores u omisiones de derecho en que incurran los interesados, pero excluye
esta posibilidad cuando se trata de un error u omisién relacionado con la pretension de la
reclamacion o peticion.

25 Ecuador, Asamblea Constituyente, Cédigo Organico Administrativo, en Registro Oficial,
Suplemento No. 31 (Quito, 7 de julio, 2017). En adelante “COA”.



Como se habia sefialado, los medios de impugnacién en la contratacion publica
ecuatoriana, son el recurso de apelacion, el reclamo administrativo y la denuncia. Lo tenemos
reconocido en la LOSNCP?, su Reglamento General y en la Codificacion de Resoluciones
del SERCOP?.

En la LOSNCP se encuentra normado un tipo de reclamo administrativo y un recurso
de apelacion. El reclamo estd desarrollado en el articulo 102, y este tiene una especial
caracteristica, presenta dos ambitos de interposicion independiente uno del otro, y por ende

dos 6rganos competentes para resolver el que ha sido puesto a su conocimiento.

El reclamo administrativo puede ser presentado ante el SERCOP? o ante la entidad
contratante, puede presentarse de manera simultanea, incluso con la oportunidad de presentar

un recurso de apelacion, de creer el oferente que existe méritos suficientes para hacerlo.

El articulo 102 de la LOSNCP establece particularidades respecto del reclamo
administrativo, de acuerdo a si este es presentado ante la entidad contratante o ante el
SERCOP, las cuales son replicadas y desarrolladas en el Titulo XI de la Codificacion de
Resoluciones del SERCOP.

No se puede dejar de lado el andlisis respecto del reclamo administrativo establecido
en el Titulo V del Reglamento General de la LOSNCP, el cual se aparta de los requisitos y

del procedimiento del reclamo del articulo 102 de la LOSNCP, ya que considero que son dos

%6 Articulos 102y 103 de la LOSNCP.

27 Servicio Nacional de Contratacién Publica SERCOP, Codificacion y Actualizacién de
Resoluciones emitidas por el Servicio Nacional de Contratacién Publica, Resoluciéon No.
RE-SERCOP-2016-0000072 de 31 de agosto de 2016. Registro Oficial, Edicion Especial
245, de 29 de enero de 2018. Articulos 470 al 484. En adelante “Codificacion de
Resoluciones del SERCOP” o solamente “Codificacion”.

2 La Disposicion Transitoria Tercera de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica inserta por disposicién del articulo 29 de la Ley Organica Reformatoria
a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, dispone: "Sustitiyase la
denominacion del Instituto Nacional de Contratacion Publica por la de Servicio Nacional de
Contratacion Publica que se contengan en la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, otras leyes, reglamentos, normas o regulaciones; cualquier referencia
al Servicio Nacional de Contratacidon Publica como "instituto”, INCP" o "INCOP", debera ser
sustituida por la nueva denominacion y siglas

"SERCOP", respectivamente.". En adelante “SERCOP”.



tipos de reclamos diferentes por la forma y por la esencia. Estos aspectos seran analizados en

lineas posteriores.

En lo que respecta al recurso de apelacion, éste se encuentra establecido en el articulo
103 de la LOSNCP vy articulo 231 del COA. Analizados estos articulos, se puede concluir
que son idénticos, no varia su esencia ni procedimiento. Sin embargo, afiade el articulo 484
de la Codificacion de Resoluciones del SERCOP, que una vez presentado el recurso, se
deberd comunicar de este hecho al SERCOP en un término no mayor a dos dias,
particularidad que no se tiene previsto en las normas legales antes referidas, pero es
importante tenerlo presente a efectos de que el ente rector de las compras publicas ejerza con
plenitud sus facultades legales, suspendiendo el procedimiento precontractual si no se llegase

a resolver la apelacion planteada.

La denuncia no esta definida en la LOSNCP como un medio de impugnacién en los
procedimientos precontractuales, sino que sera la Codificacion de Resoluciones del SERCOP
el acto normativo que suple esa ausencia legal, y la desarrolla en el Capitulo 11 del Titulo XI
de la Codificacion referida. Este medio, como se analizara posteriormente, esta concebido
como una denuncia de ilegitimidad de las actuaciones administrativas, ya que se permite que
sea presentado por cualquier ciudadano o particular sin necesidad de justificar interés directo
en el procedimiento precontractual, y se debe demostrar al menos, conforme lo establece el

articulo 472 de la Codificacion, una presuncion de infraccion al ordenamiento juridico.

Doctrinariamente las impugnaciones se clasifican en recursos, reclamos y denuncias.
Los recursos seran exclusivamente para impugnar actos administrativos; mientras que los
reclamos o denuncias se dirigen a impugnar actos de simple administracion, hechos u

omisiones administrativas?®.

Tabla 01: Medios de impugnacién en la contratacion publica ecuatoriana

Codificacion de | RGLOSNCP LOSNCP COA
Resoluciones  del
SERCOP

2% Agustin Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, El Procedimiento Administrativo,
Tomo 4, 4ta edicion (Buenos Aires: Fundacion de Derecho Administrativo, 2016) 194.



Denuncia: No reconoce a la|No reconoce a la|No reconoce a la
Articulo 475 al 479. | denuncia como | denuncia como | denuncia como
Dirigido a impugnar | medio de | medio de | medio de
el procedimiento | impugnacion. impugnacion. impugnacién en el
precontractual y ambito de la
actuaciones contratacion
administrativas publica.
preparatorias 0

precontractuales.

Protege un interés

simple.

Reclamo: Reclamo: Reclamo: El segundo inciso
Articulo 480 al 483. | Articulo 150 al 159. | Articulo 102. | del articulo 134
En armonia con el | Dirigido a impugnar | Dirigido a impugnar | reconoce

articulo 102 de la
LOSNCP.

un interés directo.

Protege

un acto de simple
administracion 0
acto administrativo,
cuyos efectos se
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precontractual o la
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Protege un derecho e

interés directo.

actuaciones
administrativas, que
se presumen,
presentan
incumplimientos
normativos, tanto en
fase  preparatoria,
cuanto
precontractual. Se lo
puede presentar ante
el SERCOP o ante la

entidad contratante.

implicitamente que
los reclamos
administrativos que

se sustancien a

través de un
procedimiento

especifico, se
regularan por su

normativa especial.

Protege un interés

directo.
Apelacién: No desarrolla la | Apelacion: Apelacion:
Articulo 484. En | apelacion como | Articulo 103. | Articulo 103.

armonia con el

Dirigido a impugnar

Dirigido a impugnar




articulo 103 de la | medio de | un acto | un acto
LOSNCP. Protege | impugnacion. administrativo. administrativo.

un interés directo. Protege un interés | Protege un interés
directo y particular. | directo y particular.
En armonia con el
articulo 103 de la
LOSNCP

Fuente: elaboracion propia.

En el caso particular de la contratacion publica ecuatoriana, omitir el reconocimiento
de un determinado medio de impugnacién en una norma de distinta jerarquia, no implica que
se encuentre impedido su tratamiento a traves de la potestad normativa, como en el caso de
la denuncia, que es huérfana de ley y reglamento, pero es generada a partir de un acto
normativo del SERCOP. Para Miguel Marienhoff, este tipo de medios de impugnacion se los
denomina recursos no reglados, ya que se considera su existencia implicita en el
ordenamiento juridico por aplicacion de corolarios desprendidos de preceptos
constitucionales, los cuales no han tenido un desarrollo normativo o reglamentacion

expresa®.

Capitulo 111

El reclamo administrativo: articulo 102 de la LOSNCP

Conforme lo determina el articulo 102 de la LOSNCP, los oferentes que se consideren
afectados por actuaciones administrativas realizadas por entidades contratantes a través de
sus servidores, podran presentar un reclamo administrativo motivado. Particularmente se

indica que seran los oferentes quienes puedan presentar los reclamos, por cuanto la norma

30 Miguel Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 1, (Buenos Aires: Abeledo-
Perrot
S.A., 1988), 672.



circunscribe esta posibilidad a quienes demuestren el interés directo en el procedimiento
precontractual y en la actuacion especificamente, ya que de no cumplirse este requisito, que
se lo podria asemejar como de admisibilidad o de legitimacion, simplemente no podria ser
sustanciado el reclamo por no verse involucrado derecho o interés legitimo alguno del

proponente.

Esta norma exige que se sefiale al menos los indicios necesarios y suficientes que
hagan presumir el incumplimiento de las normas de la LOSNCP, de su Reglamento General
y de la normativa expedida por el SERCOP, en el procedimiento o actuacion reclamada, ya
que precisamente a eso se refiere la norma al indicar que el reclamo que se presente debera

ser motivado.

Entonces surge la duda si el reclamo que determina el articulo 102 LOSNCP debe
cumplir o no requisitos de admisibilidad. Al Servicio Nacional de Contratacidn Publica no le
es ajeno el conocimiento de reclamos infundados, sin especificacion de la actuacion
reclamada, en donde el reclamante no determina el supuesto incumplimiento normativo, y
peor aun la eventual afectacion a su oferta o al procedimiento; sin embargo, esto no ha sido
un impedimento para que el ente rector de las compras publicas ejerza potestad de
supervision de los procedimientos y admita a tramite los reclamos administrativos
propuestos, ya que conforme lo establece el articulo 482 de la Codificacion de Resoluciones
del SERCOP, el unico requisito para la admisibilidad del reclamo sera la presentacion del

formulario de reclamo®, el cual debera estar lleno el menos en sus campos obligatorios.

Lo indicado en parrafos precedentes aplica cuando el reclamo es presentado ante el
SERCOP, a fin de que este ente ejerza su potestad administrativa correspondiente y
restablezca el orden debido en el procedimiento precontractual, ya que si el reclamo se
presenta directamente ante la entidad contratante, no existe otro requisito minimo obligatorio
de admisibilidad, que el de presentarlo con la debida motivacion, que a criterio personal

implica un &mbito importante de fundamentacion técnica y legal.

31 Formato de formulario de reclamo de afectacion al oferente, el cual se encuentra anexo
a la Codificacion de Resoluciones del SERCOP vy disponible también en el Portal
Institucional del SERCOP. Anexo 9.



El mero hecho de presentar un reclamo administrativo ante la entidad contratante o el
SERCOP no implica que éste sea plenamente admisible por mas garantista que sea la
administracion publica, puesto que si bien es cierto ésta puede suplir los errores de derecho,
no puede asimismo suplir los errores de hecho en los que se pretenda fundar el reclamo, y
peor aun lo relacionado con la pretension. No se trata de impedir u obstaculizar que el
administrado obtenga de la administracion publica la tutela administrativa adecuada, todo lo
contrario, sino se trata de alcanzar un minimo razonable de existencia de indicios o
presunciones de incumplimientos normativos objetivos, para que de esta manera se ponga en
marcha el ejercicio de competencias privativas del ente rector, o en su defecto, del

restablecimiento de la legalidad en el mismo seno de la contratante.

El principio de informalismo a favor del administrado® que rige en procedimientos
administrativos hace lo suyo, y realmente brilla en la oscuridad normativa de los medios de
impugnacién en contratacion pablica, y sobre todo en los reclamos administrativos al amparo

de la LOSNCP y su Reglamento General como se analizara posteriormente.

Se debe puntualizar que se ha normalizado el uso de reclamos exclusivamente para
procedimientos en régimen coman, régimen especial y dinamicos, siendo casi inutilizados en
procedimientos especiales tales como en adquisiciones de inmuebles o en situacion de
emergencia, a pesar de que segun lo previsto en el articulo 102 de la LOSNCP se encuentra
plenamente habilitado reclamar ante cualquier incumplimiento o inobservancia normativa en

todo tipo de procedimiento regulado por la misma ley.

Esta costumbre, por asi calificarla, puede radicar en el hecho de que los
procedimientos precontractuales de régimen comun, régimen especial y dinamicos,
comparten actuaciones administrativas preparatorias comunes o similares, tales como la

resolucion administrativa de aprobacion de pliegos e inicio del procedimiento, fase de

32Agustin Gordillo, Tratado de derecho administrativo, Principios fundamentales del
procedimiento administrativo. Tomo IV, (Buenos Aires: Fundacién de Derecho
Administrativo, 2004), PRA-II-9. “Es, fuera de toda duda, informalismo Unicamente en favor
del administrado, para facilitarle el ejercicio de los remedios procedimentales y la defensa
de sus derechos ante la administracion; nada tiene que ver pues este informalismo con la
discrecionalidad de la administracién, ni se pueden fundar en él, en ningln caso, soluciones
que impliguen un apartamiento administrativo en contra de los intereses del recurrente, de
los principios fundamentales del debido proceso y del procedimiento juridico en general”



preguntas, respuestas y aclaraciones, apertura y calificacion de ofertas, convalidacién de
errores de forma, informe de recomendacion, adjudicacion o declaratoria de desierto. No asi,
por ejemplo, en el procedimiento especial de adquisicion de inmuebles, en donde no se ejerce
potestad adjudicadora o poder adjudicador, sino que este procedimiento se desprende del
ejercicio de la potestad expropiatoria, distinta en varios aspectos a los otros procedimientos,
sin mencionar que tiene un ambito de aplicacién normativa dispersa y sistematica, en donde

convergen particularidades propias de la expropiacion o adquisicion forzosa.

Sin embargo, a criterio personal, en virtud de la competencia que ha otorgado la
LOSNCP, no seria improcedente pensarse en reclamar una actuacion administrativa contraria
al orden publico en el contexto o desarrollo del procedimiento administrativo de adquisicion
de un inmueble, si de los hechos se desprende un incumplimiento a la LOSNCP, su

Reglamento General o disposiciones del SERCOP.

Debo recalcar un aspecto fundamental relativo a los reclamos administrativos
sustanciados al amparo de la LOSNCP y presentados ante el SERCOP. Estos efectivamente
deben ser verificados que cumplan un margen minimo y razonable de motivacion o
fundamentacion del incumplimiento normativo para su admisibilidad. No todo reclamo
puede ser admitido sin una previa valoracion exhaustiva de su fundamentacién en relacién
con el incumplimiento normativo y una eventual vulneracion a los principios de la
contratacion publica. Esto incluso sin atn analizar si existe incidencia o afectacion a la oferta
del reclamante o al procedimiento precontractual, ya que aquello sera objeto de analisis por
parte del SERCOP al momento de resolver el reclamo.

De otro lado, no se puede impedir presentar un reclamo, en lo absoluto, sino que se
debe motivar a los oferentes y proveedores del Estado, a que toda reclamacién deba ser
fundamentada, y no hacer un mal uso o uso indebido de los medios de impugnacion, ya que
esto obstaculiza, y realmente afecta a la planificacion institucional de la contratante si se
llegan a presentar reclamos sin fundamento. Si un reclamo se presenta sin una concreta
motivacion o sustento técnico o legal, y el mismo es admitido a tramite por el SERCOP, la
entidad ya no podra proseguir con el procedimiento precontractual por mandato del articulo
168.A y 168.B de la Codificacion de Resoluciones del SERCOP, sino hasta cuando se

resuelva el reclamo, y mientras tanto, el cronograma de la contratacion se afecta directamente



e incide en retrasos para la celebracion del contrato. Si no existen fundamentos del reclamo,
el mismo se archiva luego del debido procedimiento, el cual conlleva al menos siete dias
habiles desde la notificacion de la calificacion del reclamo, lo que se traduce en una
vulneracion indirecta del principio de oportunidad y una afectacion a la organizacion y
planificacion institucional de la entidad contratante, sin considerar incluso que puede llegarse
a dar incumplimientos normativos o contractuales con otras entidades, por esta innecesaria

prolongacion del procedimiento precontractual.

La problemética de los reclamos administrativos en contratacion pablica radica en
que por la forma en la que se encuentra desarrollado su procedimiento y aplicacion en la
LOSNCP y en la normativa expedida por el SERCOP, estos se vuelven mecanismos
indeterminados y abiertos. Esta afirmacién alcanza sentido cuando verificamos que el Unico
requisito de admisibilidad del reclamo serd presentar un formulario de reclamo, lleno al
menos en sus campos obligatorios®, formulario que se desprende de un formato estandar
emitido por el SERCOP, el cual exige detallar informacién basica, como datos generales e
identificacion del reclamante o denunciante, el numero del procedimiento precontractual,
identificar el momento procedimental de la afectacion o de la actuacion administrativa,
domicilio para notificaciones, y seleccionar campos referentes a fundamentos juridicos; pero,
no exige este formulario de reclamo una fundamentacion concreta y detallada de las normas
inobservadas en la actuacion impugnada, o la afectacion al procedimiento o a su oferta®,
convirtiéndolo simplemente en una herramienta de queja particular, en la que se traslada al
SERCORP (en caso que el reclamo se lo presente ante este organismo) la responsabilidad y
obligacidn de realizar un analisis de la totalidad del procedimiento precontractual reclamado
0 denunciado, invirtiendo tiempo, recursos y personal técnico del area de control y
supervision, y del area de las denuncias de la contratacion publica®, para verificar si tiene o

no fundamento el reclamo o denuncia presentada.

33 Articulo 482 de la Codificacion y Actualizacion de Resoluciones del SERCOP.

3 Sj bien es cierto, tanto en el Formulario de Denuncias, cuanto en el Formulario de
Reclamos, se presenta el campo “Fundamentos de hecho” para que sea llenado por el
interesado, éste deberia, en un sano entendimiento del requisito de motivacion, presentar
como exigencia que sea fundamentado, a fin de que se identifique claramente la eventual
vulneracién a los oferentes o al procedimiento, y se individualice la pretensién concreta.

3 Servicio Nacional de Contratacion Publica, Estatuto Organico de Gestion Organizacional
por Procesos del SERCOP. Registro Oficial. Registro Oficial, Edicion Especial 213, de 18



Esta situacion, implica que todo reclamo, esté o no fundamentado en aspectos
técnicos o juridicos, sea analizado por el SERCOP a través de sus servidores del area de
control y supervision, lo cual puede llegar a generar una congestion en la tramitacion de los
reclamos o denuncias, ocasionando incluso que se inobserven términos y que la potestad de

control y supervision sea ineficaz.

Una forma de prevenir o mitigar este efecto adverso en los controles de los
procedimientos, puede ser la culturizacion de los oferentes al momento de formular y
presentar los reclamos, con el fin de que estos lo realicen de manera responsable y
fundamentada, puesto que si se impone al menos un minimo de exigibilidad de motivacion
del reclamo, ya no se tendria una inversion desproporcionada e innecesaria de recursos en

analizar reclamaciones infundadas.

El reclamo administrativo: Titulo V del Reglamento General de la LOSNCP

Este reclamo se encuentra determinado en el Reglamento General de la LOSNCP (en
adelante “RGLOSNC”), difiere en su esencia y tramitacion del reclamo que reconoce la
LOSNCP en su articulo 102. Tiene sus propias caracteristicas, requisitos y procedimiento. A
través de éste se puede impugnar un acto administrativo o un acto de simple administracion.

Es similar al reclamo que se tenia previsto en el articulo 172 del ERJAFE®®,

De acuerdo al articulo 150 del RGLOSNCP, éste se puede presentar dentro del
término de cinco dias de notificada la actuacién administrativa que se impugna. Este reclamo
se lo presenta por escrito, y entendido éste en el contexto del numeral 26 del articulo 6 de la
LOSNCP, podra ser elaborado por medios fisicos o electrénicos, lo que se traduce en la

de enero de 2018. De acuerdo al art. 11 del Estatuto Organico del SERCOP, y a la
Resolucion Interna No. R.l.- SERCOP-2019-00010, el area Técnica de Control y de
Denuncias de la Contratacion Publica, tienen a su cargo el realizar el seguimiento,
monitoreo, control y supervisién de los procedimientos precontractuales reclamados o
denunciados.

% Ecuador, Presidencia Constitucional de la Republica. Estatuto de Régimen Juridico
Administrativo de la Funcion Ejecutiva, Decreto Ejecutivo 1634, Segundo Registro Oficial
Suplemento 411, de 31 de marzo de 1994.



posibilidad de poder suscribirlo con firma electrénica y presentarlo a través de un canal
oficial de comunicacion que la contratante sefiale para el efecto, o en caso de no haberlo
sefialado, a través del Portal de Compras Publicas del procedimiento precontractual,

conforme lo indica el articulo 21 ibidem.

En lo relativo al término para presentar este reclamo existe un inconveniente
normativo y procedimental, puesto que si bien se lo puede presentar dentro del término de
cinco dias desde la notificacién de la actuacion, no existe otra disposicion legal ni
reglamentaria que obligue a las entidades contratantes a respetar este término minimo.
Solamente se encuentra en la Codificacion y Actualizacién de Resoluciones del SERCOP el
articulo 168.A que establece que la adjudicacion se emitird en un término no menor a tres
dias contados a partir de la actuacion administrativa de calificacion de ofertas, puja o
negociacion, pero de ninguna manera obliga a que se respeten los cinco dias término para
presentar el reclamo del art. 150 del RGLOSNCP, lo cual podria ser configurativo de una
vulneracion del ejercicio del derecho de impugnacion, determinado en el art. 76 numeral 7
letra m) de la Constitucién de la Republica. Ademas, el articulo 168.A distingue Gnicamente
este término cuando se pretenda emitir la adjudicacion, y no determina ninguna situacion
juridica ni procedimental en el caso que se recomiende o decida declarar desierto, frente a lo

cual vale recordar el axioma “Ubi lex voluit dixit, ubi noluit tacuit”.*’

A través de este tipo de reclamo se puede impugnar directamente un hecho, un
comportamiento, una omision, un acto administrativo o de simple administracion; es decir,
se prevé una impugnacion directa ante el funcionario que emitio la actuacién impugnada.
Considero que si se hubiese determinado que se puede impugnar cualquier actuacion
administrativa, hubiese sido mas amplio el margen de impugnacion, ya que al referirse a la
actuacion administrativa, engloba tanto a la accion como a la omision, y dentro de la accion
se comprende al acto administrativo, acto de simple administracion o de mero tramite, y el

hecho administrativo.

Es competente para conocer y resolver este reclamo, el 6rgano ante el cual se lo

presenta, asi lo determina el penultimo inciso del articulo 150 del RGLOSNCP. Seria

87 “Cuando la ley lo quiere, lo dice; cuando no lo quiere, guarda silencio”.



incompetente el funcionario u 6rgano administrativo, que resuelva un reclamo el cual no ha

sido presentado ante su instancia.

Este reclamo transita por una fase de admisibilidad y calificacion. Mediante
providencia® se califica el reclamo y admite a tramite, aunque hubiese sido mejor utilizado
el término acto de simple administracién o acto de tramite, ya que las providencias son
propias del sistema procesal judicial, y en este caso nos encontramos en sede administrativa

donde no se ejerce potestad jurisdiccional.

Calificado el reclamo, el 6rgano administrativo tiene quince dias término para
resolver, entendiéndose que el término se contabiliza a partir del dia siguiente de la
notificacion de la calificacion. El reclamo y la resolucién deben ser publicados en el Portal
de Compras Publicas del procedimiento precontractual, por mandato del articulo 21 de la
LOSNCP, 13 y 150 del Reglamento General, y articulo 9 numeral 19 de la Codificacion de
Resoluciones del SERCOP.

A través de esta reclamacion se puede solicitar informes o dictamenes a los 6rganos
administrativos competentes, a fin de que se sustente y entregue mayores elementos de
conviccion a la autoridad que decidird sobre la pretension del reclamante. Estos no seran
vinculantes ni obligatorios, sino meramente informativos y facultativos para el ente que lo
solicite, conforme lo dispone el articulo 156 del RGLOSNCP.

Segln lo previsto en el articulo 153 del RGLOSNCP, este reclamo debe cumplir
requisitos formales de admisibilidad, se lo presente con firma de abogado patrocinador, y
estara sujeto a que el érgano ante el cual se lo presente, pueda solicitar una aclaracion o
complementacion del reclamo. Considero innecesario que se exija firma de abogado
patrocinador, pues es un requisito que impide el libre acceso a la tutela administrativa del

interesado o reclamante.

Es importante considerar que de acuerdo al articulo 155 del RGLOSNCP, este
procedimiento de reclamacién se impulsa de oficio conforme el principio de celeridad y de

oficialidad, por lo que no seria pertinente invocar abandono o desistimiento tacito. La entidad

3 El término providencia es utilizado cominmente en instancia jurisdiccional, por lo que
considero errado haberlo conceptualizado de esta manera a un acto de mero tramite
administrativo.



contratante esta obligada a sustanciarlo de oficio sin necesidad de requerir mayor exigencia

o ritualismo al reclamante.

Impugnacion de actos de simple administracion

El acto de simple administracion, de acuerdo al articulo 120 del COA, es toda
declaracién unilateral de voluntad, interna o entre 6rganos de la administracion, efectuada en
ejercicio de la funcion administrativa que produce efectos juridicos individuales y de forma
indirecta. Conocido en la doctrina como acto de tramite®® o acto preparatorio, cuando se lo

concibe en el contexto de un procedimiento administrativo.

Es importante aclarar que el acto de simple administracion no produce efectos
juridicos directos, sino indirectos*°. Solamente el acto administrativo irradia efectos juridicos
directos, susceptible entonces de modificar, generar o extinguir derechos del destinario del

acto.

Por lo tanto, si una determinada actuacion administrativa no genera, modifica o
extingue derechos de los oferentes, no podria considerarse un acto administrativo, y por
defecto estariamos frente a un acto de simple administracion o de tramite. Entonces,
concluiriamos que esa actuacion, que no es un acto administrativo en estricto sentido, la
podremos impugnar Unicamente mediante reclamacién, y no a través de un recurso de

apelacion, ya que este recurso solamente se prevé para actos administrativos.

En ese sentido, por citar un ejemplo, se puede analizar que el informe de evaluacién

de las ofertas, conforme el articulo 302 de la Codificacion de Resoluciones, es un acto de

% Agustin Gordillo, Tratado de derecho administrativo. Tomo IV, (México, D.F.: Editorial
Porrua, 2004), PRA-II-9. Indica Gordillo que, “(...) las facultades de los funcionarios publicos
y por ende de los distintos 6rganos administrativos, en cuanto al procedimiento, no estan
siempre claramente determinadas. Como regla general, puede afirmarse que las
resoluciones de mero tramite (traslados, vistas, notificaciones) y las que hacen al
desenvolvimiento del procedimiento (pedidos de informes, de dictamenes; apertura a
prueba, recepcion de la prueba) pueden ser dispuestas por funcionarios de menor jerarquia
que aquellos a los que corresponde decidir en la instancia respectiva.”.

40 Roberto Dromi, Derecho Administrativo, (Buenos Aires: Editorial de Ciencia y Cultura,
2004) 129.



tramite esencial, pues forma parte sustancial del procedimiento de licitacion, es obligatorio
contar con este informe. Pero este informe no deberia ser considerado como un acto
administrativo en sentido formal, puesto que esta actuacion (de tramite) de la Comision
Técnica, se desprende de una atribucion designada por ley, y serd Unicamente la méxima
autoridad (o su delegado, considerando los efectos juridicos de la delegacién) la que decidira
acoger el informe o rechazarlo motivadamente, y solamente, aquella decision, en ese

momento genera efectos juridicos al o los oferentes.

El articulo 303 de la Codificacion de Resoluciones del SERCOP, es determinante al
indicar que la maxima autoridad o su delegado, sobre la base del expediente, adjudicara la
oferta mediante resolucion motivada, y sefiala ademas que no se podra adjudicar la licitacion
a una oferta que no cumpla los requisitos y condiciones del pliego ni a quienes se encuentren
incursos en inhabilidades para contratar con el Estado. Es decir, no vincula obligatoriamente
al informe de evaluacion de las ofertas, sino principalmente al expediente precontractual en
su integralidad, ya que puede eventualmente presentarse un error de valoracion o de
apreciacion en la calificacion de las ofertas, o incluso una ilegalidad; siendo asi, la méxima
autoridad validamente podra determinarlo y tomar la decision que corresponda, puesto que
si se considera que el informe de evaluacion es inexorablemente vinculante, la maxima
autoridad estaria impedida de objetar o emitir un criterio administrativo frente a un patente

vicio de legalidad, y precisamente aquello no es la intencién de la norma citada.

Por ello es importante determinar qué actuacién administrativa produce efectos
juridicos directos, con el fin de identificar la procedencia o no de un recurso de apelacién o

de una reclamacion.

Conclusiones respecto del reclamo administrativo en la contratacion publica

ecuatoriana

En virtud de lo analizado, se puede concluir que existen dos tipos de reclamos
administrativos previstos en la normativa de contratacion publica, una clase de reclamo

reconocido en la LOSNCP, y otro previsto en el Reglamento General de la LOSNCP.



Ademas, se debera considerar que el reclamo establecido en la LOSNCP tiene dos ambitos
de sustanciacion, ya que puede ser presentado ante el SERCOP, y también puede ser
presentado ante la misma entidad contratante. Este tipo de reclamo, el reconocido en la
LOSNCP, es abierto y general, no asi el reclamo establecido en el Reglamento General de la
LOSNCP, el cual establece requisitos de admisibilidad reglados y taxativos, que deben ser
cumplidos a rigurosidad, con una pretension claray precisa de lo que se exige a la contratante

mediante el reclamo.

Indistintamente del tipo de reclamo que se presente, se debe observar la oportunidad
para presentarlo. El reclamo de la LOSNCP, prevé como temporalidad para presentarlo, tres
dias habiles desde notificada la actuacidn que se pretende impugnar, mientras que el reclamo
establecido en el Reglamento General de la LOSNCP prevé un término de cinco dias desde
la notificacion de la actuacion. Si no se cumple este requisito de oportunidad, el reclamo sera

extemporaneo, y por consecuencia rechazado.

Las entidades contratantes tramitan y resuelven las reclamaciones sin considerar el
tipo de impugnacion que se presento, lo cual deberia corregirse a fin de garantizar la
seguridad juridica en la contratacion puablica. Por ejemplo, en el procedimiento
precontractual No. SIE-CELTRA-177-20, se presento un reclamo amparado en el articulo
150 del Reglamento General de la LOSNCP, esperando que se sustancie conforme las normas
que regulan ese tipo de reclamo, sin embargo, la entidad lo sustanci6é de una manera distinta,
en la que prevalecié una informalidad condicionada del procedimiento, de la que al menos

se obtuvo el resultado esperado que era la declaratoria de desierto del procedimiento.

Lo correcto, a criterio personal, deberia ser la prevalencia de un solo tipo de reclamo,
reglado en su procedimiento, en el que las entidades contratantes conozcan previamente
como ha de sustanciarse el mismo, y asi todos los oferentes interesados tengan una razonable
expectativa de resolucién en base a las normas juridicas previas y aplicadas por autoridad
competente. Por lo analizado, considero al reclamo administrativo parcialmente eficaz, en
atencion a las distintas modalidades de tramitacion por las que puedan optar las contratantes,

lo cual genera inseguridad juridica.



El recurso de apelacion

La doctrina en materia de medios de impugnacion, ha determinado que segun un
criterio material de clasificacion el recurso puede ser ordinario o extraordinario*, y de
acuerdo a un criterio jerarquico del recurso, puede clasificarse en vertical u horizontal*. La
apelacion por su esencia es un recurso vertical y ordinario, que una vez interpuesto lo conoce
y resuelve el 6rgano jerarquicamente superior o la maxima autoridad; sin embargo, en
contratacion publica esta no es la regla, sino la excepcién. La reposicion es un recurso
ordinario y horizontal*®, en virtud de proponérselo ante el mismo 6rgano emisor de la
actuacion impugnada, y es el que resolverd el recurso sin posibilidad de elevar a
conocimiento del superior jerarquico o de la maxima autoridad. Este recurso, se encuentra
derogado tacitamente por la entrada en vigencia del COA, ademas que ha sido un medio de

impugnacién poco utilizado.

Es considerado como un recurso jerarquico o de alzada, y se lo comprende como un
recurso gque se acciona ante un 6érgano o instancia superior del autor o emisor del acto

impugnado.

Una caracteristica esencial de admisibilidad y procedencia de este recurso, es que el
acto impugnado no debe poner fin a la via o sede administrativa; es decir, que sera recurrible
un acto administrativo, solamente si es expedido por un érgano que no sea la maxima
autoridad, caso contrario, en contra de actos emanados del superior jerarquico de la entidad
no procede ningln recurso sino Unicamente el extraordinario de revision, Sin duda esta
caracteristica no se hace presente en la apelacion en contratacién pablica, al menos no en
nuestra legislacion, ya que la mayoria de las actuaciones administrativas, por no decir todas,

son expedidas por la maxima autoridad o su delegado. La figura de la delegacion implica que

41 Manuel Ibafiez Frocham, Tratado de los Recursos en el Proceso Civil, (Buenos Aires:
Bibliografica Omeba, 1963), 110.

42 Jaime Guasp, Derecho Procesal Civil, (Madrid: Instituto de Estudios Politicos, 1968) 713.
43 patricio Secaira, Curso Breve de Derecho Administrativo, (Quito: Editorial Universitaria,
2004), 235. “Es aquel que se formula ante la misma autoridad publica emisora del acto
materia de la impugnacion, para lograr que tal autoridad lo revoque, reforme o sustituya.”



el delegado actia en nombre y representacion del delegante, por lo que las decisiones

delegadas se consideran adoptadas por el delegante, de conformidad al articulo 71 del COA.

La apelacidén en contratacion publica se encuentra regulada Unicamente en los
articulos 103 de la LOSNCP y 231 del COA. Para presentar este recurso se tiene tres dias
habiles contados a partir de la notificacion del acto administrativo impugnado. Se debe
recordar, que la notificacion de toda actuacion administrativa se considera realizada a partir
de su publicacion en el Portal de Compras Puablicas del respectivo procedimiento
precontractual, ya que esta es la manera legal y formal de notificar una determinada actuacion
en el contexto de un procedimiento de contratacion publica. Su procedencia es respecto de

actos administrativos exclusivamente.

A traveés de la apelacion se puede pretender la revocatoria de un acto administrativo
o su declaratoria de nulidad, asi como también la nulidad del procedimiento precontractual y
retrotraer sus efectos al momento en que se produjo el vicio no convalidable. Esto sin duda
es algo que en la practica de la contratacion publica ecuatoriana no se ha aplicado con
rigurosidad, puesto que la funcionalidad del Portal de Compras Publicas (en adelante
“Portal”) y los cronogramas rigidos o poco flexibles en los procedimientos, impiden de
facto, que se pueda dar una revocatoria de adjudicacién o de declaratoria de desierto, o una

nulidad del procedimiento y retrotraer sus efectos a determinado momento procedimental.

Lo importante, en referencia al principio de publicidad, transparencia y legalidad, es
que las actuaciones generadas con ocasion de la interposicion de un medio de impugnacion
se permitan publicar en el Portal sin necesidad de realizar peticion o tramite alguno ante el
SERCOP, puesto que aquello implica armonizar verdaderamente lo producido en el
expediente fisico® con el expediente electronico, y a la vez garantiza el respeto por la
necesidad de informacion de los interesados, el derecho a conocer en todo momento las
actuaciones suscitadas en el procedimiento, y sobretodo denota sometimiento a la seguridad

juridica respecto de los medios de impugnacion.

No se puede sostener que existe seguridad juridica en la contratacion publica

ecuatoriana, si no es posible publicar en el Portal todas las actuaciones generadas en el

44 Articulo 36 de la LOSNCP.



contexto de una impugnacion, ya que incluso la informacién calificada en la LOSNCP,
RGLOSNCP vy la Codificacion de Resoluciones del SERCOP, como relevante, obliga a
publicarla en el Portal, y precisamente conforme el numeral 19 del articulo 9 de la
Codificacidn citada, cataloga como documentacion relevante al reclamo o recurso presentado

en la fase precontractual, y a todos los actos emitidos en su tramitacion.

Esto sobrepasa la norma legal y reglamentaria, y alcanza relevancia constitucional,
conforme las garantias basicas del debido proceso, pues es una garantia del derecho a la
defensa, que todos los procedimientos sean publicos y que las partes o interesados (oferentes)
puedan acceder a todos los documentos y actuaciones del procedimiento, articulo 76 numeral
7 letra d) de la Constitucion. Si el Portal o las entidades contratantes, de manera &gil, sencilla
y oportuna, no permiten que los oferentes accedan a toda la documentacién e informacién
relevante de un procedimiento precontractual, en el que se decide sobre sus derechos, y no
garantiza de ninguna forma la publicidad de las actuaciones, se podria sefialar que existiria

una vulneracién de derechos constitucionales.

Ningun organo administrativo o herramienta informatica, puede obligar o colocar en
una unica situacion decision que implique optar por incumplimiento normativo a una entidad
contratante o un administrado. Explico lo manifestado a través de un ejemplo: si producto de
una impugnacion la maxima autoridad decidié revocar una adjudicacion y disponer una
nueva calificacion de ofertas, todas estas actuaciones deberan ser publicadas en tiempo real
en el Portal de Compras Publicas, puesto que asi lo determina el art. 21 de la LOSNCP, art.
13 del RGLOSNCP vy del numeral 19 del art. 9 de la Codificacion de Resoluciones del
SERCOP, ya que esto implica respeto al debido proceso y a la seguridad juridica. Pero si por
motivos ajenos a los contratantes, y atribuibles a la operatividad y funcionalidad del Portal,
como por ejemplo “seguridades informaticas” que impiden rectificar lo publicado
previamente o incrementar campos de publicacion de actuaciones, se niega la posibilidad de
publicar y notificar la documentacion relevante en tiempo real a los interesados, u obliga a la
contratante a realizar tramites carentes de sustento legal y reglamentario para publicarlos, se
podria decir que se hace presente una vulneracion a la seguridad juridica y al debido proceso,
y a la vez le obligaria a la contratante a inobservar las disposiciones antes citadas respecto de
la obligatoriedad de publicar toda la documentacion considerada como relevante.



Lo citado en lineas precedentes, acontecio y fue motivo de reclamacion al SERCOP
en el procedimiento precontractual No. COTO-EECS-DD-01-2020%, llevado a cabo por la
Empresa Eléctrica Regional Centro Sur C.A., en el cual el oferente que se considero
perjudicado a sus derechos como proveedor local, reclamé de la adjudicacion ilegal que se
realizd a otro oferente que no tenia la calidad de proveedor local. Luego de sustanciada y
resuelta la apelacion, se dispuso una recalificacion de ofertas, para luego expedirse la nueva
adjudicacion del contrato, la que se emitié con arreglo a las normas legales pertinentes y
reconociendo los derechos de proveedor local de los oferentes. Sin embargo, al momento que
la entidad contratante se dispuso a notificar y publicar en el Portal de Compras Publicas lo
acontecido en la apelacion y la posterior calificacién y adjudicacién, no se le hizo posible
cumplir oportunamente con la disposicion legal del art. 21 de la LOSNCP, art. 13 del
RGLOSNCP y del numeral 19 del art. 9 de la Codificacion de Resoluciones del SERCOP,
ya que esta herramienta informética, a decir del SERCOP, no permitia modificar o rectificar
las actuaciones ya publicadas en el Portal del procedimiento, por “seguridades informaticas”.
Luego de las respectivas insistencias, tanto de la contratante, cuanto del oferente interesado,
se logré permitir en el Portal la publicacion de las actuaciones ejecutadas con ocasion del
recurso de apelacién, lo que a mi opinion personal deberia haberse permitido sin necesidad
de reclamo o solicitud alguna, puesto que como bien lo indica el mismo SERCOP en sus
oficios de control o supervision, cada entidad contratante lleva a cabo sus procedimientos
bajo su entera responsabilidad, y aquello deberia hacerse efectivo realmente permitiéndoles
publicar y transparentar toda actuacion relativa a los recursos o reclamos de los oferentes,
incluso las recalificaciones de oferta, revocatorias de adjudicacion o declaratorias de desierto,

entre otras.

Las herramientas informaticas deben, definitivamente, armonizarse con el
ordenamiento juridico en cuanto a contratacion publica, medios de impugnacion y garantias

basicas del debido proceso se refieren.

Usualmente las entidades contratantes no resuelven dentro del término legal que

preveé el ordenamiento juridico para un recurso de apelacién, esto es, siete dias habiles desde

4 La convocatoria del procedimiento precontractual No. COTO-EECS-DD-01-2020, fue
realizada y publicada en fecha 28 de enero de 2020, en el Portal de Compras Publicas.



que se lo propones, sino que de manera general, la solucién respecto de este medio de
impugnacién se notifica dias posteriores, con ciertas salvedades en las cuales las entidades

respetan este parametro temporal establecido mediante ley.

La consecuencia juridica de no resolver la apelacion conforme corresponde, es la
suspension del procedimiento precontractual a cargo del SERCOP, el cual deberia suspender
la tramitacion hasta que se tenga plena constancia de que la entidad contratante manifesto
voluntad administrativa mediante una resolucion concreta y determina, no siendo de
competencia del SERCOP determinar si cumple o no los parametro de motivacion del acto

administrativo que se emite.

Sin embargo, esta suspension del procedimiento no siempre acontece, pese a que
deberia ser una consecuencia inmediata, sin que exista la necesidad de notificar o al SERCOP
sobre la inobservancia de la contratante en resolver oportunamente la apelacion. En este
sentido, se vuelve necesario que el recurrente notifique al SERCOP si la contratante omitid
resolver la apelacion dentro del término legal que tenia para hacerlo, a fin de que se cumpla

con la norma objetivamente y se suspenda el procedimiento si fuere procedente.

Frente a estas consideraciones, en un contexto particular, el recurso de apelacion en
contratacion publica no es respetuoso del criterio doctrinario de la doble instancia, propio de
un recurso de alzada o jerarquico, sino que mas bien, puede ser considerado como un recurso
de reconsideracion o reposicion, en atencion a que es la misma autoridad u drgano
administrativo emisor del acto impugnado quien resolvera en unica instancia la apelacion
planteada, por lo tanto, el recurso no conoce, sustancia ni resuelve un érgano superior, sino
el mismo 6rgano. Por ello, lo considero un recurso ineficaz, en virtud de que se presenta
incumplimiento normativo referente al término que tiene la entidad para resolver, y
adicionalmente por no ser un drgano administrativo superior el que eventualmente resuelve,

sino el mismo autor del acto impugnado.

La denuncia



Los remedios administrativos para el restablecimiento de la legalidad y la garantia de
los derechos de los interesados, son las reclamaciones, el recurso (apelacion) y la denuncia,
como mecanismos de impugnacion, aspecto ya tratado en lineas precedentes. Siendo la
denuncia uno de los mecanismos que pretenden hacer efectivo el pleno goce de los derechos
del interesado y su rescate frente a una vulneracién, conviene sea analizada en integralidad y

en contexto de los procedimientos precontractuales.

Similar al reclamo, en la denuncia se puede impugnar tanto actos como hechos u
omisiones administrativas. La diferencia con el recurso de apelacion y la reclamacion radica
en que estos se defienden un interés directo, mientras que en la denuncia se defiende un

interés simple.

El interés directo surge en la relacion existente entre el impugnante y el procedimiento
precontractual, los vincula el &nimo de participar en una determinada contratacion, en el caso
del oferente, y la voluntad de recibir ofertas y sustanciar el procedimiento, tratdndose de las
contratantes. Entre ellos, oferente — entidad, se identifica un interés que no es simple, sino
directo. De por medio se presentan derechos subjetivos del proveedor del Estado, como el
derecho de participacion, que conlleva el respeto y observancia de las normas que regulan la
etapa de calificacion de ofertas, entre otros derechos que se espera sean garantizados por la

contratante y sus funcionarios. La relacion es proporcional y directa en este tipo de interés.

En el interés simple no existe una relacion directa e inmediata con un derecho
subjetivo vulnerado, el denunciante no se encuentra afectado en sus prerrogativas
personalisimas por no existir aun una actuacion administrativa que lesione su esfera de
derechos de manera directa. Existe si un riesgo potencial de vulneracién de derechos
subjetivos o intereses legitimos, pero lo que se identifica primeramente es una inobservancia

objetiva de la norma.

Para Agustin Gordillo y otros tratadistas del derecho administrativo, los
administrados pueden acudir a la misma sede administrativa y procurar que sus derechos o
intereses se respeten y restablezcan eficazmente, y también, cuando la legitimacion se
encuentra justificada, pueden comparecer a instancias jurisdiccionales y demandar el
restablecimiento de la legalidad y de sus derechos en una determinada actuacion

administrativa. El analisis a detalle sobre los derechos subjetivos, interés legitimo, interés



difuso e interés simple, no corresponde abordar en esta investigacion, pero si es importante
que se diferencie que en un derecho subjetivo se protege a la prerrogativa que el
ordenamiento juridico otorga de forma exclusiva a un individuo determinado; en el interés
legitimo a un nimero de individuos en forma conjunta y no exclusiva; en el interés difuso o
derecho de incidencia colectiva a todos los que de manera directa o indirecta, se sientan
perjudicados por una actuacion producida en el ejercicio de funciones administrativas
publicas o por conductas de particulares (Ej.: tutela del medio ambiente); y en el interés
simple se protege a la observancia y cumplimiento objetivo de la norma, que se traduce en

un mero interés del administrativo en que la ley sea cumplida®®.

En el interés simple no existe un derecho exclusivo del interesado, propio del derecho
subjetivo, tampoco un interés legitimo de un grupo de individuos o colectivo determinado,
sino que se presenta el interés de todo ciudadano en que los actos del poder publico sean
legitimos y apegados a la norma*’. Por ello, el Capitulo Il del Titulo XI de la Codificacion
de Resoluciones del SERCOP, se denomina “De las denuncias libres ciudadanas”, acogiendo
este criterio teorico, que ha sido desarrollado por la doctrina contemporanea en materia

administrativa.

Considero importante citar a Gordillo, referente a la distincion del interés simple en
relacion con los demaés intereses o derechos en el contexto de la interposicion de un

determinado medio de impugnacion:

El interés simple, como regla, no da derecho a interponer acciones judiciales
ni recursos administrativos; sélo permite hacer denuncias ante la
administracion y el Defensor del Pueblo sobre aquello que se considera
ilegitimo; a diferencia del interés legitimo, en que se puede interponer un
recurso administrativo que la administracion esta obligada a resolver (y que
permite ejercer el derecho subjetivo a obtener una decision expresa,

recurriendo incluso al amparo judicial por mora de la administracion en

46 Agustin Gordillo, Tratado de derecho administrativo, Tomo I, (Buenos Aires: Fundacion
de Derecho Administrativo, 2013), X-41.
47 1bid. X-42



resolver), en el interés simple la administracion no estd necesariamente

obligada, en principio, a resolver la denuncia interpuesta®.

El numeral 24 del articulo 2 de la Codificacion de Resoluciones del SERCOP, define

a la denuncia como el:

Instrumento mediante el cual cualquier persona natural o juridica, en
ejercicio de su derecho de participacién ciudadana fiscalizar las actuaciones
de las entidades contratantes previstas en el articulo 1 de la Ley Orgénica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, pone en conocimiento del Servicio
Nacional de Contratacion Publica la existencia de un hecho atentatorio a los
principios, politicas y normas que conforman el Sistema Nacional de

Contratacion Publica.

Por lo tanto, se concluye que la denuncia protege un interés simple de todo ciudadano,
en relacion al derecho constitucional de participacion, de conformidad al articulo 61 numeral
5 de la Constitucion de la Republica, en el que a través de este medio de impugnacién se
pretende que toda actuacion administrativa respete y observe el ordenamiento juridico, es

decir, el cumplimiento objetivo de la norma.

En lo referente al procedimiento de la denuncia, se debe considerar que ésta
exclusivamente se la interpone ante el SERCOP, ya que es el ente competente para conocer
y sustanciar este medio de impugnacion de conformidad al articulo 2 numeral 24, 475 y 478
de la Codificacion de Resoluciones del SERCOP. Si no se sefiala de forma clara y detallada
un hecho que presuma el incumplimiento del orden juridico o de los principios de la
contratacion publica, este medio de impugnacion serd solamente admitido para ejercer un

monitoreo o supervision general del procedimiento precontractual denunciado.

En virtud del Capitulo Il del Titulo X1 de la Codificacion, que desarrolla a la denuncia
como medio de impugnacién, se desprende que el SERCOP no tiene un término o plazo
definido para admitir a tramite las denuncias. El area correspondiente a control, supervision
y monitoreo del SERCOP, evacuard y tramitara los medios de impugnacion que se pongan a

su conocimiento de conformidad al numero de trdmites que registren, y en atencion a la fecha

“8 |bid. X-43.



de ingreso. Seria importante destinar mayor énfasis a ésta area en el SERCOP, puesto que
considero es un ente principalmente de regulacién y control de la contratacion publica

gcuatoriana.

Este medio de impugnacion se puede presentar de manera fisica o electronica. Si es
fisica la presentacion de la denuncia, se debera incorporar el formulario de denuncia expedido
por el SERCOP a través del Anexo IX que forma parte de la Codificacion. Si es electrénica
la presentacion de la denuncia, se debera publicar en el Portal de Compras Publicas del
procedimiento precontractual denunciado, y también se sugiere presentarlos al correo
habilitado para denuncias ciudadanas alerta@sercop.gob.ec. De cualquier forma, el SERCOP
al conocer de una denuncia presentada, debera analizarla si cumple con los requisitos de
admisibilidad, y de ser el caso notificar a la entidad contratante que sera sujeta a control y
supervision. Particularmente considero, que sélo cuando el SERCOP notifica con la admision
de un medio de impugnacion a la entidad contratante, inicia la accion de control, puesto que
con la sola presentacion de una denuncia o reclamacion, no inicia el control o supervision,
por lo tanto no implica el ejercicio de una potestad propia y exclusiva de la administracion

publica, como es la potestad de control.

La denuncia, de acuerdo al articulo 472 de la Codificacion de Resoluciones del
SERCOP, una vez que haya sido admitida por parte del SERCOP, se notificara a la entidad
contratante a fin de que en el término de tres dias, presente los descargos y alegaciones que

correspondan.

En este periodo, la entidad deberéa justificar técnica y juridicamente lo que ha sido
objeto de denuncia, y de ser el caso, si se han determinado otros hallazgos por parte del
SERCOP que involucren una presuncién de incumplimiento normativo, se tendra también
que contestar respecto de aquellos, y fundamentar el motivo de haber actuado o establecido
parametros que se presumen contrarios a las normas de la contratacion puablica o sus

principios.

Vencido el término de tres dias que tiene la entidad para contestar la notificacion del
inicio de la accién de control, el SERCOP debe pronunciarse y resolver el asunto puesto a su
consideracién. Si la entidad contestd oportunamente los indicios de incumplimiento

normativo o lo que fue objeto de la denuncia, el ente de control realiza un analisis de los



hechos, de la norma aplicable, y de las justificaciones de la contratante, y solamente si
concluye que existe un incumplimiento a las normas de la contratacion puablica o sus
principios, podrd recomendar la declaratoria de desierto del procedimiento, a esto
normalmente lo califica el SERCOP como vicios no convalidables. Pero si por el contrario,
acoge la contestacion y descargos emitidos por la entidad contratante, debera archivar la
denuncia y permitir continuar con el procedimiento. Si la entidad no contesta, o no lo hace
oportunamente, el SERCOP igualmente esta obligado a emitir un pronunciamiento motivado,
basado en las constancias del expediente de la accién de control, y de lo que se encuentre
publicado en el Portal de Compras Publicas del procedimiento denunciado.

Es importante sefialar que no existe un término o plazo que obligue al SERCOP a
pronunciarse respecto de las denuncias presentadas, o cuando las contestaciones o descargos
hayan sido emitidas, usualmente se pronuncia conforme ingresan los reclamos, denuncias o
contestaciones y en base a su carga procesal. Deberia establecerse un término perentorio para
que el SERCOP pueda pronunciarse validamente, ya que la competencia administrativa debe
estar sujeta a una temporalidad establecida mediante norma, por respeto al debido proceso y

a la seguridad juridica.

El término que tiene el SERCOP para pronunciarse no debe ser indefinido, deberia
regularse en norma de la LOSNCP, establecer un periodo en el que pueda ejercer potestad,

caso contrario, caducaria la misma.

A través de una denuncia se impugnan las actuaciones administrativas que han sido
expedidas sin observar las normas de la contratacion publica o sus principios aplicables. Por
ejemplo, en el procedimiento precontractual No. LICO-GADMP-001-2021, un interesado en
participar en la contratacion, presentd una denuncia en relacién a los pliegos del
procedimiento en lo atinente a la experiencia especifica que determind la contratante.
Adicionalmente también impugno las respuestas y aclaraciones que emitio la contratante en
la fase de preguntas, respuestas y aclaraciones, ya que se habia ratificado en la experiencia
especifica establecida, por considerar que la referida experiencia limitaba la participacién de
los oferentes. EI SERCOP, luego de admitir a trdmite la denuncia y de analizar el descargo
de la entidad contratante, concluyd que efectivamente existio una determinacién de

experiencia especifica que limitaba la participacion de los demaés oferentes interesados, y que



aquello era una afectacion directa al principio de concurrencia, por lo tanto se presentd
aquella determinacion de experiencia como una violacion de los principios de la contratacion
publica, y por estar el procedimiento precontractual en la etapa de calificacion de ofertas,
decidi6 considerar como un vicio no susceptible de convalidacion, por lo que recomendo la

declaratoria de desierto.

Es importante tener presente que los interesados en presentar una denuncia, deben
hacerlo con la oportunidad y agilidad que el caso amerite, ya que si la violacién normativa
es grave, sin duda afectara no solo al procedimiento precontractual, sino en ultimo momento
y en sentido macro, a la eficiencia del gasto publico, es decir, afectaria a uno de los objetivos

prioritarios del Sistema Nacional de Contratacion Publica.

Efectos juridicos de las impugnaciones

A través de la presentacion de un reclamo o recurso, se puede pretender la aclaracion,
modificacidn, revocatoria o nulidad de una actuacion administrativa. La procedencia de la
pretension se sustentara en la verificacion de causales de nulidad, de ilegalidad, de
revocatoria o de errores susceptibles de aclaracién o modificacion, siempre en atencion a la
caracteristica de la estabilidad del acto administrativo, de la autotutela administrativa y de

los eventuales o posibles derechos que haya generado al destinatario del acto.

En materia general de administraciéon puabica, la interposicion de cualquiera de los
medios de impugnacion no suspende los efectos del acto impugnado?®, entendida ésta como
la regla general, ya que se presumen legitimos y ejecutorios; sin embargo, en materia
especifica de contratacion publica la interposicion de impugnaciones tiene un tratamiento
distinto. En virtud del articulo 102 de la LOSNCP, cuando el SERCOP notifica a la
contratante con la existencia de indicios de incumplimiento normativo, se suspende el

procedimiento precontractual por siete dias, en los cuales la contratante debera presentar las

4Andrés Serra Rojas, Derecho Administrativo I, (México D.F., Editorial PorrGa, 1977) 499.
Indica este autor que la regla general en la tramitacién de impugnaciones debe ser la
ejecucion inmediata de los actos administrativos, y la excepcion, otorgar la suspension
cuando la ley estime que no causen perjuicio a la colectividad.



pruebas y argumentos técnicos pertinentes a fin de desvirtuar los hallazgos. A criterio
personal, considero que no esta clara la redaccion de este articulo respecto del 6rgano o ente
administrativo que dispondra la suspension del procedimiento, entenderia que por la finalidad
0 espiritu de la norma, seria el SERCOP el ente que suspende la tramitacion a través de su
facultad de administrador del Portal de Compras Publicas; sin embargo, por la forma como

se encuentra redactado, no es clara ni precisa la atribucién de esta potestad de suspension.

A pesar de que existe este efecto de suspension del procedimiento recogido en la
LOSNCP, también se debe considerar que a través de la entrada en vigencia de la Resolucién
Nro. RE-SERCOP-2020-106 se configuré un efecto juridico distinto a la regla general antes
mencionada, manifestadndose la excepcidn a esta regla, y otorgando la suspension de los
efectos del acto, y del procedimiento precontractual en si mismo, cuando el SERCOP haya
calificado y notificado a la entidad contratante con la presentacion de un reclamo o denuncia
impugnando el procedimiento o una determinada actuacion, o si el SERCOP se encontrara
realizando de oficio una supervision o monitoreo. A simple vista se verifica una
contradiccién de los efectos juridicos de suspension del procedimiento, en razén que por lo
dispuesto en la LOSNCP, la suspension es por siete dias, mientras que por lo reglado en el
articulo 168.A de la Codificacion de Resoluciones del SERCOP, la suspension sera

indeterminada hasta que se resuelva el levantamiento de la misma.

El articulo 102 de la LOSNCP tiene una redaccion poco clara con respecto de los
efectos de la interposicion del reclamo, conforme lo indicado en lineas precedentes. Segun
este articulo, si el SERCOP determina la existencia de indicios de incumplimiento normativo,
notificara de dicho particular a la entidad contratante, y se suspendera el procedimiento
precontractual por el plazo siete dias habiles, evidenciandose un error de redaccion o
ambiguedad. La contradiccion radica en que cuando una norma se refiere a plazo, esta
determinando dias contados de fecha a fecha, o lo que se conoce como dias calendario,
incluyendo sabados, domingos y dias festivos o de descanso obligatorio. Mientras que
cuando la ley se refiere a término o dias habiles, esta excluyendo del calculo a los dias

sabados, domingos y dias festivos o de descanso obligatorio®. Si se aplica lo previsto en el

50 Servicio Nacional de Contratacion Publica, Resolucién Nro. RE-SERCOP-2020-106,
Registro Oficial, Suplemento 832, de 29 de Julio del 2020. Articulo 5.
51 Articulos 158, 159 y 160 del COA.



articulo 158 del COA, se concluiria que el articulo 102 determina el tiempo de suspensién en
dias término, sin embargo, por la forma de redaccion del segundo inciso de este articulo
podria entenderse que son dias plazo, sin duda esta ambigiiedad deberia ser aclarada

definitivamente mediante reforma legal.

En cuanto a la suspensién del procedimiento en el contexto de la interposicion de un
recurso de apelacion conforme el articulo 103 de la LOSNCP vy articulo 231 del COA, esta
sucedera si después del término de siete dias contados a partir de la presentacion de la
apelacion, la contratante no emite la resolucion correspondiente. La suspension la realizara
el SERCOP por el tiempo que dure el incumplimiento, es decir, se suspendera el

procedimiento hasta que la contratante resuelva el recurso.

La calificacion de un reclamo o de una denuncia genera efectos juridicos ad intra del
SERCOP, ya que empieza a manifestarse una voluntad administrativa especial, sustentada en
el ejercicio de una potestad publica, la potestad de supervision y control de procedimientos
precontractuales, la cual es exclusiva de los entes rectores de la contratacion publica.
También, de oficio puede ejercerse esta potestad, la que en este contexto debera presentar
sustentos suficientes y pertinentes, ya que al notificarse con el inicio de esta manifestacion
de control, se suspende el procedimiento precontractual, lo cual puede eventualmente
repercutir en una afectacion al principio de oportunidad, al cronograma de contratacion o a
la planificacion institucional, si se llegase a determinar que no existieron hallazgos motivados

para el inicio de la accién de control.

Es importante destacar las disposiciones relativas a las medidas correctivas que se
pueden implementar en los procedimientos precontractuales, cuando en estos se hagan
presentes incumplimientos normativos o técnicos susceptibles de enmienda, correccion o
reforma, puesto que a través de esta facultad, se podria subsanar errores en la calificacion de
ofertas, en la tramitacion del procedimiento, y en general vicios plenamente convalidables,
sin la necesidad de recurrir a la declaratoria de desierto del procedimiento, como
insistentemente se lo ha venido haciendo y desconociendo esta facultad correctiva. Las
medidas correctivas o rectificaciones las puede implementar la entidad contratante, o en su
defecto, sugerir o recomendarlas el SERCOP, en virtud del articulo 102 de la LOSNCP y
articulo 473 de la Codificacion de Resoluciones del SERCOP, adicionando que también se



puede sustentar esta facultad en la correccion de las actuaciones administrativas en ejercicio
de la autotutela administrativa, respetando la estabilidad de los actos como caracteristica

intrinseca, en base al articulo 133 del COA.

Considero que el efecto principal de la interposicion de cualquier medio de
impugnacion, es el derecho del interesado u oferente a recibir de parte de la contratante o del
SERCOP, segun corresponda, una respuesta oportuna y motivada, conforme el derecho
constitucional de peticion establecido en el articulo 66 numeral 23 de la Constitucién de la

Republica.

También se debe mencionar los efectos juridicos de la falta de interposicion de un
medio de impugnacion en un determinado procedimiento viciado. Puede suceder que se
presente una actuacion administrativa desviada de la norma, o siendo mas radicales en el
ejemplo, una actuacion contraria a los principios de la contratacion publica y en evidente
inobservancia a una norma de rango legal, pero que ningun oferente o interesado se haya
percatado de dicha vulneracion. Frente a esta situacion, se debe considerar que la actuacion

quedara en firme y operara la preclusion del derecho para impugnar.

Por la manera en la que se encuentra redactado el articulo 102 de la LOSNCP, y en
lo referente a las denuncias, se puede concluir que no existe un término perentorio para
resolver el medio de impugnacion por parte del SERCOP, eso no obsta que eventualmente
esto deberia remediarse mediante una reforma legal y establecer de manera definitiva un

término para que se pueda concluir una accién de control emprendida por dicho 6rgano.

El SERCOP tiene competencia temporal para supervisar e intervenir en
procedimientos precontractuales hasta antes de la firma del respectivo contrato
administrativo, ya que si pretende ejercer potestad de control y supervision posterior a este
acto juridico, seria del todo improcedente aceptar como valida la actuacion del ente rector en

ese momento, ya que lo estaria haciendo fuera del periodo temporal que tenia para hacerlo.

Cuando los reclamos son extemporaneos son inadmitidos a tramite, ya que los
mismos han sido presentados inobservando la oportunidad para su interposicion. La
consecuencia juridica y procedimental de no cumplir con el periodo de tiempo que se tiene

para actuar, es la invalidez de la actuacién por ser extemporanea, y a su vez, para la entidad



de control, debe considerarse el mismo efecto, la invalidez de la actuacion por manifestar

voluntad administrativa fuera del periodo que tenia para actuar.

El asunto de la temporalidad para expedir las resoluciones por parte del SERCOP,
atafie a la seguridad juridica que los administrados consideramos es parte de nuestro catalogo
de derechos constitucionales, ya que si como administrado o entidad contratante, nos
sometemos a términos perentorios, el ente de control y regulacion también deberia hacerlo,
ademas es una garantia del debido proceso. Frente a ello, cito al autor Patricio Secaira, que

indica;

“Cuando la ley sefiala un plazo o término (en el plazo se cuentan los dias calendarios,
en el término solo los héabiles 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 razon de que la autoridad actud fuera
de su competencia temporal respecto del asunto materia de la decision

administrativa.””>?

Los medios de impugnacion en la contratacion publica ecuatoriana, y de manera
general en la region, alcanzan una importancia transversal en el uso eficiente y adecuado de
los recursos publicos, ya que a través de un mecanismo impugnatorio eficaz, se tendrd una
correcta calificacion ofertas, cuando la impugnacion verse sobre una indebida
descalificacion. Asi también, si la incorreccidn del procedimiento se restablece en orden a la
regularidad y legalidad, se obtendran resultados beneficios en provecho del bien comun y del

interés general.

Sin duda, deberia existir una regulacién especial en lo referente a medios de
impugnacién en contratacién puablica, a fin de que se establezcan todas las posibles
eventualidades que se puedan presentar en un procedimiento precontractual, y asi delimitar
el margen de actuar, tanto de la entidad contratante, cuanto del SERCOP, situacion que
actualmente no se tiene prevista, y se encuentra en manos del mejor entendimiento que
otorguen los funcionarios y servidores publicos a las escasas y ambiguas normas que regulan

las impugnaciones.

52 patricio Secaira, Curso de Derecho Administrativo, 198.



La seguridad juridica es una garantia de aplicacién de las normas del ordenamiento
juridico, y debe ser irradiada para todos los involucrados en un procedimiento precontractual,
no siendo exclusivo de la entidad contratante, sino también para el ente rector de las compras

publicas del pais.

El debido proceso, igualmente, debe ser garantizado por la entidad contratante, pero
si de por medio existe la posibilidad de legal de intervencion de un ente de control como el
SERCOP, a fin de asegurar el cumplimiento de las normas pertinentes, también sera
responsabilidad y obligatoriedad que se actle, por parte de éste, dentro del marco legal, a fin
de garantizar al administrado y al interés publico, un efectivo desarrollo de la contratacion

publica.



Conclusiones

Los medios de impugnacion son las herramientas de las que se sirve el interesado u
oferente para hacer valer sus derechos en un procedimiento precontractual, cuando a traves
de una patente ilegalidad o una errénea actuacion administrativa, se haya afectado a su oferta,

al procedimiento o a los principios de la contratacion publica.

Las garantias basicas del debido proceso, establecidas en el articulo 76 de la
Constitucién de la Repulblica, deben ser respetadas y garantizadas por las entidades
contratantes y por el ente rector de la contratacion publica del pais, lo cual implica ajustar

sus actuaciones y competencias en el marco de este derecho constitucional, y otros conexos.

Los interesados u oferentes, previo a interponer un medio de impugnacién, deberian
analizar la procedencia del mismo, la naturaleza de la actuacion impugnada, los fundamentos
facticos, juridicos y técnicos, y determinar una pretension al érgano ante el cual se presenta.

Esto colaborara con la administracion publica, dotandola de eficiencia.

La operatividad o funcionalidad de una herramienta informatica no puede
desarmonizar con la normativa que la regula, y peor alin estar en contra de disposiciones
legales y derechos constitucionales. Si la Ley manda a actuar de determinada manera, se debe

cumplir sin obstaculo alguno lo preceptuado.

En materia de contratacion publica, es necesario que los medios de impugnacion
obedezcan a la realidad de cada uno de los procedimientos precontractuales. No es lo mismo
impugnar una adjudicacién en un procedimiento en régimen especial, que pretender
impugnar una actuacion en el procedimiento especial de adquisicion de inmuebles, en el que

no existe una adjudicacion.

Debe establecerse un término perentorio para que el SERCOP emita un
pronunciamiento cuando ya se haya iniciado la accion de control, a fin de que las entidades
contratantes no inobserven su planificacion institucional, y puedan cumplir con sus

cronogramas.

Los medios de impugnacion en la contratacion publica ecuatoriana son ineficaces. No

responden a la problematica que actualmente aqueja a los oferentes y a los ciudadanos, que



es el uso eficiente y adecuado de los recursos publicos a través de la celebracion de contratos

administrativos con contratistas solventes y experimentados.

No se admiten a tramite los medios de impugnacion oportunamente, eso afecta al
procedimiento precontractual viciado, puesto que no podra ser rectificado agilmente, y
ocasiona que el vicio se vuelva no convalidable. Las entidades contratantes que sustancian
las apelaciones no respetan el término que tienen para resolver el recurso, lo cual acarrea su

ineficacia.

Exigiendo firmemente los derechos de los oferentes y los ciudadanos, con razonables
pretensiones y nobles aspiraciones, obtendremos de la administracion puablica el

restablecimiento de la legalidad en distinguidas decisiones.
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